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RECLAMACAO N2 409 — BA
(Registro n® 96.0029127-6)

Relator: O Sr. Ministro Demdcrito Reinaldo

Reclamante: Caraiba Metais S.A.

Reclamado: Juiz Presidente do Tribunal Regional Federal da Primeira

Regido

Advogados: Liege Ayres de Vasconcelos e outros

EMENTA: Processual Civil. Agravo de instrumento. Obstdculo ao
seu processamento imposto pelo Juizo recorrido. Impossibilidade.

Em face da Lei Processual (art. 528), o juizo de admissibilidade
nio podera negar seguimento ao agravo de instrumento, ainda que

interposto fora do prazo legal.

Uma vez interposto o agravo no prazo consignado na lei, contra

decisio indeferitéria do processamento do especial, as defecgdes
porventura existentes no instrumento sé6 podem ser consideradas
obsticulo ao seu conhecimento por esta egrégia Corte de Justica.

Reclamacao que se julga procedente. Decisio uninime.

ACORDAO

Vistos e relatados os autos em
que sao partes as acima indicadas,
decide a Primeira Se¢io do Superior
Tribunal de Justi¢a, por unanimida-
de, julgar procedente a reclamacio,
na forma do relatério e notas taqui-
graficas constantes dos autos, que fi-
cam fazendo parte integrante do
presente julgado. Os Srs. Ministros

Adhemar Maciel, Ari Pargendler, Jo-
sé Delgado, Ant6nio de P4dua Ribei-
ro, José de Jesus Filho e Pecanha
Martins votaram com o Sr. Ministro-
Relator. Ausente, justificadamente,
o Sr. Ministro Humberto Gomes de
Barros. Ausente, ocasionalmente, o
Sr. Ministro Milton Luiz Pereira.
Custas, como de lei.

Brasilia, 26 de fevereiro de 1997
(data do julgamento).
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Ministro HELIO MOSIMANN,
Presidente. Ministro DEMOCRITO
REINALDO, Relator.

Publicado no DJ de 17-03-97.

RELATORIO

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: Caraiba Metais S/A
manifestou reclamacéo contra o juiz
Presidente do TRF da 12 Regifo. A
reclamacio objetiva a subida a esta
Egrégia Corte de agravo de instru-
mento interposto perante aquele Tri-
bunal e que foi obstada pela Presi-
déncia, sob fundamento de auséncia
de pecas essenciais.

Ouvido o reclamado, argumentou
com a legalidade de sua decisfo, em
face do enunciado da Stimula 288 do
STF.

O Ministério Publico Federal ma-
nifestou-se pelo provimento da recla-
macao.

E o relatério.

VOTO

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO (Relator): Senhores Mi-
nistros:

Em agravo de instrumento inter-
posto por Caraiba Metais S/A contra
despacho que indeferiu o processa-
mento de Recurso Especial, o juiz
Presidente do TRF da 12 Regifo pro-
feriu despacho do seguinte teor:

“A. Mantenho por seus préprios
fundamentos o despacho agrava-

do. Em face do ndo cumprimento
do disposto no § 1% do art. 544, do
CPC, deixo de conhecer do pre-
sente recurso”.

Contra esta decisfo, o vencido
manifestou reclamacéo, sobre alegar
que o indeferimento da subida do
agravo é ato privativo do STJ e plei-
teando o processamento daquele re-
curso.

A reclamacéo se me afigura pre-
cedente. E que, ao tempo em que o
eminente juiz proferiu o malsinado
despacho, estava em vigor o art. 528
do C. de Processo Civil, em sua re-
dacfo original, que, assim, dispunha:

Art. 528 — O juiz néo podera
negar seguimento ao agravo, ain-
da que interposto fora do prazo le-
gal.

E certo que a lei prevé solenida-
des na formacio do instrumento, in-
clusive a trasladacgdo, em prazo que
estabelece, de pecas essenciais. Toda-
via, uma vez interposto o agravo, as
defec¢bes porventura existentes no
instrumento s6 podem ser considera-
das obstdculos ao seu conhecimento
por esta egrégia Corte de Justicga.
Em caso algum, como é consabido,
pode o juiz recorrido obstar o segui-
mento do agravo instrumentado.

O meu voto, assim, é julgando
procedente a Reclamacéo, para de-
terminar a subida do agravo de ins-
trumento.

E como voto.
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INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA
NO RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA N2 1.352 — SP

(Registro n® 91.0021252-0)

Relator: O Sr. Ministro Ari Pargendler

Recorrente: Fazenda Piublica Municipal de Carapicuiba

Advogada: Dra. Nilza Maria de Menezes

Impetrado: Juizo de Direito da 2¢ Vara de Carapicutba — Barueri/SP
Tribunal de Origem: Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo

EMENTA: Processo Civil. Uniformizac¢do de jurisprudéncia. Ar-
tigo 39 da Lei n? 6.830, de 1980. Execuc¢do fiscal. Despesas com trans-
porte de oficial de justica. Na execucio fiscal, a Fazenda Ptblica
nao esta sujeita ao pagamento de custas e emolumentos; jd as des-
pesas com transporte dos Oficiais de Justica, necessdrias para a
pratica de atos fora do cartério, nio se qualificam como custas ou
emolumentos, estando a Fazenda Publica obrigada a antecipar o
numerdrio destinado ao custeio dessas despesas. Uniformizacio de
jurisprudéncia acolhida no sentido de que, na execucio fiscal, a Fa-
zenda Publica esta obrigada a antecipar o valor destinado ao

custeio das despesas de transporte dos Oficiais de Justica.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos, acordam os Ministros da
Primeira Secéo do Superior Tribunal
de Justica, na conformidade dos vo-
tos e das notas taquigréaficas a se-
guir, por maioria, vencido o Sr. Mi-
nistro José Delgado, uniformizar a
jurisprudéncia no sentido de que na
Execucio Fiscal, a Fazenda Publica
estd obrigada a antecipar o custeio
das despesas de conducdo resultan-
tes das diligéncias feitas pelos Ofi-
ciais de Justica. Os Srs. Ministros
Anténio de Pddua Ribeiro, José de
Jesus Filho, Pecanha Martins, De-
moécrito Reinaldo, Milton Luiz Perei-

ra e Adhemar Maciel votaram com o
Sr. Ministro-Relator. Ausente, justi-
ficadamente, o Sr. Ministro Humber-
to Gomes de Barros.

Brasilia, 26 de fevereiro de 1997
(data do julgamento).

Ministro HELIO MOSIMANN,
Presidente. Ministro ARI PARGEN-
DLER, Relator.

Publicado no DJ de 19-05-97.

RELATORIO

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER: O presente mandado de se-
guranca ataca o Provimento n® 2, de
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18 de fevereiro de 1991, da MM. Jui-
za Corregedora em Exercicio na 22
Vara Distrital de Carapicuiba, Co-
marca de Barueri, no Estado de Séo
Paulo, que, abolindo o regime de res-
sarcimento das diligéncias dos Ofi-
ciais de Justica até entfo vigente,
obrigou a Fazenda Publica a anteci-
par o respectivo montante nas exe-
cugdes fiscais (fls. 02/06).

O acérdédo da Egrégia Primeira Ca-
mara Civil do Tribunal de Justica de-
negou a ordem (fls. 52/54), seguindo-
se recurso ordinario (fls. 57/60), dis-
tribuido ao eminente Ministro José de
Jesus, entdo integrante da Egrégia 22
Turma (fl. 138), a qual deliberou sus-
citar incidente de uniformizacso de ju-
risprudéncia (fl. 142).

Lé-se no voto condutor:

“Solicito nos termos do art. 476
do CPC o pronunciamento prévio
desta Egrégia 22 Turma acerca da
quaestio juris sobre a interpre-
tacdo dos arts. 27 do CPC e 39 da
Lei 6.830/80, que cuidam das des-
pesas dos atos processuais, efe-
tuados a requerimento do Minis-
tério Publico ou da Fazenda Pu-
blica. Isto porque a jurisprudén-
cia conflitante existente nas 12 e
22 Turmas aconselham a uniformi-
zacdo da jurisprudéncia a respei-
to do tema indiscutivelmente re-
levante e que j4 foi objeto de Su-
mulas do extinto e sempre lem-
brado Tribunal Federal de Recur-
sos. Refiro-me as Stimulas 90 e
154. E a exemplo trago a cotejo
decistes da Colenda 12 Turma no
sentido de que as despesas néo
devem ser adiantadas.

Processual. Honordrios de peri-
to. Depésito prévio. O estabeleci-
do no Cédigo de Processo Civil,
art. 27, é que as despesas dos
atos processuais efetivados a re-
querimento do Ministério Publico
ou da Fazenda Publica, serdo pa-
gas a final pelo vencido, portanto,
nio estd, a Fazenda Piblica, su-
jeita a adiantamento” — REsp
21.674-0, SP — Relator Min. Gar-
cia Vieira — DJ, 07.12.92.

Nesse julgado sio citados intime-
ros precedentes:

“Processual Civil. Fazenda Pu-
blica. Despesas para realizagdo de
diligéncia em execucdo fiscal. Des-
necessidade de depésito prévio. A
Fazenda Publica, af incluidas as
autarquias, estd dispensada de
depésito prévio para adiantamen-
to de despesas necessdrias a rea-
lizacdo de diligéncia. As despesas
de transporte de oficial de justica
estdo igualmente abrangidas pe-
lo artigo 27 da Lei de Execucéo
Fiscal. Recurso provido, por una-
nimidade”. REsp 22.613-6, SP, Re-
lator Min. Demécrito Reinaldo,
DJ, 26.10.92.

J4 nesta Egrégia 22 Turma voto
vencido por ser contrario ao adian-
tamento das despesas nos REsp’s
23.337 e 22.634, sendo relator para o
acérddo o Ministro Hélio Mosimann
e como exemplo o julgado a seguir:

“Processo Civil. Execucd@o fiscal.
INSS. Despesas de conducdo com
o ofictal de justica. Antecipagdo.
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Nao hd obrigatoriedade legal de o
Oficial de Justica adiantar o paga-
mento das despesas para préatica
de atos de interesse do exeqiiente”.

Esposando o mesmo entendimen-
to o Ministro Padua Ribeiro no
REsp 22.858-3, SP, refletido nesta
ementa:

“Processual Civil. Despesas de
condug¢do do oficial de justica. Pa-
gamento pela Fazenda Piublica.
I — Os arts. 27 do CPC e 39 da
Lei n? 6.830, de 22.09.80, néo
obrigam o meirinho a financiar
despesas para permitir a pratica
de atos processuais do interesse
de entidades piublicas, retirando
da sua remuneracdo, que é paga
pelo Estado, quantias com aque-
la finalidade. O caso néo é de sim-
ples iniqiidade, mas de falta de
obrigacdo legal. IT — Dissidio com
a Stmula n? 154 do extinto TFR
configurado. III — Recurso especial
conhecido, mas desprovido”.

A meu ver estd comprovada a di-
vergéncia na jurisprudéncia das
Turmas na forma estabelecida pelo
art. 476 do CPC, razido pela qual o
meu voto é para que seja suscitado
o incidente de uniformizacéo de ju-
risprudéncia a teor dos artigos 14,
inciso JIT e 118 do RI/STdJ a ser re-
solvido pela Colenda 12 Secéo (fls.
144/145).

O acérddo foi assim ementado:
“Incidente de uniformizagio de juris-
prudéncia — que se suscita nos ter-
mos do art. 476 do CPC e dos arts.
14, inciso III e 118 do RI/STJ a ser

resolvido pela Colenda 12 Sec¢io. Fa-
zenda Publica — pagamento das
despesas dos atos processuais efe-
tuados a requerimento do Ministério
Piablico ou da Fazenda Publica a
teor dos arts. 27 do CPC e 39 da Lei
6.830/80” (fls. 146).

VOTO

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER (Relator): A Secéo ja decidiu
a matéria em embargos de divergén-
cia, conforme se vé& do julgamento
daqueles opostos no REsp 22.649-6,
SP, Relator o eminente Ministro
Garcia Vieira, assim ementado:

“Processual Civil. Despesas de
condugdo de oficial de justica. Fa-
zenda Publica. Segundo entendi-
mento da Egrégia 12 Secéo a Fa-
zenda Publica e suas autarquias
estdo sujeitas ao adiantamento
das despesas de conducéo de Ofi-
cial de Justica. Embargos rejeita-
dos”.

No voto condutor, esta dito que es-
sa orientacdo remonta ao julgamen-
to dos Embargos de Divergéncia no
REsp 23.337, SP, ocorrido em 18 de
maio de 1993.

Nos Embargos de Divergéncia n®
22.649-6, SP, o eminente Ministro
Milton Pereira se reportou a voto
que proferiu no Recurso Especial n?
22.618, assim ementado:

“Processual Civil. Execucéo fis-
cal. Adiantamento de despesas
para o oficial de justica ou para o
perito. Art. 27, CPC. Lei 6.830/80,
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art. 39. 1. Se a interpretacio por
critérios tradicionais conduzir a
injustica, incoeréncias ou contra-
di¢éo, recomenda-se buscar o sen-
tido equitativo, 16gico e acorde
com o sentimento geral. 2. Custas
e emolumentos, quanto a4 nature-
za juridica, ndo se confundem com
despesas para o custeio de atos
decorrentes do caminhamento
processual. 3. O Oficial de Justi-
¢a ou o Perito nfo estéo obrigados
a arcar, em favor da Fazenda Pi-
blica, com as despesas necessarias
para a execugdo de atos judiciais.
4. Recurso conhecido e improvi-
do”.

Manifesto minha inteira adesio
aos fundamentos e conclusdes desse
magnifico voto, que estd conforme ao
disposto no artigo 39 da Lei n?
6.830, de 1980, in verbis:

“A Fazenda Publica nio esta
syujeita ao pagamento de custas e
emolumentos. A pratica dos atos
judiciais de seu interesse indepen-
der4 de preparo ou de prévio de-
posito.

Paragrafo Unico — Se vencida,
a Fazenda Publica ressarcira o
valor das despesas feitas pela par-
te contraria”.

A Fazenda Publica nfo estd sujei-
ta ao pagamento de custas e emolu-
mentos; jd as despesas com trans-
porte dos Oficiais de Justica, neces-
sérias para a pratica de atos fora do
cartério, ndo se qualificam como
custas ou emolumentos, e devem ser
antecipadas pela Fazenda Publica.

Voto, por isso, no sentido de que
se uniformize a jurisprudéncia no
sentido de que, na execucio fiscal, a
Fazenda Publica esta obrigada a an-
tecipar o valor destinado ao custeio
das despesas de condugéo dos Ofi-
ciais de Justica.

VOTO

O SR. MINISTRO JOSE DELGA-
DO: Sr. Presidente, pedindo a méxi-
ma vénia, nfo acho prudente sumu-
lar esse tema, haja vista que exis-
tem situacdes concretas que se dife-
renciam. Por exemplo, na Justica
Federal, em regra, os Oficiais de
Justica tém passe livre nos transpor-
tes. Muitas vezes eles querem se uti-
lizar de veiculos de aluguel e isso
podera ser um obstaculo muito for-
te para o prosseguimento, especial-
mente, das execucdes fiscais da Fa-
zenda Publica.

As nossas decisdes tém sido as-
sentadas em situacdes concretas. A
generalizacdo, como proposta pela
simula, pode acarretar um empeci-
1ho e ensejar — é apenas uma pre-
sunc¢éo -— uma possivel dificuldade
e até um exagero por parte dos Ofi-
ciais de Justica ao pretenderem se
locomover pelo modo mais caro pa-
ra a efetivacfo da condugéo. A ma-
téria deve ficar & luz — mesmo da
uniformidade do nosso entendimen-
to — mas na analise de cada caso
concreto.

Rejeito o incidente de uniformiza-
cao.
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VOTO — VOGAL

O SR. MINISTRO ANTONIO
DE PADUA RIBEIRO: Sr. Presi-
dente, essa matéria foi amplamen-
te debatida, principalmente em
razdo de casos do Estado de SZo
Paulo. Havia uma Stimula no an-
tigo Tribunal Federal de Recursos
que dizia exatamente o contrario.
Mas ela mostrou-se totalmente ini-
qua, porque, sem que houvesse lei,
a Stmula obrigava ao Oficial de
Justica que subsidiasse, empres-
tasse aos cofres piblicos dinheiro
dos seus vencimentos, para rece-
ber de volta o valor das despesas
apenas ao final, se a Entidade Pu-
blica fosse vencida.

Essa matéria chegou até ao Su-
premo Tribunal Federal, que, em
acérdio do Ministro Moreira Alves,
alertou, também, que isso era um
absurdo, porquanto néo havia lei ne-
nhuma instituindo tal obrigac¢do. As-
sim a matéria foi pacificada na nos-
sa jurisprudéncia. Hoje, creio que
néo ha razio para se deixar de uni-
formizar o entendimento, no sentido
proposto pelo Ministro-Relator, pois,
de fato, a matéria tornou-se mesmo
pacifica. A uniformizacgéo hoje poder-
se-ia dar até por convergéncia. Mas
como o incidente foi suscitado, creio
que devemos fazé-la desde logo.

VOTO

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: Sr. Presidente, queria
lembrar ao Sr. Ministro José Delga-
do que, antes da Advocacia Geral da
Unido, poderia haver uma certa di-
ficuldade em adiantar, mas no mo-
mento em que esta foi implantada
em todo o Brasil, passaram a ter ver-
ba prépria. Eles poderéo adiantar de
acordo com a disciplina que o Diretor
do Férum fizer para a area federal.
Penso que neste ponto néo ha dificul-
dades. O Estado de Sio Paulo e suas
prefeituras ja adiantam, h4d muito
tempo, essa despesa de conducéo.

A Stmula vai depender de regu-
lamentacéio a cada caso. Nés que fo-
mos Diretor do Férum Federal, vi-
mos a dificuldade e, durante algum
tempo, disciplinamos isso. Até a Pre-
vidéncia Social e a Receita Federal
cediam veiculos para que os oficiais
agilizassem essas diligéncias. Penso,
Sr. Ministro José Delgado, que néo
ha essa preocupacio, porque a gran-
de maioria das Fazendas Estaduais
e Municipais ja fazem esse adianta-
mento e, na area federal, ndo vejo
dificuldade com a Advocacia Geral
da Unido, instalada em todo o terri-
tério nacional.

Vou uniformizar a jurisprudéncia
e acompanhar o voto do Sr. Minis-
tro-Relator, nesse particular.
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CONFLITO DE COMPETENCIA N¢ 15.601 — RS
(Registro n® 95.0059696-2)

Relator: O Sr. Ministro José de Jesus Filho
Autor: Rony Clademir Carvalho dos Santos

Réu: Banco Bradesco S.A.

Suscitante: Juizo Federal da Vara de Santo Angelo — SJ/RS

Suscitado: Juizo de Direito da Turma Recursal do Juizado Especial de
Pequenas Causas de Santo Angelo — RS

Advogados: Drs. Elton Altair Costa, e Luiz Fernando Scherer Puchulu

e outros

EMENTA: Conflito negativo entre os Juizos Federal e Estadual.
Acdo de indenizacio por locupletamento injusto. Remuneracio de
conta do FGTS em indices diversos dos estabelecidos nos planos go-

vernamentais.

Se o dep6sito do FGTS é anterior aos Decretos 98.813/90 e 99.684/90,
o banco depositdario € o responsdvel pelos lancamentos efetuados
nas contas vinculadas durante o periodo em que estiverem sob sua

administracao.

Competéncia do Juizo Estadual, o suscitado.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em
que sdo partes as acima indicadas:

Decide a Primeira Se¢dc do Supe-
rior Tribunal de Justi¢a, por maioria,
vencido o Sr. Ministro Pecanha Mar-
tins, conhecer do conflito e declarar
competente o Juizo de Direito da
Turma Recursal do Juizado Especial
de Pequenas Causas de Santo Ange-
lo — RS, suscitado, na forma do re-
latério e notas taquigrédficas constan-
tes dos autos, que ficam fazendo
parte integrante do presente julga-
do. Os Srs. Ministros Demécrito Rei-
naldo, Humberto Gomes de Barros,

Milton Luiz Pereira, Ari Pargendler
e Antdnio de Padua Ribeiro votaram
com o Sr. Ministro-Relator. Ausen-
te, ocasionalmente, o Sr. Ministro
José Delgado.

Custas, como de lei.

Brasilia, 22 de marco de 1996 (da-
ta do julgamento).

Ministro HELIO MOSIMANN,
Presidente. Ministro JOSE DE JE-
SUS FILHO, Relator.

Publicado no DJ de 24-03-97.

RELATORIO

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: O representante do
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Ministério Pablico Federal, assim re-
latou e opinou sobre a controvérsia:

“Cuida-se de agdo de indenizacio
proposta por Rony Clademir Car-
valho dos Santos contra o Banco
Bradesco S.A., perante o Juizado
Especial de Pequenas Causas Ci-
veis em Cruz Alta — RS, preten-
dendo remuneracio de sua conta
de FGTS em indices diversos dos
estabelecidos nos planos governa-
mentais.

Tendo sido julgado procedente o
pedido e interposto recurso contra
o decisum, a Turma Recursal Re-
gional do Juizado Especial de Pe-
quenas Causas Civeis de Santo
Angelo, por maioria de votos, néo
conheceu do recurso, determinan-
do a remessa dos autos a Justica
Federal, dada sua incompeténcia
absoluta.

O conflito foi suscitado pelo MM.
Juiz Federal da Vara de Santo
Angelo — RS, pelas razdes de fls.
56/57.

Pretende-se, em suma, a corregdo
dos indices estabelecidos pelo Go-
verno para remuneracio da con-
ta de FGTS. Em tal situacdo, a
questido envolve critério de célcu-
lo, com indices em oposi¢édo ao fir-
mado pelos Planos Governamen-
tais. Ha interesse federal, o que
implica na presenca da Caixa
Econdmica Federal, gestora do re-
ferido fundo. Tal presenca leva &
competéncia da Justica Federal.

Federal é competente para conhe-
cer de controvérsias sobre critério
de cdlculo de correglo monetdria
de saldos de contas vinculadas ao
FGTS, como informam os conflitos
10.821, 11.190 e 9.427.

Todavia, a Caixa Econbmica néo
foi chamada aos autos e a relagéo
se desenvolveu unicamente entre
pessoas de direito privado, que
néo estdo submetidas a competén-
cia da Justica Federal, segundo o
art. 109, I, da Constituicéo.

Diz a Stmula 150 que a Justica
Federal cabe decidir sobre a exis-
téncia de interesse juridico da
Unido na demanda. Na hipdtese
néo houve a manifestacdoc daque-
le Juizo.

Sob outro aspecto, a Justica Fede-
ral nfo detém poder revisional so-
bre sentenca proferida por Turma
Recursal do Juizado Especial de
Pequenas Causas que néo esteja
no exercicio de jurisdicio federal.

Em tal situagéo, o Ministério Pd-
blico opina pelo retorno dos autos
ao Juizado Especial a fim de que,
anulada a deciséo e providencia-
da a citacdo da CEF, sejam os au-
tos remetidos ao Juizo Federal
para exame.” (fls. 61/62)

E este o relatério.

VOTO

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-

Em situacdes assemelhadas, a 12
Secdo do Superior Tribunal de
Justica jé decidiu que a Justigca

SUS FILHO (Relator): Afasto a solu-
cdo alvitrada pela douta Subprocu-
radoria Geral da Repiblica, pois ao
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suscitar o presente conflito, o nobre
Juiz Federal declarou, as fls. 57, que
a hipétese néo se achava descrita no
artigo 109, inciso I, da Constituicéo
Federal. Tal entendimento se ajusta
4 Samula 150 desta Corte. Ademais,
o depésito do FGTS ora questionado
é anterior ao Decreto 98.813/90, as-
sim como ao Decreto 99.684/90, que
estabeleceram nos artigos 10 e 23
que o banco depositdrio é o respon-
savel pelos lancamentos efetuados
nas contas vinculadas durante o pe-
riodo em que estiverem sob sua ad-
ministracdo, o que é o caso dos au-
tos.

Pelo exposto, conhe¢o do conflito
e declaro competente o Juizo esta-
dual, o suscitado.

E o0 meu voto.

VOTO — VENCIDO

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: Senhor Presidente, en-
tendo que a Caixa Econémica Fede-
ral sempre foi a gestora do fundo.

- O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO (Aparte): Mas havia
uma época em que ela nédo era ges-
tora, podendo o recolhimento do
Fundo ser feito em qualquer banco.

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: Mas a gestora desse
Fundo é a Caixa, tanto que todos es-
ses fundos passaram para a Caixa.

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: A partir de quando fo-
ram transferidas para a CEF, a res-
ponsabilidade de corrigir passou a
ser dela. Até entdo o Banco era res-

ponsavel e a correcéio deve ser feita
por este Agente.

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: Penso que, em funcgio
dessa circunstincia, a Caixa Econé-
mica deva participar do processo
ainda que a responsabilidade direta
da corre¢do monetaria seja do Bra-
desco. Penso que os dois tém, por is-
so, de ser partes, até porque, assim
estaremos sendo coerentes com a de-
cisdo que hoje tomamos a respeito
dos contratos de financiamento do
SFH. Se a simples razio de haver o
interesse piblico no contrato de fi-
nanciamento do sistema impse que
esses feitos transcorram na Justica
Federal, melhor razéo ainda para
aqueles recursos que o originam.

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO (Relator): Neste caso,
néo é sistema financeiro, néo, é fun-
do de garantia.

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: Mas o fundo de garantia
é o0 lastro do Sistema Financeiro de
Habitacéo.

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO (Aparte): Mas s6 quem
pode figurar no pélo passivo da acfo
é aquele que vai suportar o 6nus
processual. A Caixa Econdmica Fe-
deral nfo vai corrigir nada, nfo ha
onus para ela, porque antes desta lei
as correcdes eram feitas pelos pré-
prios bancos particulares onde esti-
vesse depositado o FGTS. Onde a
Caixa Econémica Federal entra,
qual o interesse dela?

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: Todos esses bancos
transferiram os fundos para a Cai-
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xa KEcondmica Federal. Esse é o pro-
blema.

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: O que o trabalhador re-
clama é que néo corrigiram devida-
mente o saldo dele, o Banco aceitou
e foi condenado pela Justica local.

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: Todo o FGTS hoje se con-
centra na Caixa Econ6omica Federal.

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: Mas isso € hoje, a lei é
de 1990.

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: Mas isso aqui ja é em
cumprimento a uma decisao judicial
proferida anteriormente.

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: Senhor Presidente, en-
tendo que, no caso, a Caixa Econd-
mica é litisconsorte necessario. Pe-
dindo vénia ao Sr. Ministro-Relator,

entendo que o Juizo competente é a
Justica Federal.

VOTO

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ
PEREIRA: Senhor Presidente, como
ja tem sentenca e o caso tem outras
peculiaridades, no caso especifico,
pois, j& em fase de execug¢do, acom-
panho o Senhor Ministro-Relator.

VOTO

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER: Sr. Presidente, acompanho o
Eminente Relator por um detalhe de
ordem técnica. O argumento é este:
a Caixa Econémica Federal n&o par-
ticipa do processo, ndo ha nada que
atraia esse processo & competéncia
da Justica Federal.

CONFLITO DE COMPETENCIA N2 17.447 — RJ
(Registro n? 96.0032800-5)

Relator: O Sr. Ministro Pe¢anha Martins

Autor: Sindicato dos Trabalhadores em Empresas de Rddio Difusao do
Estado do Rio de Janeiro — SINRAD/RJ

Advogados: Carlos Augusto Ribeiro da Silva e outro

Réu: Sindicato dos Empregados na Administragdo de Empresas
Proprietdrias de Jornais e Revistas do Estado do Rio de Janeiro

Advogados: Murilo Anténio de Freitas Coutinho e outro

Suscitante: Qiiinquagésima Sexta Junta de Conciliagdo e Julgamento do

Rio de Janeiro-RJ

Suscitado: Juizo de Direito da 13¢ Vara Civel do Rio de Janeiro-RJ
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EMENTA: Conflito de competéncia. Convengéo coletiva de traba-
tho. A¢ao de anulag@o. Let 8.984/95.

1. Editada a Lei 8.984/95, a Justica do Trabalho é competente para
processar e julgar acdes relativas ao cumprimento e/ou anulacao
de convencio coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

2. Orientacio fixada pela Eg. Primeira Secio desta Corte.

3. Conflito conhecido para declarar competente a 562 Junta de Con-
ciliacdo e Julgamento do Rio de Janeiro, suscitante.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos, acordam os Ministros da
Primeira Secdo do Superior Tribunal
de Justica, na conformidade dos vo-
tos e das notas taquigraficas a se-
guir, por unanimidade, conhecer do
conflito e declarar competente a
Quinquagésima Sexta Junta de Con-
ciliagdio e Julgamento do Rio de Ja-
neiro — RJ, suscitante. Votaram
com o Relator os Ministros Demdcri-
to Reinaldo, Humberto Gomes de
Barros, Milton Luiz Pereira, Adhe-
mar Maciel, Ari Pargendler, José
Delgado, Anténio de Pdadua Ribeiro
e José de Jesus Filho.

Brasilia, 12 de marco de 1997 (da-
ta do julgamento).

Ministro HELIO MOSIMANN,
Presidente. Ministro PECANHA
MARTINS, Relator.

Publicado no DJ de 12-05-97.

RELATORIO

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: Trata-se de conflito nega-
tivo de competéncia estabelecido en-

tre a Justica do Trabalho e a Justi-
ca Comum, nos autos da medida
cautelar promovida pelo Sindicato
dos Trabalhadores em Empresas de
Radio Difuséo do Estado do Rio de
Janeiro — SINRAD / RJ contra Sin-
dicato dos Empregados na Adminis-
tracdo de Empresas Proprietdrias de
Jornais e Revistas do Estado do Rio
de Janeiro, objetivando a anulacgio
de convencéo coletiva celebrada en-
tre os referidos sindicatos.

O MM. Juiz de Direito, declaran-
do incompetente a Justica Estadual
para apreciar e julgar a matéria, de-
clinou de sua competéncia com base
na Lei 8.984/95 e remeteu os autos
ao Tribunal Regional do Trabalho da
Primeira Regido.

A Quingquagésima Sexta Junta de
Conciliacdo e Julgamento do Rio de
Janeiro-RdJ suscitou o presente con-
flito sob 0 argumento de que “o pe-
dido é de suspenséo de representa-
cdo de sindicato, o que nada tem a
ver com a competéncia da Justica do
Trabalho, nos termos do que estabe-
lece o art. 114 da Constituicdo Fede-
ral”.

A douta Subprocuradoria Geral
da Reptublica opinou pelo conheci-
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mento do conflito, declarando compe-
tente o Juizo suscitado.

E o relatério.

VOTO

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS (Relator): A Egrégia 22
Secdo, julgando conflito onde se dis-
cutia a competéncia para julgar agéo
anulatéria de convengio coletiva, por
unanimidade exarou a decisfo retra-
tada na seguinte ementa:

“Competéncia. A¢do de anula-
¢@o de convengdo coletiva de tra-
balho. Lei 8.984/95.

1. Conforme orientacio tranqii-
la da 2% Se¢éo desta Corte, com a
edicdo da Lei 8.984/95, a Justica
do Trabalho passou a ser compe-
tente para processar e julgar acoes
judiciais relativas ao cumprimen-
to de acordo ou convencio coletiva
de trabalho, nos termos do art. 1°
do referido diploma, af se incluin-
do a a¢do de anulacgio do acordo
ou da convengéo.

2. Conflito de competéncia co-
nhecido para declarar competen-
te a Justica do Trabalho.”

Assim também pensando, conheco
do conflito e declaro competente a 562
Junta de Conciliacio e Julgamento
do Rio de Janeiro, a suscitante.

CONFLITO DE COMPETENCIA N2 17.870 — RJ
(Registro n? 96.0045313-6)

Relator: O Sr. Ministro Pe¢anha Martins
Autor: Instituto Nacional de Colonizac¢do e Reforma Agrdria — INCRA

Advogado: Pedro Paulino Souto
Réu: Anténio Garcia Terribas

Suscitante: Juizo Federal da 11° Vara da Seg¢do Judicidria do Estado do

Rio de Janeiro

Suscitado: Juizo Federal da 11¢ Vara da Se¢éo Judicidria do Estado de

Minas Gerais

EMENTA: Conflito de competéncia. Juizos federais das seg¢ées ju-
diciarias dos Estados do Rio de Janeiro e de Minas Gerais. Incom-
peténcia relativa. Stumula STJ-33.

1. Consoante entendimento sumulado desta Corte, “a incompetén-
cia relativa nio pode ser declarada de oficio”.

2. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo Federal da
112 Vara da Secio Judicidria do Estado de Minas Gerais, suscitado.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos, acordam os Ministros da
Primeira Secdo do Superior Tribunal
de Justica, na conformidade dos vo-
tos e das notas taquigraficas a se-
guir, por unanimidade, conhecer do
conflito e declarar competente o Jui-
zo Federal da 112 Vara da Secdo Ju-
dicidria do Estado de Minas Gerais,
suscitado. Votaram com o Relator os
Ministros Demécrito Reinaldo, Hum-
berto Gomes de Barros, Milton Luiz
Pereira, Adhemar Maciel, Ari Par-
gendler, Antdnio de Padua Ribeiro e
José de Jesus Filho. Ausente, justi-
ficadamente, o Sr. Ministro José Del-
gado.

Brasilia, 09 de abril de 1997 (da-
ta do julgamento).

Ministro HELIO MOSIMANN,
Presidente. Ministro PECANHA
MARTINS, Relator.

Publicado no DJ de 12-05-97.

RELATORIO

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: Cuida-se de conflito ne-
gativo de competéncia instituido en-
tre o Juizo Federal-SJ/RJ e Juizo
Federal-SJ/MG, nos autos da execu-
céo fiscal proposta pelo INCRA con-
tra Anténio Garcia Terribas, residen-
te no Rio de Janeiro.

A agfo foi ajuizada perante o Jui-
zo Federal da 112 Vara da Secéo Ju-
dicidria do Estado de Minas Gerais,
tendo este (de oficio) declinado de sua
competéncia com fundamento no art.
15 da Lei 5.010/66 e nos termos da
Stmula 40 do antigo TFR, que diz:
“A execucédo fiscal da Fazenda Publi-
ca Federal serd proposta perante
Juiz de Direito da Comarca do domi-
cilio do devedor desde que nio seja
ela sede de Vara da Justica Federal.”

Remetidos os autos a Justica Fe-
deral do Rio de Janeiro, a mesma
suscitou o presente conflito, sob o ar-
gumento de que se trata de compe-
téncia relativa, ndo podendo o juiz
pronunciar-se de oficio (Stimula 33
do STJ).

O Ministério Publico Federal opi-
nou pela competéncia do Juizo Fede-
ral da 112 Vara da Secfo Judicidria
do Estado de Minas Gerais.

E o relatério.

VOTO

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS (Relator): Tratando-se de
incompeténcia relativa, nio pode o
juiz declarar-se incompetente, ex of-

ficio, como declarado na Sumula 33
do STJ.

Conheco do conflito e declaro com-
petente o Juizo Federal da 112 Vara
da Se¢éo Judiciaria do Estado de
Minas Gerais, o suscitado.
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CONFLITO DE COMPETENCIA N¢ 18.042 — RR
(Registro n® 96.0050203-0)

Relator: O Sr. Ministro Pecanha Martins
Autor: Almir Queiroz

Advogado: Clovis Moreira Pinto

Réu: Getilio Alberto de Souza Cruz
Advogados: Hesmone Saraiva Grageiro e outros
Ré: Empresa Brasileira de Dragagem S/A
Advogados: Mauro Tiseo e outros

Ré: Servaz S/A Saneamento Construgdes e Dragagem
Advogado: Jodo Alves da Silva

Ré: Magna Engenharia Lida.

Advogado: Gilson Langaro Dipp

Ré: Unido Federal

Suscitante: Juizo Federal da 2% Vara da Se¢do Judicidria do Estado de
Roraima

Suscitado: Tribunal de Justica do Estado de Roraima

EMENTA: Conflito de competéncia. A¢do popular. Transformacdao
de Territério Federal em Estado. Ajuizamento anterior. Interesse da
Unido.

L A Justica Federal é competente para julgar acaoc popular por des-
mandos de servidor piblico investido das func¢ées de Governador
de Territério Federal, na utilizacdo de verbas federais.

2. A transformacio do Territério em Estado ndo modifica a compe-
téncia do juizo federal, cuja jurisdicdo se estabeleceu antes da
transformacio, nem afasta o interesse da Unido na causa.

3. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo Federal da
2% Vara da Secao Judiciiaria do Estado de Roraima, suscitante.

ACORDAO de Justi¢a, na conformidade dos vo-

tos e das notas taquigraficas a se-

Vistos, relatados e discutidos es- guir, por unanimidade, conhecer do
tes autos, acordam os Ministros da conflito e declarar competente o Jui-
Primeira Secéio do Superior Tribunal zo Federal da 22 Vara da Se¢éo Judi-
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ciaria do Estado de Roraima, susci-
tante. Votaram com o Relator os Mi-
nistros Demécrito Reinaldo, Hum-
berto Gomes de Barros, Milton Luiz
Pereira, Adhemar Maciel, Ari Par-
gendler, José Delgado, Anténio de
Padua Ribeiro e José de Jesus Filho.

Brasilia, 12 de margo de 1997 (da-
ta do julgamento).

Ministro HELIO MOSIMANN,
Presidente. Ministro PECANHA
MARTINS, Relator.

Publicado no DJ de 12-05-97.

RELATORIO

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: Cuida-se de conflito ne-
gativo de competéncia instituido en-
tre Juizo Federal da 22 Vara da Se-
cdo Judiciaria do Estado de Roraima
e Tribunal de Justica do Estado de
Roraima, nos autos de A¢édo Popular
promovida por Almir Queiroz, contra
Getilio Alberto de Souza Cruz, Em-
presa Brasileira de Dragagem S/A,
Servaz S/A Saneamento Construgdes
e Dragagem, Magna Engenharia
Ltda. e Unifo, referente ao uso inde-
vido do dinheiro publico para pres-
tagdo de servigos de Dragagem no
Rio Branco.

A acéo foi aforada perante o Jui-
zo de Direito da Comarca de Caraca-
rai-RR. Na contestacéo, os réus de-
nunciaram a lide a Unifo, a qual foi
citada, oportunidade em que tam-
bém argiiram exce¢do de incompe-
téncia.

O MM. Juiz de Caracarai decli-
nou de sua competéncia, remetendo

os presentes autos a4 Comarca de
Boa Vista/RR, onde sem a intimacéo
do Ministério Publico, o processo foi
extinto sem julgamento do mérito.

O Ministério Piblico interpds re-
curso de apelacéo, pedindo a anula-
cédo da sentencga, visto que a Unifo
figura no pélo passivo da relacéo
processual, e argliiu a incompetén-
cia do Juizo prolator da decisio.

O Tribunal de Justica do Estado
de Roraima reconheceu a incompe-
téncia da Justica do Estado e orde-

nou a remessa dos autos a Justica
Federal.

Recebidos os autos, o MM. Juiz
Federal suscitou o presente conflito,
entendendo ser incompetente a Jus-
tica Federal, por néo haver interes-
se da Unifdo. Expoe:

“Entendo, assim, que em todo e
qualquer caso, todos os encargos,
também os referentes a despesas
com pessoal, ativo ou inativo, com
encargos e amortizac¢Ges da divi-
da interna ou externa da adminis-
tragdo publica, inclusive da indi-
reta, ficaram transferidos ao Es-
tado de Roraima, da mesma for-
ma que todas as rendas, direitos
e obrigac¢bes decorrentes dos bens
especificados nos incisos I e II do
transcrito artigo 15, bem como os
relativos aos convénios, contratos
e ajustes firmados pela Unido, no
interesse do Territério Federal de
Roraima, tudo esta transferido
para o Estado Federado, que é o
sucessor do extinto Territério Fe-
deral de Roraima.” (fl. 290).
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O Ministério Publico Federal opi-
nou pela competéncia do Tribunal de
Justica do Estado de Roraima.

E o relatério.

VOTO

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS (Relator): O presente con-
flito é suscitado em acéo popular,
proposta em 11.09.1987 contra o en-
tdo Governador do Territério de Ro-
raima, nomeado pelo Governo Fede-
ral, sendo a Unifo intimada para in-
tegrar a lide. O préprio Relator do
acérdéo afirma que os contratos di-
tos lesivos foram celebrados dois
anos antes da criacfo do Estado de
Roraima, positivando que “as verbas
garantidoras da execucio da obra
pertenciam, portanto, a Unifo.”

A Procuradoria Regional da Repu-
blica acentua, na apelacfo oposta a
sentenca que julgou extinto o proces-
so sem julgamento de mérito (fls.
213), argiindo a incompeténcia do
Juizo estadual, alegando que o Go-
vernador Getilio Cruz era funciona-
rio federal, e da Unifio eram os re-
cursos irregularmente utilizados.

Acolhendo a preliminar de nulida-
de dos atos praticados pelo juizo sin-
gular sem a intimacdo pessoal do
Procurador Regional Federal, con-
cluiu pela incompeténcia do Juizo
estadual, proclamando a ementa do
acérdio:

“Ac¢do popular. Contratos fir-
mados por funciondrio publico fe-
deral. Verba da Unido. Incompe-
téncia da Justica Estadual para
processar o feito. Preliminar aco-

lhida. Remessa dos autos & Justi-
¢a Federal para os devidos fins.

— Compete & Justica Federal,
nos moldes do art. 52 da Lei
4.717/65, em harmonia com o art.
109, I, da Magna Carta, o proces-
so e julgamento de acfo popular
que objetiva apurar irregularida-
de na aplicagio de verba da
Unifo por funciondrio ptblico fe-
deral.” (fls. 279)

O Juiz Federal Substituto de Ro-
raima, ao argumento de que “a ques-
tdo diz respeito a saber quem é su-
cessor do extinto Territério Federal
de Roraima”, indicando, como tal, o
Estado de Roraima, concluiu pela
sua incompeténcia, suscitando o pre-
sente conflito.

Ao revés, penso que a jurisdigdo
se havia instalado com a propositu-
ra da agfo popular contra funcioni-
rio publico acusado de uso ilegal ou
ruinoso de verbas publicas federais.
O fato de haver o Territério se trans-
formado posteriormente em Estado
ndo modifica a competéncia nem
afasta o interesse da Unido, na lide,
instaurada, repita-se, anteriormen-
te a transformacgdo do Territério em
Estado. Demais disso, a prdépria
transformacéo, por si s, ndo acarre-
taria a perda do interesse da Uniéo,
por isso mesmo que os contratos di-
tos lesivos foram celebrados por fun-
cionario publico investido no cargo
de Governador pelo Governo Fede-
ral. Penso que, na hipdtese, é de
aplicar-se os arts. 52e § 3%, e 62e §
42 da Lei 4.717/65 — processando-se
a acéo no foro da Justica Federal.

Conheco, pois, do conflito, mas o
julgo improcedente, indicando com-
petente o Juizo Federal, suscitante.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL
N2 78.301 — BA

(Registro n® 96.0034948-7)

Relator: O Sr. Ministro Ari Pargendler

Embargante: Comprobel Comercial de Produtos de Beleza Ltda.
Advogados: Drs. Rita Valéria de Carvalho e outros

Embargada: Fazenda Nacional

Procuradores: Drs. Alexandra Maffra Monteiro e outros

EMENTA: Tributdrio. Compensacdao. Tributos lancados por homo-
logacao. Acao judicial. Nos tributos sujeitos ao regime do lanca-
mento por homologacio (CTN, art. 150), a compensacao constitui
um incidente desse procedimento, no qual o sujeito passivo da obri-
gacio tributdria, ao invés de antecipar o pagamento, registra na
escrita fiscal o crédito oponivel a Fazenda, que tem cinco anos, con-
tados do fato gerador, para a respectiva homologacio (CTN, art.
150, § 49); esse procedimento tem natureza administrativa, mas o
juiz pode, independentemente do tipo da ac¢io, declarar que o cré-
dito é compensavel, decidindo desde logo os critérios da compen-
sacdo (v.g., data do inicio da corre¢io monetaria). Embargos de di-
vergéncia acolhidos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos, acordam os Ministros da
Primeira Sec¢éo do Superior Tribunal
de Justiga, na conformidade dos vo-
tos e das notas taquigraficas a se-
guir, por maioria, receber os embar-
gos, vencidos os Srs. Ministros José
Delgado, José de Jesus Filho, Demé-
crito Reinaldo e Milton Luiz Perei-
ra que os rejeitavam. Os Srs. Minis-
tros Antonio de Pdadua Ribeiro, Pe-
¢anha Martins, Humberto Gomes de
Barros e Adhemar Maciel (voto-vis-
ta) votaram com o Sr. Ministro-Re-
lator.

Brasilia, 11 de dezembro de 1996
(data do julgamento).

Ministro HELIO MOSIMANN,
Presidente. Ministro ARI PARGEN-
DLER, Relator.

Publicado no DJ de 28-04-97.

RELATORIO

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER: Comprobel — Comercial de
Produtos de Beleza Ltda. impetrou
mandado de seguranca para lhe ser
assegurado “seu direito liquido e cer-
to em proceder & compensacéo das
parcelas pagas a maior — a titulo de
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Finsocial — conforme demonstrado,
com parcelas vincendas da Contri-
buicdo Social sobre o Faturamento
(sic) — Cofins, até quando houver
saldo para créditos e débitos se com-
pensarem” (fl. 08).

A sentenca de 12 grau concedeu a
ordem (fls. 77/78), e foi reformada
por acérdédo da Egrégia 42 Turma do
Tribunal Regional Federal da 12 Re-
gido (fls. 106/116).

Seguiu-se recurso especial (fls.
120/124), conhecido mas improvido
pela Egrégia 1* Turma desta Corte,
Relator o eminente Ministro Hum-
berto Gomes de Barros, em acérdéo
assim ementado:

“Tributdrio. Compensag¢do de
Créditos (CT'N — art. 170) — Par-
celas ndo especificadas. N&o é pos-
sivel a compensacéo de créditos
tributarios, se quem pretende efe-
tud-la ndo especifica quais as par-
celas a serem envolvidas na ope-
racdo” (fl. 140).

Dai a oposicdo de embargos de di-
vergéncia (fls. 153/157), cujo paradig-
ma é o acérddo da Egrégia 12 Turma,
de que fui relator, proferido no REsp
78.270, MG (fls. 158/162).

PRELIMINAR

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER: Na forma do artigo 266, § 12,
¢/c o artigo 255, § 12, alinea a, a
comprovacgio de divergéncia, tam-
bém nos embargos de divergéncia,
serd feita “por certiddes ou cépias
autenticadas dos acoérdfos aponta-

dos, discordantes da interpretacgdo
de lei federal adotada pelo recorri-
do”.

No ambito desta Egrégia 12 Secéo,
a exigéncia da autenticac¢do nfo vem
sendo observada, podendo-se mesmo
dizer que foi revogada pela dessue-
tudo. “De fato” — escreveu Kelsen
— “uma norma juridica pode perder
a sua validade pelo facto de perma-
necer por longo tempo inaplicada ou
inobservada, quer dizer, através da
chamada dessuetudo. A dessuetudo
é como que um costume negativo
cuja funcio essencial consiste em
anular a validade de uma norma
existente” (Teoria Pura do Direito,
Arménio Amado Editor, Sucessor,
Coimbra, 52 edigdo, 1979, péags.
298/299).

Voto, por isso, no sentido de rejei-
tar a preliminar.

VOTO (PRELIMINAR)

O SR. MINISTRO JOSE DEL-
GADO: Sr. Presidente, rejeito a pre-
liminar, especialmente porque a fi-
nalidade da autenticac¢do do acérdio
é lhe dar ¢, e a fé do acérdio, no ca-
0, nfo foi contraditada. Em nenhum
momento a norma embargada argu-
mentou que o acérdio apresentado,
como sendo o divergente, nfo guar-
da fidelidade com o contetido. Pre-
sume-se que o acérdio apresentado,
mesmo sem autenticac¢io, guarda fi-
delidade com o seu contetido.

E como voto.
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VOTO — PRELIMINAR

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: Sr. Presidente. O Regi-
mento exige a autenticacio das pe-
¢as, como também o Cédigo de Pro-
cesso Civil. Temos que preservar a
legislagdo. Dizer que se trata de ma-
téria superada e que nunca foi vis-
ta por aqui, na Secdo é possivel, mas
na Turma ja tenho voto nesse senti-
do e acho que ha necessidade de se
autenticar. No estamos discutindo
se 0 acdrdéo é legitimo ou ndo, mas
ele precisa ser autenticado porque,
como ja afirmei, o Regimento exige.

Por essa razéo, acolho a prelimi-
nar.

VOTO ~ PRELIMINAR

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: Senhor Presidente,
quando se tratar de recurso especial,
ai sim, devera exigir-se a cépia au-
tenticada, até porque é exigéncia da
lei. Mas estamos julgando embargos
de divergéncia, vale dizer, examina-
mos acérdios divergentes entre Tur-
mas do mesmo Tribunal. A cépia
juntada, como assinalou muito bem
o eminente Ministro José Delgado,
nio foi, na sua autenticidade, con-
testada. Ela néo é falsa, nem se po-
deria exigir, com absocluto rigor, nes-
sa hipétese dos embargos de diver-
géncia, a autenticacdo da cépia, por-
que os acérdédos divergentes sdo da
Casa. B de facil verificagéo, portan-
to, saber se sfo verdadeiros ou néo.
E, no caso, repito, nfo se o apontou
como falso.

Em razéo disso, também acompa-
nho o voto do eminente Ministro-Re-
lator.

VOTO — PRELIMINAR

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: Sr. Presidente, também
acompanho o voto do Sr. Ministro-
Relator, porque citados os recursos
especiais pelo ntimero, e sdo acér-
déos deste Tribunal. Nessa hipétese,
basta a citagdo dos recursos espe-
ciais, como afirmou o Sr. Ministro
Pecanha Martins. A transcricéo
dos trechos com a citac¢édo dos ni-
meros dos recursos especiais é o
bastante, porque a jurisprudéncia
é da Casa. Ademais, trata-se de
uma hipétese muito conhecida, em
ambas as Turmas. Sabemos que a
Primeira e a Segunda Turma vém
decidindo a matéria de forma diame-
tralmente oposta.

Por essa razio, voto de acordo
com o Eminente Ministro-Relator,
rejeitando a preliminar.

E como voto.

VOTO - PRELIMINAR

O SR. MINISTRO HUMBERTO
GOMES DE BARROS: Sr. Presiden-
te, acompanho o Relator, porque fa-
¢o uma interpretagio do art. 266.
Em primeiro lugar, uma interpreta-
¢do razoavel, em segundo, uma uti-
litaria, pragmaética. Digo que é ra-
zoavel, porquanto na mecénica dos
embargos de divergéncia, necessaria-
mente, o acérdéo trazido como para-
digma é da Turma integrada pelo
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Relator. Vale dizer: o Relator, neces-
sariamente, tera participado da for-
macdo daquele acérdéo. Entéo, soa
até deselegante exigir-se que esse
acérdio, que é conhecido pelo Rela-
tor, seja autenticado. Em segundo
lugar, sob o aspecto pragmatico, os
embargos de divergéncia atendem ao
interesse ndo das partes, mas sim do
Tribunal em unificar e direcionar,
num sentido sélido, a sua jurispru-
déncia. Na verdade, o interesse per-
seguido pelos embargos de divergén-
cia é do Tribunal.

Nessas circunstancias, por esses
fundamentos, acompanho o Eminen-
te Relator.

VOTO (PRELIMINAR)

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ
PEREIRA: Senhor Presidente, entre
os principios informadores do Cédi-
go de Processo, até mesmo nas nuli-
dades, a primeira indagacéo a fazer-
se é quanto ao prejuizo, tanto que a
nulidade no é declarada se o prejui-
zo ndo for demonstrado.

No caso concreto, sob essa viseira,
nio ha como encontrar-se qualquer
prejuizo a parte adversa, ou seja, es-
pecificamente, no caso da Fazenda.
Isso ficou claro quando a ilustre Pro-
curadora, da Tribuna, mencionou os
precedentes, mostrando o conheci-
mento da questédo originadora da di-
vergéncia dita existente.

Por dltimo, como uma homenagem
a0 nosso querido e eminente Minis-
tro José de Jesus Filho, no meu en-
tender, ndo se trata de revogar, mas
de interpretar, cu seja, no caso con-

creto, a aplicagdo da norma regimen-
tal que podera ser aplicada com a
exigéncia da autenticacdo se, por
exemplo, tivesse sido colocada em
ddvida a autenticidade, inclusive nos
embargos de divergéncia.

Com essas homenagens todas,
mas orientando-me pelo principio da
existéncia ou nfo de prejuizo, datis-
sima venia do voto divergente que
respeito, acompanho o eminente Re-
lator.

VOTO — PRELIMINAR

O SR. MINISTRO ADHEMAR
MACIEL: Sr. Presidente, o assunto
j& estd esgotado. O art. 266 do
RISTJ, que trata dos embargos de
divergéncia, por comodidade, repor-
tou-se ao art. 255, que cuida do re-
curso especial. Evidentemente, aqui,
a importancia pragmatica do art.
266, em relagéo ao art. 255, é dife-
rente. Para o art. 255, razoavel é a
exigéncia. Afinal, sdo acérdios de
outros tribunais. O mesmo, todavia,
néo se di com o art. 266, onde os
arestos cotejados sdo do préprio STJ.

Acompanho o Sr. Ministro-relator.

E meu voto.

ESCLARECIMENTOS

O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO: Sr. Presidente,
peco a palavra apenas para mencio-
nar um dispositivo, porque foram
lembrados varios preceitos do C6di-
go de Processo Civil, entre eles a re-
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gra atinente & instrumentalidade
dos atos processuais. Trata-se do art.
383, que, assim, preceitua: “qualquer
reprodug¢do mecdnica, como a foto-
grafica, cinematografica, fonografi-
ca, ou de outra espécie, faz prova
dos fatos ou das coisas representa-
das, se aquele contra quem foi pro-
duzida lhe admitir a conformidade.”
Paragrafo tnico. “Impugnada a au-
tenticidade da reprodugéo mecanica,
o Juiz ordenara a realizagdo de exa-
me pericial.” Com base nesse dispo-
sitivo, ja existe jurisprudéncia, até
mesmo nossa, sustentando que, em
principio, nesses casos, havendo im-
pugnacéo, seja feita a conferéncia
pelo escrivio, se nfo houver, a cépia
passa a ter o mesmo valor probante
que o original.

Entéo, este principio que estd in-
sito em norma expressa do Cédigo
de Processo Civil é, realmente, geral
e pode também ser conjugado com a
regra geral da instrumentalidade,
aqui colacionada pelo Ministro Mil-
ton Luiz Pereira.

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO (Aparte): Sr. Ministro
Antbénio de Padua Ribeiro, V. Exa. é
um excepcional processualista, mas
essa regra € para documento produ-
zido por particular, para o documen-
to publico a regra é outra.

O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO: Acredito que nio
h4a nenhum motivo para se fazer es-
sa distinc¢éo.

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: Eu faco.

‘O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO: V. Exa. faz, mas

penso que o Cédigo néo faz, data
venia.

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: A regra de que falo es-
tda no art. 365, III do CPC.

VOTO

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER (Relator): No nosso ordena-
mento juridico, as decisGes judiciais
séo proferidas a base da lei, mas na
técnica de aplicacdo desta estd sem-
pre embutido o propédsito de uma so-
lucdo justa; as regras de hermenéu-
tica tém sempre esse sentido, orien-
tando o intérprete, pelo menos, a re-
sultados razoaveis.

A lembranca desse truismo decor-
re do thema decidendum, a partir
da experiéncia de mais de vinte anos
de trabalho como Juiz Federal, em
que percebi como é desigual a efeti-
vidade da tutela judicial contra o Es-
tado; ndo h4, no &mbito privado, ins-
trumento téo eficaz quanto é o man-
dado de seguranca na defesa das
pessoas contra o Estado; por outro
lado, nfo ha4 justica contra o Estado,
quando se trata de obriga-lo a cum-
prir as condenacdes judiciais em di-
nheiro, tamanha a ineficiéncia do re-
gime de precatérios.

Registrei essa discrepincia em
Encontro Nacional de Magistrados
Federais realizado no ano de 1993,
do seguinte modo:

“A tutela judicial em relagio
aos atos das pessoas juridicas de
direito publico néo é uniforme. O
candidato aprovado em concurso
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publico, e preterido na nomeacéio
ao cargo por desrespeito a ordem
de classificacfo, tem a sua dispo-
sicdo o mandado de seguranca pa-
ra reparar na plenitude os efeitos
do ato ilegal. E mais do que o or-
denamento juridico assegura nas
relagbes que obrigam os particu-
lares entre si. Nesse ambito nem
existe uma acéo de rito sumdrio,
com as virtuosidades do mandado
de seguranca, nem o lesado tem o
direito de exigir a prestacéo, sé
lhe restando a compensacéo das
perdas e danos. A sujei¢do do Po-
der Publico & chamada prestacéo
in natura resulta da relacio
mantida pelo Estado com seus ci-
dadéios, regrada pelo principio da
legalidade, e por isso néo é exclu-
siva do mandado de seguranca,;
pode-se obter o mesmo com quais-
quer outras acgbes, embora entéo
com procedimentos menos expedi-
tos, v.g., a agdo ordindria se a es-
pécie demandar instrucdo proba-
téria.

Mas sempre que a sentenca for
proferida contra a Fazenda Publi-
ca, isto é, tiver uma carga de con-
denagfo em dinheiro, a tutela ju-
dicial é da pior qualidade. Aqui o
ordenamento juridico prové menos
do que em relagfo aos particula-
res que contratam entre si. O cre-
dor pode se valer da ac¢éo de exe-
cucdo e, por forca desta, penhorar
bens do devedor privado, bem as-
sim leva-los a hasta publica para
a satisfacdo do crédito. Mas, por
definigéo, impenhoréveis os bens
do Estado, o pagamento das res-
pectivas condenagdes judiciais es-

ta sujeito ao regime do precatério.
Numa conjuntura inflacionaria, o
valor nominal nunca corresponde
ao montante do débito, e por mais
que se repitam as atualizac¢bes do
precatério, sempre fica um resi-
duo por pagar. O credor se trans-
forma em um pensionista do Es-
tado sem que isso lhe aproveite”
(Cadernos do Conselho da Justi-
ca Federal n® 7, pag. 82).

Estabilizada a moeda, desde a im-
plantacdo do “Plano Real”, a situa-
¢8o ndo se modificou, porque os pre-
catérios permanecem impagos, ago-
ra descaradamente. Com efeito, an-
tes se cumpria o ritual de pagar va-
lores inteiramente defasados; atual-
mente, j4 nada se paga — questio
que, em relacéo aos Estados, tem si-
do freqiientemente posta no Colen-
do Supremo Tribunal Federal.

O pano de fundo deste julgamen-
to, portanto, é esse: ou as empresas
que recolheram indevidamente a
Contribuico para o Finsocial tém o
direito de compensar os respectivos
valores com aqueles devidos a titu-
lo de Contribui¢édo para o Financia-
mento da Seguridade Social — Co-
fins, ou devem se sujeitar ao re-
gime do precatdério.

II

A Lein® 5172, de 1966, que insti-
tuiu o Cédigo Tributdrio Nacional,
previu a compensacdo como hipéte-
se de extingao do crédito tributdrio
(art. 156, I1), cometendo, todavia, &
lei dispor a respeito das respectivas
condicdes (art. 170).

R. Sup. Trib. Just., Brasilia, a. 9, (96): 27-112, agosto 1997. 51



No ambito federal, essa regula-
mentacdo s6 veio a ocorrer vinte e
cinco anos depois, pelo artigo 66, da
Lei n® 8.383, de 1991, do seguinte
teor:

“Nos casos de pagamento inde-
vido ou a maior de tributos, con-
tribuicdes federais, inclusive pre-
videncidrias e receitas patrimo-
niais, mesmo quando resultante
de reforma, anulacgéo, revogacéo
ou rescisédo de decisdo condenatd-
ria, o contribuinte podera efetuar
a compensacdo desse valor no re-
colhimento de importancia corres-
pondente a periodo subseqiiente.
§ 12— A compensacfo s6 poderéd
ser efetivada entre tributos, con-
tribui¢Bes e receitas da mesma es-
pécie. § 22 — E facultado ao con-
tribuinte optar pelo pedido de res-
tituicdo. § 32 — A compensagéo ou
restituicio serd efetuada pelo va-
lor do tributo ou contribui¢do ou
receita corrigido monetariamente
com base na variacdo da UFIR.
§ 42 — As Secretarias da Receita
Federal e do Patriménio da Unifo
e o Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS expedirdo as ins-
trucbes necessarias ao cumpri-
mento do disposto neste artigo”.

Seguiu-se a Instru¢do Normativa
n2 67, de 25 de maio de 1992, do De-
partamento da Receita Federal, fi-
xando no artigo 22 regra geral com-
pativel com o langamento por homo-
logacdo, in verbis:

“Art. 2° — A compensacdo de
débitos vencidos a partir de janei-

ro de 1992 poderad ser efetuada por

iniciativa do préprio contribuinte,

independentemente de prévia so-

licitacdo & unidade da Receita Fe-

deral, ressalvado o disposto no art.
¢, incisos II e IT1”.

No entanto, em relagéo a periodos
anteriores a janeiro de 1992, o arti-
go 32 dispés:

“Art. 32 — Dependera de solici-
tagdo a unidade da Receita Fede-
ral jurisdicionante do domicilio
fiscal do contribuinte, cabendo &
projecéo local do Sistema de Arre-
cadacéo analisar a procedéncia do
pedido e realizar os procedimen-
tos necessarios, quando a compen-
sacgdo referir-se aos seguintes ca-
$08:

I — se o vencimento do débito
objeto da compensagio ocorreu
antes de janeiro de 1992;

II — se o débito ou crédito, ou
ambos, tiveram origem em proces-
so fiscal”.

Somou-se a essas restrigdes o Pa-
recer PGFN/CRJN n? 638, de 08 de
julho de 1993, do Procurador-Geral-
Adjunto da Fazenda Nacional, a cujo
teor “créditos do Finsocial somente
poderdo ser compensados com crédi-
tos do Finsocial” (item 42, D.0.U,
29.07.93); “... néo pode o contribuin-
te pretender a compensacéo de cré-
ditos relativos a um imposto com dé-
bitos de outro imposto (ISOF com
IR); de créditos de uma contribuigdo
com débitos de um imposto (PIS/PA-
SEP com IR, ou CS com IR), nem
créditos relativos a uma contribuicéo
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com débitos de outra contribuicio
(PIS/PASEP com o Cofins, ou o Fin-
social com Cofins, PIS) — (item 46,
ibid).

Ficou inviabilizada, assim, na via
administrativa, a compensacéo de
valores indevidamente recolhidos co-
mo Contribuicfo para o Finsocial
com os valores devidos & guisa de
Contribui¢do para o Financiamento
da Seguridade Social — Cofins; a hi-
pétese, alvitrada pelo parecer, de
compensacio entre valores recolhi-
dos e devidos a conta de contribui-
¢Oes para o Finsocial s6 aproveitaria
a quem, antes da Lei Complementar
n2 70, de 1991, as tivesse recolhido a
maior num periodo e deixado de pa-
gé-las em outro, mas mesmo nesse
caso o procedimento dependeria de
autorizacdo da Receita Federal (Ins-
trugdo Normativa n? 67/92, art. 32, I).

III

O instituto da compensagio é ori-
ginario do direito privado, cuja defi-
nicéo, contetddo e alcance, nos ter-
mos do artigo 109 do Cédigo Tribu-
tario Nacional, devem ser respeita-
dos pela lei tributdria. Ndo se com-
preenderia, nessa linha, que, impon-
do tal exigéncia as demais leis, o Cé-
digo Tributario Nacional fosse ado-
tar, no seu préprio texto, outro con-
ceito para a compensacdo em maté-
ria tributdria. Por isso ou a compen-
sagfo prevista no artigo 66 da Lei n?
8.383, de 1991, tem a mesma natu-
reza da compensagdo prevista nos
artigos 156, IT e 170 do Cédigo Tri-
butario Nacional, ou aquela néo po-

de subsistir em razédo da contrarie-
dade a este diploma legal, que tem
for¢a de lei complementar.

O que parece dar a compensacéo
em matéria tributdria um perfil di-
ferente é resultado do contexto da
discussdo, a qual se trava em torno
de valores que devem ser creditados
no ambito de um lancamento por ho-
mologacdo. Nesse regime, o contri-
buinte identifica o fatc gerador da
obrigacéo tributaria, calcula ¢ mon-
tante do tributo devido e antecipa o
respectivo pagamento (CTN, art.
150), nesse sentido de que recolhe o
tributo antes da constitui¢do do cré-
dito tributario pela autoridade admi-
nistrativa. Quid, se ele tem créditos
contra a Fazenda Pablica? Nesse ca-
s0, ao invés de recolher o tributo, o
contribuinte registra o crédito na es-
crita, anulando o débito correspon-
dente. Numa hipdtese como na outra
— vale dizer, a da antecipacgido do
pagamento, bem assim a do registro
do crédito — o procedimento tem ca-
rater precdrio, valendo até a respec-
tiva revisfo, para cujo efeito a Fa-
zenda Publica tem o prazo de 5 (cin-
co) anos (CTN, art. 150, § 42). O pa-
gamento ou a compensacio, propria-
mente, enquanto hipéteses de extin-
¢do do crédito tributério, sé serdo re-
conhecidos por meio da homologacio
formal do procedimento ou depois de
decorrido o prazo legal para a cons-
tituicdo do crédito tributério, ou de
diferencas deste (CTN, art. 156, in-
cisos VII e II, respectivamente).

O procedimento do lan¢camento
por homologacio é de natureza ad-
ministrativa, ndo podendo o juiz fa-
zer as vezes desta. Nessa hipétese,
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estd-se diante de uma compensac¢Go
por homologag¢do da autoridade fa-
zendéaria. Ao invés de antecipar o
pagamento do tributo, o contribuin-
te registra na escrita fiscal o crédito
oponivel a Fazenda Publica, reco-
lhendo apenas o saldo eventualmen-
te devido. A homologacdo subseqiien-
te, se for o caso, corresponde a cons-
tituicdo do crédito tributério e, nes-
sa modalidade de lancamento fiscal,
com sua concomitante exting¢éo pelo
efeito de pagamento que isso impli-
ca. O juiz ndo pode, nessa atividade,
substituir-se a autoridade adminis-
trativa. Bem por isso, a Egrégia 22
Turma deste Tribunal nunca deferiu
pedidos de compensacio no sentido
prdprio, vale dizer, com efeito de qui-
tacdo, mesmo quando os créditos e
débitos tenham sido apurados judi-
cialmente através de pericia. Aco-
Theu, no entanto, parcialmente, tais
pedidos, para arredar o que a Admi-
nistracio pds arbitrariamente como
dbice & compensacgio em matéria tri-
butéaria, por exemplo, reconhecendo
a compensabilidade entre valores re-
colhidos a titulo de Contribuic¢éo pa-
ra o Finsocial e valores devidos &
conta da Contribuicdo para o Finan-
ciamento da Seguridade Social, bem
assim declarando que a correcfio mo-
netaria do que foi indevidamente pa-
go antes de 1° de janeiro de 1992
também incide desde a data do de-
sembolso; ainda, que o procedimen-
to do langamento por homologacio
néo depende de solicitagio prévia a
autoridade administrativa.

Disse, a propésito, o acérdio indi-
cado como paradigma:

“Qual é a natureza dos valores
recolhidos indevidamente? Eles
nio tém a natureza de imposto
nem a de contribui¢fo; sdo valores
exigidos indevidamente — esta
sua qualificac¢fo, independente-
mente de qual seja o cédigo utili-
zado para a respectiva arrecada-
céo, mas seu recolhimento se deu
como se fossem devidos a titulo de
Contribui¢do para o Finsocial e,
para o efeito de compensacéio, de-
vem ser considerados assim.

A Contribuicéo para o Finan-
ciamento da Seguridade Social —
Cofins foi criada em substituigéo
a Contribuicdo para o Finsocial,
com as mesmas caracteristicas
desta. Ambas sdo da mesma espé-
cie tributaria nos termos do arti-
go 66 da Lei n? 8.383, de 1991.
Agora, essa conclusio ndo vale
para a Contribuicéo Social sobre
o Lucro (outro fato gerador), para
as Contribui¢des Previdenciarias
(fato gerador diverso), para a
Contribuicdo para o PIS (destina-
cdo diferente) e, muito menos, pa-
ra 0s impostos.

A compensacdo, nos tributos
langados por homologacio, inde-
pende de pedido & Receita Fede-
ral. A lei ndo prevé esse procedi-
mento, que de resto sujeitaria o
contribuinte aos recolhimentos
dos tributos devidos enquanto a
Administragio nio se manifestas-
se a respeito. A correcdo moneta-
ria do indébito se d4 a partir do
recolhimento indevido. A limita-
¢do da atualizagfo do crédito frus-
traria as finalidades da compen-
sacéo”.
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Voto, por isso, no sentido de aco-
lher os embargos de divergéncia pa-
ra declarar que os valores exceden-
tes da aliquota de 0,5%, recolhidos
como Contribuicéo para o Finsocial
sdo compensduveis com os valores de-
vidos a titulo de Contribuigéo para
o Financiamento da Seguridade So-
cial — Cofins; assegurados, eviden-
temente, & Administracio Pdblica a
fiscaliza¢do e o controle do procedi-
mento efetivo de compensagdo.

VOTO — VISTA

O SR. MINISTRO JOSE DELGA-
DO: O eminente Ministro Ari Par-
gendler, ao proferir voto na deman-
da em exame, concluiu no sentido de
acolher os embargos de divergéncia
para declarar que os valores exce-
dentes da aliquota de 0,5%, recolhi-
dos como Contribui¢édo para o Finso-
cial, sdo compensaveis com os valo-
res devidos a titulo de Contribuigéo
para o Financiamento da Segurida-
de Social — Cofins, assegurados,
evidentemente, a Administracio Pa-
blica a fiscaliza¢fo e controle do pro-
cedimento efetivo de compensacgio.

Do corpo do voto acima destacado,
extraem-se as afirmactes seguintes
e que as considero nucleares para o
debate sobre o tema:

a) “No nosso ordenamento juri-
dico, as decisdes judiciais sdo pro-
feridas & base da lei, mas na téc-
nica de aplicacio desta esta sem-
pre embutido o propésito de uma
solucdo justa; as regras de herme-
néutica tém sempre esse sentido,

orientando o intérprete, pelo me-
nos, a resultados razoaveis”.

b) “O pano de fundo deste jul-
gamento, portanto, € esse: ou as
empresas que recolheram indevi-
damente a Contribuicio para o
Finsocial tém o direito de compen-
sar os respectivos valores com
aqueles devidos a titulo de Contri-
buicdo para o Financiamento da
Seguridade Social — Cofins, ou
devem se sujeitar ao regime do
precatério.”

c) “A Lei n. 5.172, de 1966, que
instituiu o Cédigo Tributario Na-
cional, previu a compensacio como
hipétese de extingdo do crédito tri-
butdrio (art. 156, I), cometendo, to-
davia, a lei dispor a respeito das
respectivas condi¢des (art. 170).”

d) “No Ambito federal, essa re-
gulamentacido s6é veio a ocorrer
vinte e cinco anos depois, pelo ar-
tigo 66, da Lei n. 8.383, de 1991,
na redacgfo dada pela Lei n. 9.069,
de 1995...”

e) com a Instrug¢do Normativa
n. 67, do Diretor do Departamen-
to da Receita Federal, impondo
diversas limitactes para a efetiva-
¢do da compensacéo, ficou invia-
bilizada, na via administrativa, a
consecucdo de tal procedimento
extintivo do crédito tributdrio, es-
pecialmente o referente aos valo-
res indevidamente recolhidos co-
mo Contribui¢éo para o Finsocial
com os valores devidos a guisa de
Contribuic¢do para o Financiamen-
to da Seguridade Social — Cofins;

f) “O instituto da compensacdo
é originario do direito privado,
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cuja definic¢do, conteddo e alcan-
ce, nos termos do artigo 109 do
Cédigo Tributario Nacional, de-
vem ser respeitados pela lei tribu-
taria.”

g) “N&o se compreenderia, nes-
sa linha, que, impondo tal exigén-
cia as demais leis, o0 Cédigo Tribu-
tario Nacional fosse adotar, no
seu préprio texto, outro conceito
para a compensacio em matéria
tributaria. Por isso ou a compen-
sacéo prevista no artigo 66 da Lei
n. 8.383, de 1991, tem a mesma
natureza da compensacio previs-
ta nos artigos 156, I e 170 do Cé-
digo Tributario Nacional, ou aque-
la nfo pode subsistir em razdo da
contrariedade a este diploma le-
gal, que tem forca de lei comple-
mentar.”

h) “O que parece dar a4 compen-
sacdo em matéria tributdaria um
perfil diferente é resultado do con-
texto da discusséo, a qual se tra-
va em torno de valores que devem
ser creditados no Ambito de um
langamento por homologagio.
Nesse regime, o contribuinte iden-
tifica o fato gerador da obrigacéo
tributdria, calcula o montante do
tributo devido e antecipa o respec-
tivo pagamento (CTN, art. 150),
nesse sentido de que recolhe o tri-
buto antes da constitui¢do do cré-
dito pela autoridade administra-
tiva. Como, se ele tem créditos con-
tra a Fazenda Publica? Nesse ca-
S0, ao invés de recolher o tributo,
o contribuinte registra o crédito
na escrita, anulando o débito cor-
respondente. Numa hipétese como
na outra — vale dizer, a da ante-

cipacio do pagamento, bem assim
a do registro do crédito — o pro-
cedimento tem carater precario,
valendo até a respectiva reviséo,
para cujo efeito a Fazenda Publi-
ca tem o prazo de 5 (cinco) anos
(CTN, art. 150, § 42). O pagamen-
to ou a compensacéio, propriamen-
te, enquanto hipéteses de extingédo
do crédito tributario, s6 serio re-
conhecidos por meio da homologa-
¢do formal do procedimento ou de-
pois de decorrido o prazo legal pa-
ra a constitui¢fo do crédito tribu-
tario, ou de diferencas deste
(CTN, art. 156, incisos VII e IT,
respectivamente).”

i) “O procedimento do lanca-
mento por homologagéo é de na-
tureza administrativa, ndo po-
dendo o juiz fazer as vezes desta.
Nessa hipétese, esta-se diante de
uma compensacio por homologa-
¢do da autoridade fazendaria. Ao
invés de antecipar o pagamento
do tributo, o contribuinte registra
na escrita fiscal o crédito oponi-
vel a Fazenda Publica, recolhen-
do apenas o saldo eventualmen-
te devido. A homologacdo subse-
qiente, se for o caso, correspon-
de a constitui¢do do crédito tribu-
tdario que, nessa modalidade de
lancamento fiscal, se extingue
concomitantemente pelo efeito de
pagamento que isso implica”.

1) “A Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade So-
cial — Cofins foi criada em subs-
tituicdo a Contribuigdo para o
Finsocial, com as mesmas carac-
teristicas desta. Ambas sdo da
mesma espécie tributdria nos ter-
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mos do artigo 66 da Lei n. 8.383,
de 1991. Agora, essa concluséo
nio vale para a Contribuicdo So-
cial sobre o Lucro (outro fato ge-
rador), para as Contribuic¢des Pre-
videncidrias (fato gerador diver-
so0), para a Contribuicdo para o
PIS (destinagéo diferente) e, mui-
to menos, para os impostos.”

D) “A compensac#o, nos tributos
lancados por homologacéo, inde-
pende de pedido & Receita Fede-
ral. A lei ndo pode prever esse
procedimento, que de resto sujei-
taria o contribuinte aos recolhi-
mentos dos tributos devidos en-
quanto a Administracdo nfo se
manifestasse a respeito. A corre-
¢80 monetdria do indébito se dé a
partir do recolhimento indevido. A
limitacdo da atualizacdo do crédi-
to frustraria as finalidades da
compensacio.”

Por fim, o voto do eminente Rela-
tor, nos presentes embargos, concluiu
que:

“Voto, por isso, no sentido de
acolher os embargos de divergén-
cia para declarar que os valores
excedentes da aliquota de 0,5%,
recolhidos como Contribui¢io pa-
ra o Finsocial, sdo compensaveis
com os valores devidos a titulo de
Contribui¢éo para o Financiamen-
to da Seguridade Social — Cofins;
assegurados, evidentemente, a
Administracio Publica a fiscaliza-
¢do e controle do procedimento
efetivo da compensacio, e inver-
tidos os 6nus da sucumbéncia.”

Com vista dos autos, apresento as
minhas reflexdes e voto sobre o as-
sunto central da lide. Excuso-me pe-
lo alongamento das minhas razdes,
as quais se tornam necessirias, uni-
camente, para a consolidacdo do
meu posicionamento, nunca para
tentar convencer os eminentes pa-
res, possuidores de maior carga cul-
tural juridica e de maior facilidade
de entendimento.

As questtes debatidas, na atuali-
dade, sobre o tema em discusséo, co-
mo é consabido, decorrem da inter-
pretacdo discrepante que estd sendo
dada, tanto pela doutrina, como pe-
la jurisprudéncia, ao art. 66 e seus
paragrafos da Lei n. 8.383, de teor
seguinte:

“Art. 66. Nos casos de pagamen-
to indevido, ou a maior de tribu-
tos e contribuicdes federais, inclu-
sive previdencidrias, mesmo re-
sultante de reforma, anulacio, re-
vogacdo ou rescisfio de decisdo
condenatéria, o contribuinte pode-
ra efetuar a compensacéo desse
valor no recolhimento de impor-
tancia a periodos subseqiientes.

§ 18 A compensacéo s6 podera ser
efetuada entre tributos e contri-
buicdes da mesma espécie.

§ 22 F facultado ao contribuinte
optar pelo pedido de restituicfo.

§ 32 A compensacio ou restituicio
serd efetuada pelo valor do impos-
to ou contribui¢io corrigido mone-
tariamente com base na variagio
da UFIR.

§ 4°. O Departamento da Receita
Federal e o Instituto Nacional do
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Seguro Social — INSS expediréo
as instrucgdes necessarias ao cum-
primento do disposto neste arti-

go 7

A doutrina tem firmado, a respei-
to do dispositivo legal supramencio-
nado, posicdes ndo convergentes.

Uma corrente esta a ditar que o
art. 66, da Lei n. 8.383, “teria se li-
mitado a generalizar uma prética de
hé muito adotada no ambito da ad-
ministracéo tributdria, ao admitir o
abatimento de um crédito financei-
ro decorrente de indébito fiscal con-
tra futuros recolhimentos de tribu-
tos da mesma espécie, a titulo de
ressarcimento desse indébito, ante-
riormente restrito & hipétese da res-
tituicdo. Esse abatimento decorre
muito mais de uma aproximacéo do
indébito com a figura do pagamento
antecipado, ainda que indevido, do
que do recurso a um instituto juridi-
co de contornos nitidamente delimi-
tados, tal a compensacgéo.”

Os adeptos desse entendimento,
de que o art. 66 trata de uma forma
de abatimento do tributo, do que da
compensacio tributdria propriamen-
te dita, justificam o entendimento
que firmaram, do modo seguinte:

“Q abatimento previsto no art.
66 da Lei n. 8.383/91, ainda que
indevidamente chamado pelo le-
gislador de compensagdo, presume
tributo futuro, cujo langamento
sequer foi feito e cujo fato gerador
pode até ainda néo ter acontecido.
A compensagéo prevista no art.
170 do CTN, ao revés, ha de ser
perpetrada contra crédito tributa-

rio, assim entendido aquele que ja
tenha sido objeto do lancamento
tributario.” (André Martins de
Andrade, in “O Instituto da
Compensacio e o Crédito Finan-
ceiro do Ressarcimento do Indébi-
to Fiscal”, in “Problemas do Pro-
cesso Judicial Tributario”, pag. 24,
Ed. Dialética, S. Paulo, 1996).

Uma segunda corrente doutrina-
ria afirma que a compensacéo do
art. 66, da Lei n. 8.383/91, néo tem
qualquer semelhanca com a tratada
pelo art. 170, do CTN.

As razbes dos que assim entendem
séo:

“12. O art. 170 do CTN refere-
se a compensacéo como forma de
extingéo do crédito tributario, sen-
do, portanto, atinente a objeto de
lancamento tributario ja consu-
mado e que, por isso mesmo, do-
tado é de liquidez e certeza. De
outra parte, o crédito do contri-
buinte, que h4 de ser liquido e
certo, contra a Fazenda, pode ter
natureza tributaria ou nio tribu-
téaria.

22. O art. 66 da Lei n. 8.383/91
autoriza a compensacdo, ndo de
crédito tributério, mas dos valores
de tributos futuros, ainda nio
lancados e por isto mesmo sem as
qualidades de liquidez e certeza.
De outra parte, o crédito do con-
tribuinte, a ser utilizado na com-
pensacio, é apenas o resultante
de pagamento indevido de tribu-
to, pagamento que no caso do
Finsocial deu-se, ordinariamente,
por iniciativa do contribuinte, sem
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qualquer participacéo do fisco”
(Hugo Machado, in ‘Protecio
Judicial ao Direito de Compensa-
¢ao Tributdria’, artigo em “Proble-
mas do Processo Judicial Tributa-
rio”, Dialética, pag. 127).

A terceira corrente tem defendido
que a compensacéo do art. 66, da
Lei n. 8.383/91 est4 vinculada ao art.
170, do CTN, este com natureza de
Lei Complementar e que ela sé pode
ocorrer com a constituicdo da liqui-
dez e certeza do crédito alegado pe-
lo contribuinte e que pretende com-
pensar. Apurada essa condi¢fo do
crédito, quer por via administrativa,
quer por via judicial, o contribuinte
pode efetuar a compensacéo de tri-
buto indevidamente pago, via lanca-
mento por homologacéo, desde que
os tributos sejam da mesma espécie,
isto é, imposto com imposto, taxa
com taxa, contribuicfio com contri-
buicio.

Feito esse levantamento doutrina-
rio, exteriorizo o meu convencimen-
to atual sobre a matéria.

Inicialmente, encontro, nos limi-
tes do meu conhecimento, imensas
dificuldades para visualizar dois ti-
pos de compensacfo no sistema tri-
butdrio atual, isto é, uma regulada
pelo art. 170, do CTN, outra pelo
art. 66 da Lei n. 8.383/91.

Sou daqueles vinculados ao habi-
to de procurar entender o direito le-
gislado em forma de sistema, espe-
cialmente, quando os principios que
o regem impelem o intérprete a es-
se estado.

A Constituigdo Federal atual, ao
fixar os principios informadores, co-

gentes e reguladores do sistema tri-
butario nacional, estabeleceu, no art.
146, que “Cabe a lei complementar:
...IIT — estabelecer normas gerais
em matéria de legislacio tributéaria,
especialmente sobre: ....b) obrigacéo,
langamento, crédito, prescri¢éo e de-
cadéncia tributéria;...”

Evidencia-se, desde logo, que
qualquer regéncia legislativa sobre
langamento e crédito tributdrio ha
de ser inspirada em Lei Complemen-
tar, sob pena de nfo ter qualquer
existéncia, validade, eficdcia e efeti-
vidade.

Fiel a essa disposicdo constitucio-
nal, a esse principio imperativo im-
posto pelo sistema tributédrio estabe-
lecido pela Carta Magna, conside-
rou-se recepcionado pela nova ordem
juridica constituida pela Carta de
1988, o art. 156, II, CTN, e os dele
conseqientes, dispondo que a com-
pensacido é uma modalidade de ex-
tincéo do crédito tributdrio. Por sua
vez, o pardgrafo tinico do mesmo ar-
tigo, isto é, do art. 156, estipula que
a lei dispora quanto aos efeitos da
extincdo total ou parcial do crédito
sobre a ulterior verificagdo da irre-
gularidade da sua constituicio, ob-
servado o disposto nos artigos 144 e
149. Este cuida da revisdo do lanca-
mento efetivado e aquele da lei regu-
ladora do lancamento.

A seguir, com a mesma forca de
lei complementar, o sistema acei-
tou o art. 170, do CTN, regulando,
de modo especifico, como se opera,
de modo geral, a compensagdo do
crédito tributario, dispondo a res-
peito:
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“Art. 170. A lei pode, nas condi-
¢cbes e sob as garantias que esti-
pular, ou cuja estipulac¢éo em ca-
da caso atribuir & autoridade ad-
ministrativa, autorizar a compen-
sacdo de créditos tributédrios com
créditos liquidos e certos, vencidos
ou vincendos, do sujeito passivo
contra a Fazenda Publica.

Paragrafo inico. Sendo vincendo
o crédito do sujeito passivo, a lei
determinard, para os efeitos des-
te artigo, a apuracgéo do seu mon-
tante, ndo podendo, porém, comi-
nar reducfio maior que a corres-
pondente ao juro de 1% (um por
cento) ao més pelo tempo a decor-
rer entre a data da compensacio
e a do vencimento.”

A Lei Complementar, como visto,
determinou que s$6 pode haver em
nosso sistema tributédrio um dnico
modo de compensar o crédito tribu-
tério. Este é o que ela estipulou e
que s6 pode ocorrer se:

a) existir lei, no caso a ordina-
ria, autorizando;

b) essa lei determinar as
garantias ou poder atribuir a au-
toridade administrativa tributaria
que as estipule;

¢) houver crédito ou créditos li-
quidos e certos, vencidos ou vin-
cendos, do sujeito passivo contra
a Fazenda Publica.

Como visto, hd uma ordem de
principios gerais ditados pela Lei
Complementar para que a compen-
sacdo seja forma de extincdo do cré-

dito tributario, destacando-se, espe-
cialmente, a exigéncia de s6 haver
compensacio com crédito liquido e
certo.

Verifique-se que néo h4 suporte
juridico para a afirmacéo de que a
compensagio tributdria desenvolve-
se dentro da mesma moldura criada
para o pagamento do débito tributa-
rio. Verdade é que ambos constituem
forma de extingdo do crédito tributa-
rio. O pagamento, contudo, nfo esta
vinculado a que exista lei especifi-
cando a forma de sua realizacéo,
nem muito menos exigindo liquidez
e certeza do crédito a ser extinto.
Basta a conferéncia dos arts. 157 a
164 para nao se ter duvida quanto a
essa afirmacio.

Deve, também, ser chamado para
debate o art. 141, do CTN, que de-
termina: “O crédito tributdrio regu-
larmente constituido somente se mo-
difica ou extingue, ou tem sua exigi-
bilidade suspensa ou excluida, nos
casos previstos nesta Lei, fora dos
quais nio podem ser dispensados,
sob pena de responsabilidade funcio-
nal na forma da lei, a sua efetivacéo
ou as respectivas garantias.”

Observe-se que, mais uma vez, 0
Cédigo Tributario Nacional estabe-
lece que a extingdo do crédito tribu-
tario s6 pode ocorrer de conformida-
de como a lei estabelecer. Em se tra-
tando de compensacio, a lei exige
que a extincdo sé se caracteriza se o
crédito for liquido e certo. Tendo-se
o império da lei, de modo claro, dife-
rentemente nfo se pode interpretar.

Por outro a4ngulo, héd, também,
com a mesma hierarquia dentro do
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sistema tributdrio, isto é, atuando
como norma complementar, o art.
147, do CTN, ditando sobre o lanca-
mento efetuado pelo sujeito passivo
e afirmando que tal modalidade de
constituir o crédito tributario é efe-
tuada “com base na declaracgdo do
sujeito passivo ou de terceiro, quan-
do um ou outro, na forma da legisla-
cdo tributdria, presta informagdes a
autoridade administrativa sobre ma-
téria de fato, indispenséveis a sua
efetivacéo.”

Vé-se, pois, que o langamento a
ser feito pelo sujeito passivo esta
vinculado a forma disposta pela le-
gislacéo tributaria (expresséo esta
que, conforme o art. 96, do CTN,
compreende as leis, os tratados e as
convencdes internacionais, os decre-
tos e as normas complementares que
versem, no todo ou em parte, sobre
tributos e relagdes juridicas a eles
pertinentes).

Tratando-se de efetivacio de lan-
camento feito pelo sujeito passivo,
para fins de compensacio, 0 mesmo
s6 pode ser feito se o crédito a ser
compensado for liquido e certo, por-
que assim o diz, com forca de Lei
Complementar, o art. 170, do CTN.

O art. 66, da Lei n. 8.383/91, con-
seqlientemente, ingressou em nosso
sistema juridico tributério, porque o
art. 170, do CTN, autoriza a sua
existénceia, validade, eficdcia e efeti-
vidade. Ele, por sua vez, nao esta-
tuiu, pois ndo podia fazé-lo, procedi-
mentos referentes ao fendémeno da
compensacio como extincdo do cré-
dito tributario diferentemente dos
principios cogentes fixados pelo art.

170, do CTN, pela supremacia hie-
rarquica por este exercida sobre o
referido dispositivo de legislacéo or-
dinaria.

Em conclusdo: sé pode haver com-
pensacdo de crédito tributario se for
apurada, previamente, a sua liqui-
dez e certeza.

Desnecessario desenvolver qual-
quer comentério sobre o conceito em
nosso ordenamento juridico, a res-
peito do que seja crédito tributario
liquido e certo por ser amplamente
conhecido.

Apenas para ordenar o desenvol-
vimento do pensamento exposto, é
que o faco.

Divida liquida é a que apresenta
quantia determinada, isto é, ndo de-
termindvel, ou apuravel por simples
calculo aritmético com base em va-
lores expressos no titulo que a con-
tém. Primeiramente, h4a de haver
um titulo que albergue a divida. A
seguir, ela tem de se apresentar com
a caracteristica da definicio supra,
expressando, de modo indubitavel, o
seu montante, este, obrigatoriamen-
te, reconhecido pelo credor ou esta-
bilizado por uma decisfo judicial.

O conceito de liguidez de obriga-
cdo em nosso sistema juridico é de
natureza legal. Ndo foi firmado por
disposi¢des doutrindrias e jurispru-
denciais. Ele estd disposto no art.
1.533, do Codigo Civil, assim:

“Art. 1.533. Considera-se liquida
a obrigacfo certa, quanto a sua
existéncia, e determinada quanto
ao seu objeto.”
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Por forca da lei, s6 se tem divida
liquida e certa quando o titulo rece-
be a ciéncia do devedor do que deve
e a fixacdo e certeza do total que lhe
esta sendo exigido.

Essa ciéncia da divida pode estar
presente de forma voluntaria, quan-
do reconhecida pelo préprio devedor,
ou por determinacédo judicial quan-
do litigio a respeito se instaurar.

Tem a doutrina afirmado, no tra-
to do assunto:

“Em razfo disso, uma divida é
liquida, quando se esté certo ou
ciente do que se deve e quando se
sabe 0 quanto é esse débito, que,
assim, se mostra exato e definiti-
vo, presente e inalterdvel. E, des-
sas duas circunsténcias resultam
a equivaléncia da liquidez e a
idéia de certeza.” (Placido e Sil-
va, in Voc. Jur., pag. 555, vol. II).

Esses conceitos, aqui repetidos de
forma desnecessdria, conforme ja
afirmado, nfo sfo desprezados pelo
Direito Tributario. Pelo contrario.
Ele os acolhe em sua integridade,
sem qualquer alteragfo, conforme
dispde o art. 110, do CTN:

“Art. 110. A lei tributédria nio po-
de alterar a definic¢fo, o contevdo
e formas de direito privado, utili-
zados, expressa ou implicitamen-
te, pela Constituicido Federal, pe-
las Constitui¢des dos Estados, ou
pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncia tri-
butéria.”

Postas tais consideragdes, unica-
mente para que ndo me perca na se-
qiéncia das idéias que construi a
respeito do tema, nunca com o sen-
tido de expor o que de muito é sabi-
do pelos eminentes pares desta Se-
céo, volto-me, agora, de modo espe-
cifico, ao art. 66, da Lei n. 8.383/91,
destacando, mais uma vez, primeira-
mente o seu inteiro teor:

“Art. 66 — Nos casos de paga-
mento indevido, ou a maior de tri-
butos e contribui¢tes federais, in-
clusive previdencidrias, mesmo
quando resultante de reforma,
anulacdo, revogacéo ou rescisédo
de decisdo condenatéria, o contri-
buinte podera efetuar a compen-
sacdo desse valor no recolhimen-
to de importéncia correspondente
a periodos subseqiientes.

§ 1% A compensacéo s6 podera ser
efetuada entre tributos e contri-
bui¢Ges da mesma espécie.

§ 22, E facultado ao contribuinte
optar pelo pedido de restituigéo.

§ 32 A compensagfo ou restituigdo
serd efetuada pelo valor do impos-
to ou contribuico corrigido mone-
tariamente com base na variacdo
da UFIR.

§ 42. O Departamento da Receita
Federal e o Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS expediréo
as instrucdes necessarias ao cum-
primento do disposto neste arti-

12
o
bo'

Ora, é induvidoso, ao meu pensar,
o fato de que o art. 66, da Lei n.
8.383/91, cuida da compensacgio au-
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torizada pelo art. 170, do CTN. De
outra nio poderia se referir, porque
a legislacéo ordinaria, por si s6, de
modo autdnomo, néo pode cuidar da
extingfo do crédito tributédrio, maté-
ria reservada, exclusivamente, a Lei
Complementar, como ja mencionado,
por querer da Carta Magna.

A prevalecer, o que néo tem a
minha concordancia, a corrente que
configura o disposto no art. 66, da
Lein. 8.383/91 como uma forma de
compensacio desvinculada do art.
170, do CTN, tem-se, obrigatoria-
mente, em homenagem ao art. 146,
II, b, da CF, que se declarar a in-
constitucionalidade do referido dis-
positivo, via controle difuso, para
que o mesmo deixe de existir, sem
producio de qualquer validade, efi-
cécia e efetividade.

Convencido estou de que o art. 66,
da Lei n. 8.383/91, tem sua subordi-
nacéo direta ao art. 170, do CTN,
vinculado, portanto, aos principios
por este estabelecidos. Entre tantos,
como ja exposto, sé pode haver com-
pensagéo se o crédito do contribuin-
te for liquido e certo, isto é, determi-
nando em sua quantia e reconheci-
do pela Fazenda Publica como sen-
do a devedora. Esse reconhecimen-
to, repito, pode ser feito por via ad-
ministrativa ou judicial. S6 apéds es-
se estado de liquidez e certeza é que
o contribuinte pode fazer o
lancamento, efetuando a operacéo de
compensacéo, sujeita a homologacgio
pelo Fisco. A este caber4, tao-so-
mente, verificar se a quantia deter-
minadora da liquidez e certeza do ti-
tulo foi corretamente langada, corri-
gida de modo legal, e se a opera-
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¢fo do encontro de contas efetuou-se
regularmente. Nenhuma discusséo
mais podera existir quanto a liqui-
dez e certeza do crédito. Cabera
também ao Fisco investigar se a
compensacdo se deu entre tributos
da mesma espécie.

Diante do exposto, o contribuinte
néo pode, como tem defendido deter-
minada corrente doutrinaria e juris-
prudencial, com a apresentacio da
minha mais alongada vénia, de for-
ma unilateral, apurar a liquidez e
certeza do crédito, por a lei a tanto
néo lhe permitir. E de ser lembrado
que esse crédito surge de uma obri-
gacdo tributdria que nasce da lei e
que exige a presenca do sujeito pas-
sivo para a sua constituigdo.

No tocante aos aspectos aponta-
dos nos presentes embargos de di-
vergéncia, anote-se que a egrégia
Turma nédo nega a possibilidade da
compensacgdo. Pelo contrario. Ela a
prestigia, porém, em modos de abso-
luta seguranca, tanto para o contri-
buinte como para o Fisco, vinculan-
do-se ao sistema instituido pelo or-
denamento juridico tributario para
a sua realizacéo.

No particular, observo que o voto
do eminente relator, Min. Ari Par-
gendler, coincide, em muitos aspec-
tos, com a posicio da 22 Turma. Diz
Sua Exceléncia, em trecho do mes-
mo:

“Reconhecido que o recolhimen-
to indevido tem qualificacdo como
crédito compenséavel, segue-se a
etapa da compensacio: a do encon-
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tro de créditos e débitos, aqueles
e estes necessariamente certos e
liquidos — operacdo que deman-
da provas e contas.”

Certa a afirmacfo. A liquidez e
certeza s6 podem ser apuradas me-
diante operacdo que demanda pro-
vas e contas. Prova de que o credor
reconheceu o débito e a liquidez, ou
que aceitou o débito e a liquidez,
embora esta necessita, apenas, de
uma operac¢fo aritmética para ser
determinada. Exemplo: o devedor re-
conhece o principal, correcdo mone-
tdria pelo IPC e juros. Por via de
simples operacio aritmética apura-
se a correcdo monetdria e os juros.

A primeira discordancia entre o
posicionamento da 22 Turma e o da
12 Turma comeca a existir quando
essa aceita que o contribuinte, sem
possuir qualquer titulo liquido e cer-
to constituido, isto €, reconhecido pe-
lo devedor, da quantia a ser compen-
sada, registre em sua escrita fiscal
e contabil a compensacéo e esta pro-
duza efeitos de extingio do paga-
mento do crédito, embora sujeita a
fiscalizacéo posterior.

A 2% Turma entende, de modo
uninime, que, sem a apuracio des-
sa liquidez e certeza do titulo, como
exige o art. 170, do CTN, é impossi-
vel se fazer a compensagio, mesmo
que os créditos sejam compensaveis.

Na seqiiéncia dos aspectos diver-
gentes entre as Turmas, a 22 Turma
fixou, ainda, o entendimento de que
o auto-lancamento é atividade vincu-
lada a lei. Por essa razéo, o contri-
buinte ha de efetuéd-lo como a norma
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positiva expressamente determina
que o faca. Ndo ha lei permitindo a
compensacio sem apuracgio prévia
da liquidez e certeza do débito. Néo
pode, portanto, ser feito auto-lanca-
mento para tal fim sem a prova des-
se requisito. Impde-se, portanto, que
se apure, via administrativa ou ju-
dicial, a liquidez e certeza do crédi-
to a ser compensado, o que ha de ser
feito em atividade da qual o devedor,
de modo explicito, participe. Feito o
auto-lancamento com vinculacéo a
tal exigéncia legal, cabe ao Fisco,
apenas, no prazo de cinco anos, exa-
minar a sua exatidio ou néo, isto é,
compara-lo com o titulo representa-
tivo da liquidez e certeza do crédito,
bem como, se os tributos compensa-
dos eram da mesma espécie.

Postas tais consideracdes, resta
examinar, tendo em vista a especifi-
cidade dos embargos divergentes em
julgamento, se a acéo proposta pelo
contribuinte esta compativel ou nio
com os pressupostos acima defendi-
dos para a existéncia da compensa-
¢ao.

O que se tem em debate é um
mandado de seguranca preventivo.
Nele nfo se afirma existir crédito Ii-
quido e certo reconhecido pelo ente
credor. N&o se afirma, ainda, qual a
quantia que se quer compensar. Pe-
de-se, apenas, deciséo judicial garan-
tidora do direito de compensar o que
se declara, unilateralmente, sem re-
conhecimento pelo Fisco, nem pelo
Poder Judiciario, ter sido pago a
maior, a titulo de Finsocial.

Reivindica-se, assim, uma senten-
ca genérica, de cunho puramente de-
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claratério, com a autorizagio para
fazer, a qualquer época, a compensa-
¢do, com quantias que bem enten-
der, com pagamentos futuros ao Co-
fins.

Ora, se, primeiramente, nenhum
crédito liquido e certo esta demons-
trado pela empresa contribuinte, ndo
h4 que se lhe assegurar direito a
compensacio, por esbarrar, de ime-
diato, na regra do art. 170, do CTN.
Compensar o qué? Néo hd nem cer-
teza se, realmente, o Finsocial foi
pago a mais. Para a tanto se chegar,
ha necessidade de exame na escrita
fiscal e contabil do contribuinte, ha
de se investigar provas e documen-
tos pelos meios hébeis, fazer-se en-
contro de contas, operacfes aritmé-
ticas, para se determinar a realida-
de dos fatos. N&do ha nos autos res-
postas para tal indagacéo.

Observe-se que a empresa contri-
buinte fez juntar, apenas, varias cé-
pias xerografadas de DARF’s refe-
rentes ao pagamento do Finsocial.
Tais documentos, por simples cépia,
sem reconhecimento judicial ou ad-
ministrativo, por seus préprios efei-
tos, nfo conduzem ao entendimento
de que o Finsocial foi pago em exces-
so, quanto foi pago a maior e o que
remanesce para ser tido como crédi-
to fiscal a favor do contribuinte. Re-
pita-se, mesmo que seja cansativo:
s6 se apurando em procedimento re-
gular, administrativo ou judicial, se,
em tais DARF’s hd pagamento a
maior, isto é, além dos 0,5% (meio
por cento) a titulo de Finsocial, é
que se saberd se h4 crédito a com-
pensar e qual o seu valor.

Ao se conceder a seguranca, mes-
mo em parte, com a afirmacfo de
ser compenséavel o crédito afirmado,
sem se apurar previamente a liqui-
dez e a certeza do mesmo, esta se
outorgando ao contribuinte uma
atribuicdo para fazer auto-lancamen-
to com forga de néo recolher tributo,
sem qualquer autorizagéo legal, pois
ele sera o dnico senhor da quantia a
ser compensada. Lembro o ja afir-
mado de que as regras legais da
compensacio diferem, em profundi-
dade, das postas para o pagamento
do tributo por auto-lan¢camento.

Esclareco, também, o meu pensa-
mento de que nfo ha que se empres-
tar efeito, apenas declaratério, ao
mandado de segurancga em exame. A
deciséo declaratéria sé tem lugar
quando envolve a necessidade concre-
tamente demonstrada de eliminar ou
resolver a incerteza do direito ou re-
lacdo juridica. Essa incerteza deve sur-
gir do préprio conflito de interesses,
nunca, somente, no espirito do autor.
N#o é o caso, pois, héd leis especificas
regulando a compensacio, de modo
hierdrquico e, portanto, vinculado, is-
to é, na Constituicio Federal (art. 146,
IT1, b), na Lei Complementar (art. 170,
do CTN) e na legislacio ordindria (art.
66, da Lei 8.383/91). Cabe, apenas, a
sua aplicacéo, interpretando-as sis-
tematicamente.

E de ser lembrado, embora de
modo ndo necessario, que nfo cabe
declaratéria para mera interpretacéo
do direito em tese (RTJ 113/1.322),
0 que, na esséncia, é o que pretende
o contribuinte, pois, nenhum  ato
concreto contra si ele aponta como
tendo sido praticado pelo Fisco.
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Na espécie, entendo que néo ha
exagero em afirmar que a pretenséo
da empresa contribuinte, por nao ter
feito prova de qualquer ato concre-
to contra si praticado, por néo ter
provado a liquidez e a certeza do seu
crédito, é a de se utilizar do manda-
do de seguranca como uma consulta
ao Judicidrio. Néo cabe, portanto,
ofertar-lhe tal pretensio.

Por fim, pretende-se compensar
Finsocial com Cofins.

E evidente a impossibilidade por
nio serem tributos da mesma espé-
cle.

O Colendo Supremo Tribunal fir-
mou o entendimento, por maioria de
seu Pleno, de que o Finsocial é im-
posto. Idem de que como imposto,
portanto, ele foi aumentado, apés a
CF/88, razao pela qual foram julga-
dos tais acréscimos, como inconstitu-
cionais.

Confira-se o afirmado.

No RE 150.755-PE, assim mani-
festou-se, a respeito, o Exmo. Sr. Mi-
nistro Carlos Mario Velloso:

“Todavia, o Finsocial era impos-
to da competéncia residual da
Uni#o, como tal recepcionado pe-
la Constituicdo. E, j4 na vigéncia
desta, tratando-se de imposto da
competéncia residual da Uniso,
somente poderia ser alterado com
observéncia da técnica da compe-
téncia residual inscrita no art.
154, I, da Constituigdo. Noutras
palavras: recebido, pela Constitui-
¢éo, como imposto da competéncia
residual, somente poderia ser alte-
rado mediante lei complementar.

Ademais, a Constituicéo, no art.
56 do ADCT, néo autorizou o le-
gislador ordindrio a alterar ou
modificar a incidéncia e a aliquo-
ta do Finsocial. O que esta no art.
56 do ADCT é coisa diversa. E
simplesmente isto: parte do pro-
duto da arrecadacio do Finsocial
passaria a integrar a receita da
seguridade social, certo que essa
destinagido ocorreria até que a lei
dispusesse sobre o art. 195, I, da
Constituigéo.”

Conclui o eminente Ministro Car-
los Mario Velloso no voto acima des-
tacado:

“Em suma: o Finsocial, tal como
recepcionado pela Constituicéo,
art. 56 do ADCT, vale dizer, o Fin-
social do § 12, do DL 1.940/82, com
a redacdo do art. 22, do DL
2.397/87, & aliquota de 0,6% (seis
décimos por cento), tem amparo
legal e constitucional, dado que re-
cepcionado, expressamente, confor-
me vimos de ver, como imposto de
competéncia residual da Unido.
Sua alteracdo, introduzida pela
Lei 7.689, de 1988, art. 92, e as
subseqiientes modificacdes da ali-
quota, constantes das Leis 7.738/
89, art. 28, 7.787/89, art. 7%,
7.894/89, art. 1° e 8.147/90, art. 12,
nio tem legitimidade constitucio-
nal.”

Esse mesmo entendimento o emi-
nente Ministro Carlos Méario Vello-
so repetiu no julgamento do RE
150.764-PE, conforme revelado na
RTJ n. 147, fls. 1.043.

Diferentemente néo foi o pronun-
ciamento do Exmo. Sr. Ministro Cel-
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so de Mello no Recurso Extraordina-
rio n. 150.764-PE, acima citado.

“No caso, se de imposto resi-
dual se tratasse — como, efetiva-
mente, entendo que se trata —, a
exacgdo ora questionada teria des-
respeitado o preceito subordinan-
te da acfo legislativa do Poder
Publico, inscrito no art. 154, I, da
Carta Politica, eis que (a) a espé-
cie tributédria em andlise néo re-
sultou de lei complementar, (b)
revela-se claramente cumulativa
e possui o mesmo fato gerador ou
base de calculo préprios de outros
impostos ja existentes. N&o se po-
de perder de perspectiva que a
Unido Federal, para validamente
exercer a sua competéncia tribu-
taria residual, tem o dever de ob-
servar a triplice e irredutivel exi-
géncia de (1) editar lei comple-
mentar, (2) de respeitar a clausu-
la de nfo-cumulatividade e (3) de
néo atribuir, a essas exacdes de
indole residual, fato gerador ou
base de cédlculo préprios dos im-
postos discriminados, tipificados
e nominados pela Constituicio.
Na realidade -— e como bem o
destacou, em estudo sobre a ma-
téria, o eminente Professor Geral-
do Ataliba, verbis:

‘O que fez, na verdade, o legis-
lador (...) — ao manter o Finso-
cial sobre o faturamento men-
sal das empresas — foi masca-
ra-lo e vesti-lo como se contri-
buic¢éo social fosse (...). Criou-
se um auténtico imposto, nomi-
nado de Finsocial, viciado de
inconstitucionalidades, por

inobservancia do artigo 154, in-
ciso I, da Constituicdo Federal.’

Dai, a procedente adverténcia
feita pelo ilustre Advogado e tri-
butarista, Dr. Jodo Dodswoerth
Cordeiro Guerra, em memorial
apresentado a propésito desta
causa:

‘E imposto residual, preserva-
do transitoriamente em norma
de natureza constitucional (art.
56 do ADCT), nao poderia ser
alterado em forma nem subs-
tancia por norma de lei ordina-
ria, como o art. 92 da Lei ordi-
naria n. 7.689/88, seja ante o
principio da hierarquia das
normas, seja ante o art. 154, I,
da CF. De fato: se o art. 56 do
ADCT e o STF dizem que o
Finsocial era imposto residual,
é porque o Finsocial ndo era
contribuicéo social e ndo pode
ser transformado em contribui-
¢do social por lei ordindria.’
(RTJ n. 147/1.045).”

No mesmo julgamento acima refe-

rido, o Exmo. Sr. Ministro José Né-
ri da Silveira acentuou:

“Tomando posi¢do, no amplo de-
bate que, entdo, se travou na Cor-
te, em voto-vista (RTJ 115/1.178-
1.187), situei-me na natureza de
imposto do Finsocial” (RTJ
147/1.050).

Mais adiante, RTJ 147/1.053, no

curso do voto supra, afirmou o emi-
nente Ministro Néri da Silveira:

“Pois bem, se de imposto se
cuidava no Decreto-Lei n. 1.940,
de 25.5.1982, que instituiu o Fin-
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social, nfdo alteraram essa nature-
za as leis posteriores, a ele refe-
rentes (Decreto-Lei n. 2.049, de
1.8.1983; Lei n. 7.611, de 8.7.1987
e DL n. 2.397, de 21.12.1987).
Cumpre, assim, entender que o
art. 56 do ADCT de 1988 nfo
transmudou, por igual, a nature-
za da contribui¢fo do Finsocial,
assentada na ordem em revoga-
cdo. Tho-s6 estipulou que parte da
arrecadacio dele resultante se-
gundo a legislacdo entéo vigente,
nos termos previstos no dispositi-
vo transitério (ou seja, no minimo
cinco dos seis décimos percen-
tuais), passava a integrar a recei-
ta da seguridade social até que a
lei dispusesse sobre as contribui-
¢bes sociais do art. 195, 1, da no-
va Constituicdo.”

O eminente Ministro Marco Auré-
lio, relator do acérddo do RE em
exame, foi explicito ao acolher o Fin-
social, mesmo na ordem juridica im-
plantada pela CF de 1988, como im-
posto. Assim disse:

“A primeira premissa é a de
que o legislador constituinte, pe-
lo preceito do artigo 56 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Tran-
sitérias, tomou de empréstimo o
tributo disciplinado no Decreto-
Lei n. 1.940/82, e o fez mediante
um balizamento temporal, ou se-
ja, para viger como se apresenta-
va a época, até que viesse a baila,
como veio, pela Lei Complemen-
tar n. 70, o diploma de que cogita
o artigo 195, inciso I1.” (RTJ
147/1.058).

O eminente Ministro Moreira Al-
ves, também, acostou-se a corrente

que entendeu o Finsocial como impos-
to. Eis parte do seu pronunciamento,
no julgamento supra-referido:

“Portanto, Sr. Presidente, con-
sidero que este artigo 92 é incons-
titucional. Sendo inconstitucional,
as alteracdes que lhe foram feitas
com relacéo aquela aliquota sdo
inconstitucionais, por via de con-
seqiéncia. E, também, conseqiien-
temente, o Decreto-Lei n. 1.940,
por serem inconstitucionais esse
artigo 92 e as alteracgdes que se
Ihe fizeram, permaneceu em vigor
até o momento em que houve a
sua ab-rogacfo. Nesse instante,
extinguiu-se do cenario juridico
nacional aquela figura que até en-
t40 se mantinha: o imposto inomi-
nado que servia como uma das
fontes de custeio do sistema de
seguridade.” (RTJ 147/1.063).

Por fim, os eminentes Ministros
Sydney Sanches e Paulo Brossard
néo divergiram do entendimento aci-
ma relatado, formando a corrente
majoritaria na Colenda Corte que
entendeu o Finsocial, mesmo na no-
va ordem Constitucional implanta-
da em 1988, como sendo imposto
inominado.

Assentada essa posi¢fo pelo Colen-
do Supremo Tribunal Federal sobre o
Finsocial como tendo a natureza de
imposto inominado, residual, n&o po-
de o seu recolhimento, mesmo inde-
vido, ser compensado com o Cofins,
contribuicéo social destinada a segu-
ridade social. Séo tributos de nature-
za diferente. Forte nessa compreenso
é o caminho seguido pela 22 Turma.

Por tais fundamentos, rejeito os
embargos.
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VOTO — VISTA

O SR. MINISTRO ADHEMAR
MACIEL: Trata-se de pedido de vis-
ta. O eminente relator, Ministro Ari
Pargendler, deu provimento aos em-
bargos de divergéncia interpostos
por Comprobel Comercial de Produ-
tos de Beleza Ltda., declarando in
verbis “que os valores excedentes
da aliquota de 0,5%, recolhidos como
Contribuicdo para o Finsocial séo
compenséaveis com os valores devidos
a titulo de Contribuicio para o Fi-
nanciamento da Seguridade Social —
Cofins, assegurados, evidentemente,
a Administracio Publica a fiscaliza-
¢do e controle do procedimento efeti-
vo de compensacio”.

Em voto-vista, 0 eminente Minis-
tro José Delgado divergiu. Apés in-
vocar decisdes do STF, frisou que o
Finsocial, por ser um imposto resi-
dual, tinha natureza tributaria dife-
rente da do Cofins, uma contribui¢do
social destinada & seguridade social.
Logo, néo se podia admitir a com-
pensacdo vindicada pela embargan-
te.

Com o relator, votaram os emi-
nentes Ministros Anténio de Padua
Ribeiro, Pe¢ganha Martins e Hum-
berto Gomes de Barros; com a di-
vergéncia, os eminentes Ministros
José de Jesus Filho, Demdcrito Rei-
naldo e Milton Luiz Pereira.

2. Comprobel Comercial de Produ-
tos de Beleza Ltda. ajuizou manda-
do de seguranca preventivo contra
ato a ser praticado pelo Delegado do
Departamento da Receita Federal
em Salvador, consistente em nio ad-

mitir a compensacio tributaria en-
tre o Finsocial e o Cofins, tudo nos
termos da IN n. 67/92, baixada pela
Receita Federal.

No final de sua inicial, a entdo
impetrante pediu lhe fosse assegura-
do “seu direito liquido e certo em
proceder & compensacio das parce-
las pagas a maior — a titulo de Fin-
social — conforme demonstrado, com
parcelas vincendas da Contribuigéo
Social sobre o Faturamento — Co-
fins, até quando houver saldo para
créditos e débitos se compensarem”.
Acompanharam a petigdo inicial
guias de recolhimento do Finsocial
referentes aos periodos de setem-
bro/89 a marco/92, além de uma pla-
nilha das parcelas pagas a maior.

3. O juiz federal da 82 Vara da Se-
cdo Judicidria da Bahia concedeu a
seguranca “no sentido de que a Im-
petrante possa ter compensado o va-
lor da diferenca que recolheu a mais
a titulo de Finsocial com eventuais
débitos que tenha de solucionar a ti-
tulo do mesmo Finsocial e o restan-
te, se houver; seja compensado com
débito de Cofins, Lei Complementar
70/91, com supedaneo no art. 66 da
vigente Lei 8.383/91”. Condenou
mais, o impetrado (sic) nas custas
adiantadas pela parte impetrante”,
determinando a remessa oficial do
feito.

4. A Unido Federal apelou. Pre-
liminarmente, levantou a incons-
titucionalidade do art. 66 da Lei
8.383/91, uma vez que ele contra-
riava o art. 100 da Constituicdo. No
tocante ao mérito, sublinhou que
o crédito da impetrante nfo era
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liquido e certo. Logo, nfo se poderia
falar em compensacdo.

O egrégio TRF da 12 Regifo pro-
veu a apelagdo:

“Tributdrio. Finsocial. Decreto-lei
n. 1.940/82. Indébito. Compensa-
cdo. Cofins. PIS, Let 8.383, art. 66
e CTN art. 170.

1. A compensacéo, em direito tri-
butério, extingue o crédito tribu-
t4rio. Sua ocorréncia néo é auto-
matica.

Depende de lei autorizativa e de
ato administrativo de autoridade
competente.

Né&o pode dar-se senfo entre cré-
dito liquido e certo do sujeito pas-
sivo da mesma espécie do crédito
tributdrio da Fazenda Publica.

2. Recursos providos”.

5. Comprobel Comercial de Produ-
tos de Beleza Ltda., ndo se dando
por vencida, interpds recurso espe-
cial pelas alineas a e ¢ do autoriza-
tivo constitucional.

6. O especial foi admitido na ori-
gem (fl. 133).

7. A colenda 12 Turma do STJ, a
unanimidade, tendo como relator o
eminente Ministro Humberto Gomes
de Barros, negou provimento ao es-
pecial. Assim restou cristalizada a
decisio:

“Tributdrio. Compensagdo de cré-
ditos (CTN, art. 170) — Parcelas
ndo especificadas.

N&o é possivel a compensagio de
créditos tributdrios, se quem pre-

tende efetud-la ndo especifica
quais as parcelas a serem envol-
vidas na operacgio”.

8. A impetrante/recorrente espe-
cial interpds embargos declaratérios,
os quais néo foram acolhidos (fl.
149).

9. Perseverando em seu inconfor-
mismo, Comprobel Comercial de
Produtos de Beleza Ltda., interpds
embargos de divergéncia.

O acérdio divergido é da relatoria
do Ministro Ari Pargendler. Na opor-
tunidade, a embargante transcreveu
ementa do Juiz Hugo de Brito Ma-
chado (MS n. 52.235-PE).

“Nao hé que se exigir a liquidez e
certeza do crédito do contribuin-
te, pois a compensacdo se proces-
sa no ambito do langamento por
homologagao, é realizada sob total
responsabilidade do contribuinte,
e n&o extingue o crédito tributa-
rio, a nfo ser depois que se da a
homologacéo do lancamento, pela
autoridade administrativa. E an-
tes dessa homologacéo, a autori-
dade administrativa pode, e deve,
verificar os dados materiais com
os quais tenha trabalhado o con-
tribuinte, conferir os nimeros res-
pectivos, e se os verificar incorre-
tos, pode, e deve, lavrar contra o
contribuinte o auto de infracéo
respectivo, apontando as diferen-
cas porventura verificadas”.

10. Em sua impugnacéo, a Unifio
Federal principiou por dizer que a
embargante nio se ativera ao dis-
posto no § 12 do art. 266 do RISTJ,
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o qual exige comprovacio da diver-
géncia mediante certidio, cépia au-
tenticada ou, entéo, cita¢do do repo-
sitério jurisprudencial. Ademais, a
embargante nio fez o indispensavel
cotejo analitico entre o acérdéo di-
vergente e o divergido. Na verdade,
a recorrente cingiu-se a juntar cépia
néo autenticada. Nem a data de pu-
blicagéo dignou-se de mencionar. Lo-
go, ndo se tem como conhecer do re-
curso.

No tocante ao mérito, a Unido Fe-
deral pugnou pela prevaléncia do
aresto divergente, da 12 Turma. Apés
transcrever os arts. 1.009 do CC e
170 do CTN, argumentou:

“A compensacido — instituto origi-
nério do Direito Privado — no Di-
reito Piblico apresenta algumas
particularidades. No Direito Pri-
vado a simples existéncia de divi-
das liquidas, certas e exigiveis au-
toriza a compensacio. No Tributé-
rio, em homenagem ao principio
da indisponibilidade dos bens pu-
blicos, exige-se lei especifica, au-
torizadora, de acordo com o dis-
posto no art. 170 do CTN.

“Assim, a lei pode, nas condi¢des
e sob as garantias que estipular,
ou cuja estipulacdo em cada caso
atribuir a autoridade administra-
tiva, autorizar a compensacéo tri-
butaria. Quer isso significar que,
num ou noutro caso, a atividade é
vinculada, nfo sobrando ao agen-
te publico qualquer campo de dis-
cricionariedade.”

Depois de transcrigdo do art.
1.017 do CC, que veda a compensa-

cdo de créditos tributarios, salvo se
expressamente autorizada por leis e
regulamentos, a Unido Federal pros-
seguiu em seu discurso:

“Assim é que, a Lei n. 8.383, de
30 de dezembro de 1991, em seu
art. 66, plenamente vigente na
data em que o Tribunal Regional
Federal da 32 Regifo concedeu a
questionada liminar, autorizou e
estabeleceu as condi¢es para a
efetivacdo da compensacgio, ver-

bis:

Art. 66 — Nos casos de paga-
mento indevido ou a maior de
tributos e contribuicdes fede-
rais, inclusive previdencidrias,
mesmo quando resultante de
reforma, anulacdo, revogacao
ou resciséo de decisdo condena-
téria, o contribuinte podera efe-
tuar a compensacéio desse valor
no recolhimento de importéncia
correspondente a periodos sub-
seqilentes.

§ 12 A compensacéo s6 podera
ser efetuada entre tributos e
contribui¢des da mesma espé-
cie.

§ 22 E facultado ao contribuin-
te optar pelo pedido de restitui-
cdo.

§ 32 A compensacéo ou restitui-
¢ao sera efetuada pelo valor do
imposto corrigido monetaria-
mente com base na variacio da

UFIR.

§ 42 O Departamento da Receil-
ta Federal e o Instituto Nacio-
nal do Seguro Social — INSS
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expedirfo as instrucdes neces-
sdrias ao cumprimento do dis-
posto neste artigo.

Mais para a frente, a Unido arro-
lou as condi¢bes legalmente exigidas
para a compensacao:

reciprocidade de obrigacéo;
liquidez das dividas;
exigibilidade das prestacdes;
fungibilidade dos débitos e

lei autorizadora.

Ora, os créditos da contribuinte,
ora embargante de divergéncia, séo
incertos quanto 4 sua existéncia,
uma vez que a certeza, na via judi-
cial, depende do transito em julgado.
Alids, esse entendimento ja foi ind-
meras vezes consagrado pelo STJ,
como fala alto a ementa do Min.
Garcia Vieira:

“Créditos tributdrios. Compensa-
cdo.

A compensagio de créditos tribu-
tarios s6 € possivel com créditos
liquidos e certos, vencidos ou vin-
cendos. N&o comprovada a exis-
téncia de créditos desta natureza,
a pretenséo s6 poderia ser apre-
ciada e decidida na acéo de proce-
dimento ordindrio (RMS n. 4.451-
SP, DJU de 19/09/94, pag. 24.646).

Se a obrigacéo tributdria depen-
de de prévia apuracéo, como os ale-
gados créditos da embargante, ndo
sfo compensdveis, porque nio sio li-
quidos.

“Dessa forma, os créditos que os
contribuintes julgam ter contra a
Fazenda Nacional, decorrentes de
eventuais recolhimentos a maior
de tributos, objeto de discusséo ju-
dicial, nfo sfo certos quanto a
sua existéncia, tampouco determi-
nados quanto ao seu montante, e
néo podem, portanto, ser objeto de
compensagio, na forma da lei”.

Por fim, a Unifo Federal lembrou
que as decisdes proferidas pelo STF
quanto 4 inconstitucionalidade de
cobranca do Finsocial se fizeram in-
cidenter tantum. Logo, s6 valem
para o caso concreto. Néo tém alcan-
ce erga omnes. Nesse sentido é o
entendimento do Ministro Padua Ri-
beiro no RMS 4.442-4-SP (transcre-
ve).

11. Senhor Presidente, na sesséo
de 15/09/96, a 12 Secéo, vencido o
Ministro José de Jesus, rejeitou-se a
preliminar levantada de ndo-admis-
sibilidade do recurso por desatencéio
ao art. 266, § 12, ¢/c o art. 255 do
RISTJ.

No mérito, como ja se falou, o re-
lator, Ministro Pargendler, deu pro-
vimento aos embargos de divergén-
cia. Em seu voto, S. Exa. ponderou
que, com o advento da IN n. 67/92 e
do Parecer PGFN/CRJN n. 638/93, a
Administracéo simplesmente invia-
bilizou o instituto da compensacéo
tributéria entre Finsocial e Cofins.

Do voto do relator, transcrevo os
seguintes excertos:

“0 instituto da compensacéo é ori-
gindrio do direito privado, cuja
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definicdo, contetido e alcance, nos
termos do artigo 109 do Cédigo
Tributario Nacional, devem ser
respeitados pela lei tributaria.
Ni#o se compreenderia, nessa li-
nha, que, impondo tal exigéncia
as demais leis, o Cédigo Tributéa-
rio Nacional fosse adotar, no seu
proéprio texto, outro conceito para
a compensacdo em matéria tribu-
taria. Por isso ou a compensacéo
prevista no artigoe 66 da Lei n.
8.383, de 1991, tem a mesma na-
tureza da compensacéo prevista
nos artigos 156, I e 170 do Cédigo
Tributdrio Nacional, ou aquela
ndo pode subsistir em razio da
contrariedade a este diploma le-
gal, que tem for¢a de lei comple-
mentar.

“O que parece dar 4 compensacio
em matéria tributdria um perfil
diferente é resultado do contexto
da discussdo, a qual se trava em
torno de valores que devem ser
creditados no dmbito de um lan-
camento por homologacgio. Nesse
regime, o contribuinte identifica o
fato gerador da obrigacgéo tributa-
ria, calcula o montante do tribu-
to devido e antecipa o respectivo
pagamento (CTN, art. 150), nesse
sentido de que recolhe o tributo
antes da constituicao do crédito
tributério pela autoridade admi-
nistrativa. Quid, se ele tem cré-
ditos contra a Fazenda Publica?
Nesse caso, ao invés de recolher o
tributo, o contribuinte registra o
crédito na escrita, anulando o dé-
bito correspondente. Numa hipd-
tese como na outra — vale dizer,
a da antecipa¢io do pagamento,

bem assim a do registro do crédi-
to — o procedimento tem cardter
precério, valendo até a respectiva
revisdo, para cujo efeito a Fazen-
da Publica tem o prazo de 5 (cin-
co) anos (CTN, art. 150, § 42). O
pagamento ou a compensacao,
propriamente, enquanto hipéteses
de extincao do crédito tributario,
s6 serdo reconhecidos por meio da
homologacdo formal do procedi-
mento ou depois de decorrido o
prazo legal para a constituicfo do
crédito tributério, ou de diferen-
cas deste (CTN, art. 156, incisos
VII e II, respectivamente).

“0 procedimento do langamento
por homologacio é de natureza
administrativa, ndo podendo o
juiz fazer as vezes desta. Nessa
hipétese, esta-se diante de uma
compensacio por homologacéo da
autoridade fazendaria. Ao invés
de antecipar o pagamento do tri-
buto, o contribuinte registra na
escrita fiscal o crédito oponivel &
Fazenda Publica, recolhendo ape-
nas o saldo eventualmente devido.
A homologacéo subseqiente, se
for o caso, corresponde a consti-
tuicdo do crédito tributério e, nes-
sa modalidade de lan¢camento fis-
cal, com sua concomitante extin-
céo pelo efeito de pagamento que
isso implica. O juiz ndo pode, nes-
sa atividade, substituir-se & auto-
ridade administrativa. Bem por
isso, a Egrégia 22 Turma nunca
deferiu pedidos de compensacio
no sentido préprio, vale dizer, com
efeito de quitacdo, mesmo quando
os créditos e débitos tenham sido
apurados judicialmente através
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de pericia. Acolheu, no entanto,
parcialmente, tais pedidos, para
arredar o que a Administracéo
pbds arbitrariamente como 6bice &
compensac¢fo em matéria tributéa-
ria, por exemplo, reconhecendo a
compensabilidade entre valores
recolhidos a titulo de Contribui¢éo
para o Finsocial e valores devidos
a conta da contribuicéio para o Fi-
nanciamento da Seguridade So-
cial, bem assim declarando que a
correcéo monetaria do que foi in-
devidamente pago antes de 12 de
janeiro de 1992 também incide
desde a data do desembolso; ain-
da, que o procedimento do lanca-
mento por homologacdo ndo de-
pende de solicitacéo prévia a au-
toridade administrativa.”

O Ministro Delgado, como também
ja se disse, divergiu do voto do rela-
tor. Em seu lidcido e estudado voto,
S. Exa. enfeixou o pensamento de
pelo menos trés correntes doutrina-
rias quanto a interpretacdo do art.
66 da Lei n. 8.383/91 diante do art.
170 do CTN.

A seguir, o eminente Ministro
Delgado, depois de verberar que ti-
nha “imensas dificuldades” em vi-
sualizar dois tipos de compensacio,
um regulado pelo art. 170 do CTN e
outro pelo art. 66 da Lei n. 8.383/91,
sublinhou:

“Sou daqueles vinculados ao habi-
to de procurar entender o direito
legislado em forma de sistema, es-
pecialmente, quando os principios
que o regem impelem o intérpre-
te a esse estado.

“A Constituicdo Federal atual, ao
fixar os principios informadores,

cogentes e reguladores do sistema
tributério, estabeleceu, no art.
146, que cabe & lei complementar
... IIl — estabelecer normas gerais
em matéria de legislagdo tributd-
ria, especialmente sobre... b) obri-
gacgdo, langcamento, crédito, pres-
crigdo e decadéncia tributdria...

“Evidencia-se, desde logo, que
qualquer regéncia legislativa so-
bre lancamento e crédito tributa-
rio hd de ser inspirada em Lei
Complementar, sob pena de néo
ter qualquer existéncia, validade,
eficdcia e efetividade.

“Fiel a essa disposi¢do constitucio-
nal, a esse principio imperativo
imposto pelo sistema tributario
estabelecido pela Carta Magna,
considerou-se recepcionado pela
nova ordem juridica constituida
pela Carta de 1988, o art. 156, II,
CTN, e os dele conseqtientes, dis-
pondo que a compensacio é uma
modalidade de exting¢édo do crédi-
to tributario. Por sua vez, o para-
grafo dnico do mesmo artigo, isto
é, do art. 156, estipula que a lei
dispord quanto aos efeitos da ex-
tinc¢éo total ou parcial do crédito
sobre a ulterior verificacfio da ir-
regularidade da sua constituicio,
observado o disposto nos artigos
144 e 149. Este cuida da reviséo
do lancamento efetivado e aquele
da lei reguladora do langamento.”

Apés transcricdo do art. 170 do
CTN, o Ministro Delgado concluiu
que s6 existe um modo de compensar
crédito tributario, tal como disposto
no CTN, lei complementar. S. Exa.
prossegue em sua argumentacéo:
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“Verifique-se que nédo ha suporte
juridico para a afirmacéo de que
a compensacéo tributéaria desen-
volve-se dentro da mesma moldu-
ra criada para o pagamento do
débito tributério. Verdade é que
ambos constituem forma de extin-
¢éo do crédito tributario. O paga-
mento, contudo, nio estd vincula-
do a que exista lei especificando
a forma de sua realizacéo, nem
muito menos exigindo liquidez e
certeza do crédito a ser extinto.
Basta a conferéncia dos arts.
157 a 164 para néo se ter ddvi-
da quanto a essa afirmacéo.”

Depois de referéncias aos arts.
141 e 147 do CTN, o eminente Mi-
nistro Delgado, sempre com os olhos
postos no art. 170, diz que em se
tratando de “efetivagéo de lancamen-
to feito pelo sujeito passivo, para
fins de compensagéo, 0 mesmo sé po-
de ser feito se o crédito a ser com-
pensado for liquido e certo”. E exi-
géncia da lei complementar.

No tocante ao art. 66 da Lei n.
8.383/91, S. Exa. lembrou que ele in-
gressou “em nosso sistema juridico
tributédrio, porque o art. 170, do
CTN, autoriza a sua existéncia, va-
lidade, efic4cia e efetividade”. Tal
dispositivo — prossegue o Ministro
Delgado — “... ndo estatuiu, pois ndo
podia fazé-lo, procedimentos referen-
tes ao fenémeno da compensacéo co-
mo exting¢do do crédito tributario di-
ferentemente dos principios cogentes
fixados pelo art. 170, do CTN, pela
supremacia hierarquica por este
exercida sobre o referido dispositivo
de legislacdo ordindria”.

Bem mais para a frente, o Minis-
tro Delgado continuou:

“A prevalecer, o que nfo tem a
minha concordéancia, a corrente
que configura o disposto no art.
66, da Lei n. 8.383/91 como uma
forma de compensacéo desvincu-
lada do art. 170, do CTN, tem-se,
obrigatoriamente, em homenagem
ao art. 146, II, b, da CF, de se de-
clarar a inconstitucionalidade do
referido dispositivo, via controle
difuso, para que o mesmo deixe
de existir, sem produc¢io de qual-
quer validade, eficicia e efetivida-
de.

“Convencido estou que o art. 66,
da Lei n. 8.383/91, tem sua subor-
dinacdo direta ao art. 170, do
CTN, vinculado, portanto, aos
principios por este estabelecido.
Entre tantos, como ja exposto, sé
pode haver compensacdo se o cré-
dito do contribuinte for liquido e
certo, isto é, determinado em sua
quantia e reconhecido pela Fazen-
da Pidblica como sendo a devedo-
ra. Esse reconhecimento, repito,
pode ser feito por via administra-
tiva, ou judicial. S6 apés esse es-
tado de liquidez e certeza é que o
contribuinte pode fazer o lanca-
mento, efetuando a operacéo de
compensacio, sujeita a homologa-
cdo pelo Fisco. A este cabera, téo-
somente, verificar se a quantia de-
terminadora da liquidez e certeza
do titulo foi corretamente lancada,
corrigida de modo legal, e se a
operacgdo do encontro de contas
efetuou-se regularmente. Nenhu-
ma decisdo mais podera existir
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quanto a liquidez e certeza do cré-
dito. Cabera, também, ao Fisco in-
vestigar se a compensacio se deu
entre tributos da mesma espécie”.

Ao deter-se no caso concreto, o
Ministro Delgado assevera que a en-
tdo impetrante, ora embargante de
divergéncia, ndo havia, em seu man-
dado de seguranca, demonstrado que
tem crédito contra a Fazenda Fede-
ral. Entdo, como falar em “compen-
sagdo”? Para se chegar a seu preten-
so crédito, ter-se-ia que fazer pericia
contéabil, fazer acerto de contas etc.,
o0 que se torna incompativel pela via
de mandado de seguranga.

“Ao se conceder a seguranca, mes-
mo em parte, com a afirmacéo de
ser compensavel o crédito afirma-
do, sem se apurar previamente a
liquidez e certeza do mesmo, estd
se outorgando ao contribuinte
uma atribuicio para fazer auto-
langamento com forca de néo re-
colher tributo, sem qualquer au-
torizacéo legal, pois ele serd o
tnico senhor da quantia a ser
compensada”.

No tocante ao caso concreto, isto
é, utilizacdo de mandado de se-
guranc¢a como acdo declaratéria, o
Ministro Delgado ponderou:

“Na espécie, entendo que ndo ha
exagero em afirmar que a preten-
sdo da empresa contribuinte, por
néo ter feito prova de qualquer
ato concreto contra si praticado,
por nio ter provado a liquidez e a
certeza do seu crédito, é a de se

utilizar do mandado de seguran-
¢a como uma consulta ao Judicia-
rio. Nio cabe, portanto, ofertar-
lhe tal pretenséo”.

No relativo ao mérito propria-
mente dito, o Ministro Delgado trans-
creveu, dentre outros, excertos de
votos dos Ministros Carlos Velloso
(RE n. 150.755-PE) e Celso de Mel-
lo (RE n. 150.764-PE), onde se pre-
cisa que o Finsocial era imposto re-
sidual. Desse modo, s6 poderia ter
sido alterado por lei complementar
(CF-88, art. 154, I). Dai a inconsti-
tucionalidade das sucessivas majo-
races de suas aliquotas.

Por dltimo, concluiu o Ministro
Delgado.

“Assentada essa posic¢éo pelo Co-
lendo Supremo Tribunal Federal
sobre o Finsocial como tendo a
natureza de imposto inominado,
residual, ndo pode o seu recolhi-
mento, mesmo indevido, ser com-
pensado com o Cofins, contribui-
cdo destinada a seguridade social.
Séo tributos de natureza diferen-
te”.

12. Senhor Presidente, néo se vai
mais cogitar da preliminar de con-
traveniéncia ao art. 266, § 12, do
RISTJ. Como foi dito, ela ficou supe-
rada, a favor da embargante, com
apenas um voto vencido.

A embargada, vale dizer, a Uniéo
Federal, em sua impugnacéo nos
embargos de divergéncia, disse que
a embargante teve como sustentdcu-
lo juridico de seu mandado de segu-
ranca a inconstitucionalidade do
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Finsocial. Ocorre, porém, que as de-
cisdes do STF se deram incidental-
mente, em controle difuso, nfo em
agdo direta de inconstitucionalidade.
Assim, tais arestos ndo sfo aplica-
veis a outros casos que nio aqueles
submetidos ao crivo do STF.

Senhor Presidente, embora de re-
levancia a questéo suscitada pela
embargada, ela nfo tem como ser in-
vocada validamente nos presentes
embargos de divergéncia. Somente 0
que foi decidido nos acérdéos diver-
gente e divergido é que esti em jogo.
Dessarte, tenho por inoportuna a
discussio, ainda que possa revestir-
se de transcendental importancia.
Nesse sentido é nossa jurisprudén-
cia:

“Processual Civil. Embargos de de-
claragdo. Omissdo. Inocorréncia.
Exame de matéria ndo apreciada
no decisum. Impossibilidade.

Os embargos de declaracgio desti-
nam-se a complementar o julga-
mento, dirimindo a ddvida, su-
prindo omiss&o, sanando contra-
digéo ou corrigindo erro material.
A omissdo ensejadora da sua in-
terposicdo, portanto, é a que diga
respeito sobre o qual deveria se
pronunciar o Tribunal (art. 535, 1,
do CPC).

Admitir-se os embargos declaraté-
rios com a finalidade de viabilizar
o exame de questdo de ordem, em
sede de embargos de divergéncia,
nido discutida nos acérdéos con-
frontados, implicaria na aprecia-
¢ao de matéria nova, inadmissivel
na via processual escolhida.

Embargos rejeitados, por unani-
midade” (ED nos EDivergéncia no
REsp 45.407-SP, Rel. Min. Dem6-
crito Reinaldo, DJU de 12/12/94,
pag. 8.406).

“Agravo regimental. Embargos de
divergéncia. Questdo nova alheia
ao recurso especial.

— N&o se pode ter por configura-
da a divergéncia se a questfo que
se pretende uniformizar néo foi
debatida pelas instancias ordina-
rias nem levada a debate no re-
curso especial, embora tenha sido
mencionada, como simples refe-
réncia, no apelo nobre.

— Agravo regimental desprovide”
(Agravo Regimental nos Embargos
de Divergéncia no REsp n. 42.200-
SC. Rel. Min. Cesar Asfor Rocha,
DJU de 28/03/95, pag. 9.551).

“Agravo. Embargos de diver-
géncia. Questdo ndo abordada no
acérddo. Divergéncia ndo caracte-
rizada.

Limitando-se a recorrente a
pedir no recurso especial a nfo
incidéncia da correcio monetdria
na devolucéo de prestacbes pagas
ao consorcio, impossivel a discus-
sdo sobre o modo de atualizagio
em embargos de divergéncia”
(AEREsp n. 5.645-RS, Rel. Min.
Cldaudio Santos, DJU de 21/11/94,
pag. 31.693).

Continuemos.

Tanto o voto do Ministro Pargen-
dler quanto o voto do Ministro Delga-
do realcam o primado da lei comple-
mentar em relagéo & lei ordinaria.
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Ainda que um truismo, lembro
também que o CTN, em sendo mate-
rialmente lei complementar, deve
prevalecer sobre lei sem quorum
qualificado. Mas, a evidéncia, a ma-
téria regrada pela lei complementar
86 vale enquanto matéria constitu-
cionalmente reservada a ela. Por ou-
tras palavras, se a lei complementar
normatizar matéria que néo lhe es-
teja constitucionalmente reservada,
vale tanto quanto a lei ordinaria.
Ambas, nesse caso, ficam no mesmo
pé de igualdade e a lei ordindria, se
posterior 4 lei complementar, pode,
no particular, revogé-la (LICC, art.
29).

A Constituicdo de 88, em seu art.
146, I, reserva como matéria de lei
complementar a regulacéo de “nor-
mas gerais em matéria de legislacio
tributaria”. Mais do que a Carta de
69, ela fala, na alinea b, em “obriga-
¢do, lancamento, crédito, prescricéo
e decadéncia tributarios”. Esse t6pi-
co foi especificamente ressaltado no
primeiro voto divergente.

O CTN, em seu art. 170, comple-
mentando o art. 156, d4 os lindes do
instituto da “compensacio tributa-
ria”, uma das modalidades de extin-
cdo do crédito tributario. Tecnica-
mente, a compensacéo extingue nio
o crédito, mas a obrigacdo tributs-
ria.

Como norma geral, o art. 170 dei-
xa para a lei ordindria a fixacdo das
condi¢des e das garantias para a
compensacgdo. Vai mais longe em re-
lacdo a4 sua matriz civil (CC, art.
1.010), e permite a compensacgio de
“crédito vincendo”. Alids, tal angu-

lo nfo escapou a Aliomar Baleeiro:
“Todavia, o art. 170 do CTN, distan-
ciando-se do Direito Privado positi-
vo, tolera a compensacéo com divi-
das vincendas, isto é, ainda por ven-
cer, e limita a reducéo, nesse caso,
aos juros de 1% até o dia do venci-
mento” (Direito Tributario Brasilei-
ro, 102 ed., Rio de Janeiro, Forense,
1991, pag. 575). No mesmo sentido é
a licdo da Juiza e Professora Licia
Valle Figueiredo: “Todavia, o direi-
to civil possibilita em seu artigo
1.010 apenas a compensacio de divi-
das vencidas, enquanto que, no di-
reito tributdrio, possivel faz-se a
compensacio também entre vencidas
e vincendas” (Artigo doutrinério pu-
blicado na Revista Dialética de Di-
reito Tributdrio, n. 15, S. Paulo:
dez/1996, pag. 59).

Outra observacdo quanto ao art.
170, é que ele nfo veda, como norma
geral compensaces de naturezas di-
versas. Deixa por conta da lei ordi-
ndria a respectiva especificacfio. As-
sim, a Lei n. 4.504/64 permitiu que
se compensasse divida de ITR com
TDAs; o Decreto-lei n. 195/67, por
seu turno, ensejou compensacio en-
tre crédito tributario oriundo de con-
tribuigéo de melhoria com titulo da
divida publica emitido para o finan-
ciamento da obra. Outros exemplos
poderiam ser arrolados.

Em suma, Senhor Presidente, o
art. 170 do CTN, que traceja o insti-
tuto da compensatio, lhe empres-
tou colorido préprio.

O Ministro Delgado, na mesma li-
nha de raciocinio da embargada, en-
tende que no caso concreto a com-
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pensacio ndo é factivel, porque o
crédito ndo é liquido e certo, isto é,
a Fazenda ainda nfo fez seu accer-
tamento.

Senhor Presidente, a Lei n. 8.383/
91, que instituiu a UFIR, alterou a
legislagéo do imposto de renda e deu
outras providéncias, dispbs em seu
art. 66:

“Nos casos de pagamento indevi-
do ou a maior de tributos e contri-
buic¢des federais, inclusive previ-
dencidrias, mesmo quando resul-
tante de reforma, anulagéo, revo-
gacdo ou rescisdo de decisdo con-
denatdria, o contribuinte podera
efetuar a compensacgdo desse va-
lor no recolhimento de importan-
cia correspondente a periodos sub-
seqientes.

§ 12 A compensacgéo s6 podera ser
efetuada entre tributos e contri-
buic¢des da mesma espécie.

§ 22  facultado ao contribuinte
optar pelo pedido de restituicéo.

§ 3% s
§4% ..

omissis

omissis

Pergunto: essa lei estaria contra-
riando o art. 170 do CTN?

Tenho para mim que nfo, uma
vez que ela nfo institui “norma ge-
ral”, materialmente reservada pela
Constituicdo a lei complementar.

A Lei n. 8.383/91 foi-até parcimo-
niosa em relagdo aos pardmetros do
art. 170 do CTN, pois admite a com-
pensacio tributaria sé entre tributos
(incluindo, ai, a “contribui¢io”) da
“mesma espécie”.

Ora, Senhor Presidente, o disposi-
tivo supra, que é de grande alcance
social e no dizer do Professor Ives
Gandra Martins, moral (A Compen-
sacdo dos Tributos e a Moralidade
Piblica, artigo doutrindrio publica-
do na Revista Dialética de D. Tribu-
tario n. 8, maio/96), visa a benefi-
ciar sobretudo o contribuinte que
pagou tributo indevidamente ou a
maior, e ndo se quer submeter a
via crucis do precatério. “Cumpre
atribuir ao texto um sentido tal que
resulte haver a lei regulado a espé-
cie a favor, e ndo em prejuizo de
quem ela evidentemente visa a pro-
teger” (Carlos Maximiliano, com
base em Pacchioni, in Hermenéu-
tica e Aplicacéo do Direito, 132 ed.,
Rio de Janeiro: Forense, pag. 156).

O Ministro Delgado, em seu subs-
tancioso voto, enfrenta a questio, as-
severando que o crédito da ora em-
bargante, além de nfo ser liquido e
certo, uma vez que nio foi “verifica-
do” pela autoridade fiscal, n&o é da
mesma espécie do crédito tributario.
Por outras palavras, o crédito da
contribuinte é de “Finsocial”; o da
Fazenda, de “Cofins”. O STF — lem-
brou o voto divergente — positivou
que a exacio instituida pelo Decre-
to-lel n. 1.940/82 é um “imposto” re-
sidual. Ja o crédito fazenddrio é
“contribuicdo”. Assim, nfo sfo da
mesma espécie e, mesmo sob o pélio
da Lei n. 8.383/91, tais créditos n&o
teriam como se encontrar com forga
extintora de obrigacdes.

Senhor Presidente, a questéo levan-
tada pela embargada e encampada
pela divergéncia ndo deixa de ser de-
licada. Mas, em meu entender, tal
emprego deve ser afastado. Explico-
me.

R. Sup. Trib. Just., Brasilia, a. 9, (96): 27-112, agosto 1997. 79



Como se sabe, o Decreto-lei n.
1.940/82, quando vigia a Carta Poli-
tica de 1969, a qual ndo contempla-
va a categoria da “contribuigéo pa-
ra a seguridade social”, mas contri-
buicdo de interesse da previdéncia
social (art. 21, § 2¢, I), instituiu em
seu art. 12 uma “contribuicfo social”
com dois fatos geradores e duas ali-
quotas distintas. O primeiro (§ 12)
sobre a “receita bruta das empresas
publicas e privadas que realizam
venda de mercadorias” e das “insti-
tuicdes financeiras e das sociedades
seguradoras”. Aliquota de 0,5%. O
outro fato gerador, a venda de servi-
¢os das empresas publicas ou priva-
das que realizassem exclusivamen-
te tal atividade. Aliquota de 5% so-
bre o valor do imposto de renda de-
vido, ou como se devido fosse.

O TFR, no MS n. 97.775-DF, em
decisdo histérica, entendeu que na
modalidade do § 1° foi criado um
“imposto”, de natureza residual; na
modalidade do § 22, um “adicional ao
imposto de renda”. A deciséo do TFR
foi, mais tarde, confirmada pelo STF
(RE n. 103.778-DF, rel. Min. Cordei-
ro Guerra, RTJ 116/1.138).

Com o correr do tempo, outros di-
plomas legais foram alterando o Fin-
social. No limiar da nova ordem
constitucional, havia, como observa o
eminente Ministro Carlos Mério Vel-
loso no relatério do RE n. 150.755-
PE (RTJ 149/259), “quatro tipos de
incidéncia (e quatro categorias de
contribuintes) e duas aliquotas (0,5
e 5%) com um adicional provisério
para uma delas (de 0,1%)”.

Em 05/10/88, a nova Constituigéo,
no Titulo VIII — Da Ordem Social

— enxertou novo capitulo — o II —
com o nome de Da Seguridade So-
ctal, que compreendia, na dicgdo
constitucional, “ac¢des de iniciativa
dos poderes publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos
relativos &4 saudde, & previdéncia e a
assisténcia social” (caput do art.
194). Em seu ADCT, o novo Estatu-
to Politico dispds no art. 56:

“Até que a lei disponha sobre o
art. 195, I, a arrecadacéo decor-
rente de, no minimo, cinco dos
seis décimos percentuais corres-
pondentes a aliquota da contribui-
¢do de que trata o Decreto-lei n.
1.940, de 25 de maio de 1982, al-
terada pelo Decreto-lei n. 2.049,
de 12 de agosto de 1983, pelo De-
creto n. 91.236, de 8 de maio de
1985, e pela Lei n. 7.611, de 8 de
julho de 1987, passa a integrar a
receita da seguridade social, res-
salvados, exclusivamente no exer-
cicio de 1988, os compromissos as-
sumidos com programas e proje-
tos em andamento”.

O dispositivo supra transcrito
curou da contribuicéo prevista no § 12
do art. 12 do Decreto-lei n. 1.940/82,
uma vez que o Decreto-lei n. 2.413/
88 fale em 0,6%, aliquota relativa a
renda bruta das empresas que ven-
dem mercadorias, como é o caso da
ora embargante. Logo, inegavel é
que a contribuicfo social paga inde-
vidamente pela embargante néo ti-
nha, com a promulgacio da nova
Constituicdo, natureza de imposto,
mas de contribuigfo para a seguri-
dade social.
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O Finsocial, na primeira modali-
dade (art. 12, § 19), tem o mesmo fa-
to gerador da Cofins e a mesma des-
tinacdo orcamentaria. Assim, sdo
exacdes da mesma espécie tributaria
para efeito do art. 66 da Lei n.
8.383/91, posteriormente alterado pe-
lo art. 39 da Lei n. 9.250/95. Com-
pensaveis, pois.

O Professor Vittorio Cassone,
em artigo doutrinério sobre compen-
saco tributdria, publicado no Suple-
mento Tributario da LTR n. 28/94,
péag. 167, apés alinhavar pontos de
vista de Hugo Brito Machado, Ro-
que Carrazza e Marco Aurélio
Greco, conclui:

“Como se pode notar, e no que di-
ria tratar-se de aspectos substan-
ciais, tais renomados autores séo
concordes, mormente na questio
da compensac¢ido do Finsocial com
a Cofins, e de que desde logo lan-
cei tese sobre sua possibilidade,
em base na distin¢do dos orga-
mentos (a Seguridade possui seu
orcamento préprio — art. 165,
§ 52, III da CF de 88), e conside-
rando o fato de que, tendo o ex-
cesso (acima de 0,5%), incidido a
mator a partir da vigéncia da Lei
n. 7.787/89, art. 7¢, ou seja, a par-
tir de set./89, nesta época o Finso-
cial j4 ndo era mais imposto (co-
mo o havia nomeado o STF), mas
contribuicio (em face da nova dis-
posicéo constitucional), carreado
para o or¢amento da Seguridade
Social (vejam-se: art. 56 do ADCT
e art. 7% da Lei 7.787/89).”

Por fim, Senhor Presidente, que-
ro abordar a questido da viabilidade

do mandado de seguranca, ainda
que tal questdo ndo possa e ndo de-
va validamente ser discutida em em-
bargos de divergéncia.

A jurisprudéncia e a doutrina tém
admitido a utilizacdo do wri¢ com
mera finalidade declaratéria, embo-
ra, na maioria das vezes, o manda-
do de seguranca tenha natureza
constitutiva. O que vem a pélo é
conceitua-lo como “acgéo de conheci-
mento”, podendo desdobrar-se em
declaratéria, constitutiva e condena-
téria. Dai a licdo do saudoso Profes-
sor Celso Barbi: “A nosso ver, o
mandado de seguranca nfo pode, co-
mo figura geral, ser classificado, com
exclusividade, em qualquer dos trés
tipos de aclo que se caracterizam
pela natureza da senfenca pleiteada.
Em cada caso concreto é que se po-
dera dizer se a acfo ajuizada é con-
denatdéria, constitutiva ou declaraté-
ria” (Do Mandado de Seguranca, 62
ed., Rio de Janeiro: Forense, 1993,
pag. 49).

Do STJ, transcrevo duas ementas,
ambas do Ministro Pargendler:

“Mandado de segurancga preven-
tivo. Finalidade declaratéria.
Quando o mandado de seguranga,
antecipando-se ao lan¢camento fis-
cal, ndo ataca ato algum da auto-
ridade fazendéria, prevenindo
apenas a sua pratica, a sentenca
que concede a ordem tem nature-
za declaratéria, compativel com a
natureza dessa a¢fo. Recurso es-
pecial conhecido e provido” (REsp
n. 19.640-SP, DJU de 06/05/96,
pag. 14.399).
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“Mandado de seguranga preventi-
vo. Obrigacdo tributdria. Nature-
za da sentenga. Efeitos para o fu-
turo. Quando o mandado de segu-
ranc¢a, antecipando-se ao lanca-
mento fiscal, nfo ataca ato algum
da autoridade fazendaria, preve-
nindo apenas a sua pratica, a sen-
tenca que concede a ordem tem
natureza exclusivamente declara-
téria do direito a respeito do qual
se controverte, induzindo o efeito
da coisa julgada.” (REsp n. 12.184-
RJ, DJU de 26/02/96, pag. 3.981).

Com essas consideraces, acompa-
nho o relator.

E meu voto.
VOTO — VOGAL

O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO: Sr. Presidente, a
questio foi debatida com grande bri-
lho pelos dois Eminentes Colegas,
Ministro Ari Pargendler, Relator, e
Ministro José Delgado, que dele dis-
corda. Sobre o tema, recebi o0 memo-
rial da Fazenda Nacional, assinado
pelas Procuradoras Maria Valquiria
Rodrigues de Sousa, Maria Dione de
Aratjo Felipe e Gisela de Paula Cos-
ta Vieira de Brito, o qual esta endos-
sado pelo Procurador-Geral adjunto
da Fazenda Nacional, substituto,
Luis Alfredo Pauli. Isso demonstra
o grande interesse que a Fazenda
tem pela matéria. Mas evidentemen-
te que o interesse do contribuinte é
o mesmo. Egsa disputa retrata, na
verdade, a velha luta entre o fisco e
o contribuinte. O fisco, sempre pro-

curando exacerbar a sua voldpia ar-
recadatéria, e o contribuinte, procu-
rando, na medida do possivel, dela
se livrar. Antiga luta, disse eu, por-
que advém da velha Inglaterra, em
que as disposi¢fes constantes da
Magna Carta significaram nada mais
do que uma limitacéo do poder real
de tributar.

No caso, tenho adotado o posicio-
namento do ilustre Relator. Aqui ou-
vi os argumentos deduzidos pelo Mi-
nistro José Delgado, que, com gran-
de brilhantismo, desenvolveu as te-
ses sustentadas pela Procuradoria
da Fazenda Nacional. Todos os argu-
mentos aqui deduzidos se ativeram
a uma sistemadtica antiga, atinente
as compensacdes tributarias, que
se verificavam excepcionalmente, e
mesmo assim, com grandes dificul-
dades opostas pela Fazenda Nacio-
nal. Mas nédo podemos, a meu ver,
ao examinar a matéria, deixar de
considerar que tem havido uma mu-
danca drdstica no sistema arrecada-
tério, sempre visando a beneficiar a
atuacido da Fazenda Nacional. E
nesse sentido que, cada vez mais, os
tributos séo sujeitos ao lancamento
por homologacéo. Tem-se atribuido,
cada vez mais, as atividades, que
propiciam & autoridade fiscal o lan-
camento de tributo, ao contribuinte.
Cabe a este guardar documentos,
proceder a escritas, atendendo as
exigéncias decorrentes de instrugdes
normativas, e, a final, o fisco aceita
ou nfio essa atividade por ele desen-
volvida, acompanhada de pagamen-
to antecipado do tributo. Isso é o
que, na verdade, tem ocorrido. Toda-
via, tal proceder, em termos de indé-
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bito tributario, tem causado danos
irreversiveis, em regra, para o con-
tribuinte, porque este, na verdade,
nio consegue reaver aquilo que, in-
devidamente, pagou. Ao propor acio
de repeticdo de indébito tributéario,
se vitorioso, cai no regime do preca-
tério, e o regime do precatério ense-
jou desastre nacional.

Todos sabem que os Estados estéo
em situacdo dificil, sujeitos a cente-
nas de pedidos de intervencdes fede-
rais, em grande parte, em decorrén-
cia da falta de cumprimento de pre-
catérios. Chegou-se até a incluir
uma disposi¢do constitucional com o
objetivo de parcelar o pagamento de
precatérios.

Creio que a esse contexto devere-
mos nos ater para interpretacdo dos
dois dispositivos aqui trazidos & co-
lagdo, que sdo os arts. 170 do Cédi-
go Tributario Nacional e o 66 da Lei
n? 8.383, de 30 de dezembro de 1991.

O ministro José Delgado, numa
posigéo restritiva, atenta para a dou-
trina de todos nés conhecida, insis-
tindo em enquadrar os dispositivos
as exigéncias que se amoldam aque-
les casos de créditos ja constituidos,
e nfo a constituir-se. O outro posi-
cionamento doutrindrio, adotado, en-
tre outros, pelo ilustre Juiz e emi-
nente tributarista Hugo de Brito
Machado, traduz entendimento
que, a meu ver, melhor se harmoni-
za com a nova realidade, que, dificil-
mente, poderia ter sido divisada por
aqueles que promulgaram o Cédigo
Tributario Nacional, lei que vigora
ha varias décadas. Isso ndo era pos-
sivel conceber-se. O que sustenta es-
sa posicdo doutrindria? Sustenta que
ndo ha confundir a compensacio

prevista no art. 170 com a que se re-
fere o art. 66 da Lei n® 8.383/91. A
primeira é norma dirigida & autori-
dade fiscal e concerne a compensa-
¢éo de créditos tributarios, enquan-
to a outra constitui norma dirigida
ao contribuinte, relativamente a
compensacio no ambito do lanca-
mento por homologacdo. Por isso dis-
se que o art. 170 se refere a créditos
constituidos e lancados. O lancamen-
to estabelece a liquidez e a certeza
do crédito tributdrio. Na hipétese de
crédito constituido e lancado, é apli-
cavel, sem didvida alguma, a doutri-
na que aqui foi desenvolvida com ra-
ro brilhantismo pelo Ministro José
Delgado. No caso de crédito a cons-
tituir-se, seria contririo ao sistema
do cédigo inclui-los nas regras ati-
nentes a langamentos por homologa-
¢do? Quer me parecer que nfo, por-
que o art. 156 do Cédigo Tribut4rio
Nacional estabelece, no seu item
VII, que um dos casos de extincdo do
crédito tributario é o pagamento an-
tecipado e a homologacéo do lanca-
mento nos termos do disposto no art.
150 e seus §§ 12 a 42 Ou seja, o0 que
fez a Lei n® 8.383, de 1991, no seu
art. 66?7 Incluiu a compensacio de
tributos, da mesma espécie, no regi-
me do lancamento por homologacéo.
Cabera ao contribuinte considerar,
na atividade, por ele desenvolvida,
visando ao pagamento antecipado de
tributos e contribi¢es sujeitos ao
lan¢gamento por homologacéo, o cré-
dito a ser compensado. Da mesma
maneira que levanta os vérios crédi-
tos atinentes a ICMS e IPI, a Lei
autorizou expressamente ao contri-
buinte que considerasse os créditos
relativos a exacBes da mesma espécie
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e os considerasse no célculo do tribu-
to a ter o seu pagamento antecipado.

O que ele pode fazer, se tiver cré-
dito, é deduzir, autorizado por lei, os
relativos as contribuigbes. Se nio ti-
ver crédito ndo podera proceder des-
ta maneira. Tudo isso sujeito a exa-
me, controle e fiscalizacdo da auto-
ridade fiscal, porque caberd a ela
afinal verificar, quando da homo-
logacdo do lancamento — apds o
transcurso de cinco anos, nada mais
poderd fazer — se atuou correta-
mente ou nio o contribuinte. Se as-
sim n#o procedeu deixara aquela au-
toridade de homologar o langamento
mento e lavrara auto de infracéo,
quer dizer, o lancamento por homo-
logacio passa a ser de oficio com to-
das as conseqiiéncias dele derivadas.
Esse é o primeiro aspecto, sem o
qual, a meu ver, ndo podemos alcan-
car o objetivo do legislador que foi,
na verdade, em face da nova realida-
de em prol da Fazenda Nacional, de-
rivada da maior facilidade para ins-
tituir o regime de lan¢camento por
homologacédo, o de compensar o con-
tribuinte com certos procedimentos,
a fim de que néo seja simplesmente
massacrado pelo Fisco. Foi o que
procurou fazer o legislador e que
procurei extrair da interpretacio dos
questionados dispositivos. Pergunta-
se: sera errado que cada vez mais se
amplie o sistema de langamento por
homologacio? De forma nenhuma. A
sociedade hoje tem se desenvolvido
de maneira muito ampla. As ativida-
des sociais multiplicam-se € o Fisco
néo teria condi¢éo de ficar arreca-
dando tributos pelos outros sistemas
antes existentes. Discutimos aquela
questdo que, hoje, estd consagrada

pela Emenda Constitucional n® 03,
que se refere aos casos de substitui-
cdo tributaria para frente, facilitan-
do a atuacéo arrecadatdria, também
ensejadora de numerosas questdes
pelos contribuintes. O Tribunal estd
atento a essas necessidades fiscais.
Quanto a isso néo ha ddvida nenhu-
ma. Por outro lado cabe ao Judicia-
rio encontrar um equilibrio entre a
atuacgdo do Fisco e a do contribuin-
te, sendo necessaria medida que,
também em certos casos, facilite a
vida do contribuinte, como naguelas
hipéteses em que seja titular de cré-
dito indiscutivel com o Fisco. Ha de
se arranjar um meio que facilite o
exercicio desse direito de crédito,
porque, sujeitd-lo as regras gerais do
precatério, significa nfo contempla-
lo, de fato, com o direito de que é ti-
tular. Com base neste aspecto, que,
no meu entender, a matéria ha de
ser situada, sem se olvidar, como
bem salientou o Ministro Ari Par-
gendler, que a compensacgio previs-
ta no Cédigo Tributario Nacional,
mesmo por for¢a do seu art. 109, é
aquela prevista nas regras gerais de
direito, no Cédigo Civil. Assim, o C6-
digo Tributdrio nfo criou uma com-
pensacéo, adotou as regras de Direi-
to Ordindrio — isso é o que fez, na-
da mais nada menos. Essa regra es-
ta na linha desse entendimento, em-
bora adstrita ao Ambito do lanca-
mento por homologacio.

Esta é a distingdo importante que
salientei e insisto: uma compensacgio
é pertinente a crédito ja constituido
e a outra compensacio é relativa a
crédito a constituir-se.

Outra questdo que, também, o
Ministro José Delgado aqui desen-
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volveu, e com toda razio, consiste
em sustentar que o Finsocial é um
imposto e o Cofins, uma contribui-
cdo. Portanto, exacdes de natureza
diversa. Isso, realmente, é irrefuta-
vel, indiscutivel. O que héa de se ter
em conta é o decidido pelo préprio
Supremo Tribunal Federal no Recur-
so Extraordindrio n® 150.755, Rela-
tor para o acérddo o Eminente Mi-
nistro Septilveda Pertence e no Re-
curso Extraordinario 159.764, Rela-
tor para o acérdio o Ministro Mar-
co Aurélio de Melo. A contribuicéo
para o Finsocial tem as mesmas ca-
racteristicas do Financiamento da
Seguridade Social — Cofins, por-
quanto, esta foi criada em substitui-
cdo a primeira. Estd claro nesses
precedentes. Tanto mais que isto
compreendeu o proprio Fisco, que
baixou a instru¢fo normativa. A pro-
posito, sustenta o Fisco que a com-
pensacgio do art. 66 da Lei n2 8.383
s6 se aplica a tributos que estdo su-
jeitos ao mesmo cédigo e ndo da
mesma espécie, como diz a Lei. En-
tdo, se o tributo é da mesma espécie
e o Fisco atribui a ele um cédigo di-
ferente, deixard de ser da mesma es-
pécie? Evidentemente que n&o. Es-
ses sdo os aspectos fundamentais
para o exame desta matéria.

Falou-se, ainda, que acéo declara-
téria nédo serve para interpretacgio
de Direito, em tese, que o Judicidrio
ndo é Orgdo de consulta. Com isso
também concordamos. Trata-se de
regras que sdo pacificamente aceitas
pelo Judiciario, mas, no caso, néo se
trata bem disso. Temos uma instru-
cdo normativa baixada pelo Fisco
que estd sendo contestada. Sera que

ela por si 86 ja ndo constitui amea-
ca suficiente ao recurso judicidrio?
Creio que sim. Ademais as empresas
normalmente identificam-se e séo
contribuintes do Finsocial. H4 sem-
pre elementos nos autos que nos
permitem chegar a essa concluséo.
Temos declarado aqui apenas o direi-
to & compensacgdo, direito este a ser
realizado no dmbito do lancamento
por homologacédo, sem prejuizo de
que a autoridade fiscal possa execer
o controle e a fiscalizacdo do auto-
lan¢amento feito pelo contribuinte.
Se verifica algum erro, caber-lhe-a
atuar de oficio, deixando de homolo-
gar o lancamento.

Portanto, nessa linha de entendi-
mento, com a devida vénia do voto
dissidente do Eminente Ministro Jo-
sé Delgado, também conheco dos
embargos e 0s recebo na consonin-
cia do paradigma, acompanhando o
Eminente Relator.

VOTO

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: Sr. Presidente. A ma-
téria foi extremamente debatida. O
Ministro-Relator, Ari Pargendler, e
0 Ministro José Delgado expuseram,
cada um, o ponto de vista das res-
pectivas Turmas. O Ministro Antdnio
de Padua Ribeiro deu aquela tonica
do voto-médio, dando a entender
que, evidentemente, deve-ser buscar
uma construcio jurisprudencial pa-
ra resolver esse impasse que existe
entre fisco e contribuinte. Tanto o
Ministro Ari Pargendler como o Mi-
nistro José Delgado, estdo harmoni-
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zados em que a norma fundamental
8 0 art. 170 do Cdédigo Tributdrio. O
Ministro Anténio de Piadua Ribeiro
também entende que o art. 170 de-
ve se ajustar ou interpretar na con-
sonancia do art. 66 da lei em discus-
sao. O Ministro Ant6nio de Piadua
Ribeiro afirma que a norma do art.
170 é dirigida & autoridade fiscal, a
do art. 66, dirigida ao contribuinte.
Se uma ¢ dirigida & autoridade fis-
cal e a outra ao contribuinte, quer
me parecer que ndo podem se har-
monizar assim com tanta facilidade
como se deseja.

Observo que, entre o art. 66, de
uma lei ordindria e o art. 170 do
Cédigo Tributario, que é lei comple-
mentar, em principio, deve prevale-
cer o dispositivo do Cédigo Tributa-
rio. Estdo alegando que o Cédigo
Tributério exige, para efeito de com-
pensacdo, embora dirigido a autori-
dade fiscal, com reflexo no contri-
buinte, créditos liquidos e certos e
a matéria estd vindo para este tri-
bunal a nivel de mandado de segu-
ranc¢a. N&o sei se a matéria foi dis-
cutida como nfo comportivel em
mandado de seguranca. Pergunto ao
Eminente Ministro-Relator se essa
matéria veio a nivel de mandado de
seguranca.

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER (Relator): Ministro José de
Jsus Filho: ndo estamos, no manda-
do de seguranca, quantificando cré-
ditos, apenas discutindo se os crédi-
tos sdo compensdveis ou nio.

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: Oriundo de mandado
de seguranca?

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER (Relator): De mandado de se-
guranca.

Quero esclarecer que sédo cinco
processos. Trés sdo de agdes ordina-
rias e dois sdo de mandado de segu-
ranca.

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: Acredito que o correto
seria discutir a matéria em procedi-
mento comum, ordinario. Para que o
fisco viesse a juizo e discutisse com
o contribuinte essa natureza juridi-
ca da exagio que Se quer compensar.
Definido em termos de procedimen-
to comum, ordindrio, e aqui simples-
mente diriamos se compensaria ou
nio, & luz do art. 170 do Cédigo Tri-
butario.

A matéria ndo comporta muitas
indagag¢des. O Ministro Anténio de
P4dua Ribeiro insurge-se, com mui-
ta razdo, contra a instruc¢fo norma-
tiva. A justica estd aqui para dizer
que a matéria é compensada por es-
pécie. Nao cédigo a cédigo, ndo é Mi-
nistro Anténio de Padua Ribeiro?

'O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO: Compreendo a
argumentacio de V. Exa., que ja
tem ponto de vista firmado sobre a
matéria. O Judicidrio estd com ex-
cesso de sobrecarga de processos. Ha
pouco tempo fiz um levantamento do
ntmero de processos que entram no
Judiciario e cheguei & conclusio de
gue a maior parte deles é origindria
de atos do Poder Executivo, seja o
Federal, Estadual ou Municipal.

ESCLARECIMENTOS

'O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO: Sessenta por
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cento dos processos em curso no Su-
perior Tribunal de Justica séo oriun-
dos dos érgéos do Poder Publico Fe-
deral. Isso inviabiliza o Poder Judi-
ciario. Agora, vem o legislador e en-
contra uma medida que, bem inter-
pretada, vira em prol do contribuin-
te e também do descongestionamen-
to do Judiciario. E o caso da com-
pensacgio ora questionada.

Essa é uma preocupacéo que te-
nho, porque se atribuirmos ao Judi-
cidrio a tarefa de, em cada caso, ho-
mologar calculos para fins de com-
pensacio, os seus juizes ficario sem
tempo para julgar outros processos.
Sabemos que o Fisco é intransigen-
te e dificilmente concordara com os
céalculos feitos pelo contribuinte.

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: Ja basta servir a exe-
cucdo.

'O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO: Exatamente. Mas
naqueles casos em que decorreu o
prazo, como ocorre com os tributos su-
jeitos a langamento por homologacio.

O que néo podemos é atribuir ao
Judicidrio a tarefa de, em cada agfo,
acertar o crédito tributério, tornan-
do-o liquido para fins de compensacao.

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER: Gostaria de acrescentar que,
mesmo que quiséssemos, nfo pode-
riamos fazer isso porque seria trans-
portar o lancamento por homologa-
cdo para a via judicial, enquanto que
ele é, por definicdo, um ato adminis-
trativo.

Pergunto: Qual € o prejuizo que
tem o fisco, se a nossa decisdo, no
Ambito da Segunda Turma, d4 cinco

anos para o fisco fazer e acontecer? E
se o fisco discordar, ele tem um titu-
lo executivo para cobrar a diferenca.

O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO: Essa é a preocu-
pacéo: em vez de o contribuinte e o
fisco se entenderem com relacéo a
esse ajuste, o Judiciario é que vai fi-
car com a incumbéncia em Gltima
anélise, de fazer lan¢camento por ho-
mologacdo, atividade eminentemen-
te administrativa.

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: V. Exa. me permite
um aparte? Colocaria a questdo por
um outro angulo. Se decidirmos aqui
com a tese da Primeira Turma, va-
mos afastar essa pretéria de recur-
so que estfo chegando agora para
discutir a questio e terdo normal-
mente que ir para o lancamento por
homologag¢io. No momento que afas-
tarmos a hipétese, discutirmos o lan-
camento por homologacio e fixarmos
a tese da Primeira Turma, que o Sr.
Ministro José Delgado bem expés,
estaremos remetendo o contribuin-
te e o fisco para a via administrati-
va. Vamos afastar o volume de pro-
cessos.

O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO: Nio é isso que
ird ocorrer e, sim, o contrario. Ai é
que estd a nossa discordancia. O
contribuinte e o fisco virdo para a
via Judicidria. Conforme V. Exa. dis-
se, caberia ao Judicidrio fixar, caso
a caso, o montante do valor a ser
compensado.

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: Nao vamos fixar. Eles
€ que viao fixar administrativamente.
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O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO: A nossa interpre-
tagdo é exatamente essa: cumpre
efetivar a compensacdo administra-
tivamente. Mas a interpretagéo sus-
tentada por V. Exa. leva a conclu-
sfo, exatamente, oposta. A compen-
sacgdo sera feita pela via judicial e
nio pela via administrativa. Esse é
o problema bésico.

VOTO

O SR. MINISTRO JOSE DE JE-
SUS FILHO: Sr. Ministro Anténio
de Padua Ribeiro, surgiu um proble-
ma especialissimo. O excesso de pa-
gamento de contribuicéo acima de
5% que o Supremo Tribunal Federal
disse ser inconstitucional. Mas que-
rem aproveitar esse crédito. O pro-
blema é s6 esse.

V. Exa. diz que é crédito a consti-
tuir. Estou de acordo com a sua te-
se: Crédito constituido, crédito a
constituir-se.

Serei breve porque a matéria ja
foi amplamente debatida e precisa-
mos estabelecer uma regra. O Sr.
Ministro José Delgado interpretou
muito bem o pensamento da Primei-
ra Turma em que é unanime.

Temos decidido, por unanimidade,
que, evidentemente, o crédito néo
sendo liquido e certo ndo ha a falar-
se em compensacdo nem com Cofins
nem com qualquer outro tributo. Pe-
lo menos essa tem sido a idéia bési-
ca, até agora, na Primeira Turma, a
qual estou filiado desde o primeiro
momento com fundamento no art.
170 do Cédigo Tributdrio Nacional.

Para nfo me alongar mais, ape-
nas fazendo essa colocacédo, embora
esteja preocupadissimo com os pre-
catdrios, pois penso que eles néo se
resolvem nessa decisfio nossa. Vamos
eternizar o pagamento de precaté-
rios. Penso que isso é uma questéo
legislativa. Isso é um problema de
decisdo politica que néo deve ser en-
tregue as nossas maos.

Por essas razdes, Sr. Presidente,
pedindo vénia ao Sr. Ministro-Rela-
tor e ao Sr. Ministro Antbnio de Pa-
dua Ribeiro que bem expuseram o
ponto de vista da Segunda Turma,
acompanho o Sr. Ministro José Del-
gado nesse particular.

VOTO

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: Senhor Presidente, tam-
bém recebi o longo memorial elabo-
rado pelos Procuradores da Fazenda
e quero, de inicio, louvar o esforgo
em defesa do Fisco.

Nio obstante o brilho do voto dis-
sidente, néo me convenci das suas
razdes. E que entendo que o Cédigo
Tributédrio Nacional, até com o esta-
belecimento do ICMS e com o prin-
cipio da ndo-cumulatividade, defere,
ao longo da atividade do comercian-
te, a compensacio, e néo foi senfo o
que fez o legislador com relagéo a
esse crédito, nessa hipétese de lan-
¢amento por homologacéo.

Interpretar-se a regra do Cddigo
Civil na sua literalidade, parece-me
que, na hipétese, nfo se casa exata-
mente com o principio da ndo-cumu-
latividade e, mais ainda, com a re-
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gra prépria do Cédigo Tributdrio Na-
cional, que comete ao legislador or-
dinério a possibilidade de promover
a compensacio nas hipdteses em que
prescrever.

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER (Aparte): Ministro Pecanha
Martins, V. Exa. abordou um tema
importante e sé gostaria de destacar
este fato: é que a regra da compen-
sacdo prevista no Cédigo Civil ope-
ra sim, mas opera depois que o Fis-
co concordar com a compensacio;
mas, somente nesse momento.

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: Sim, e ainda tem que se
distinguir, como o fez, alids, muitis-
simo bem, o eminente Ministro An-
ténio de P4ddua Ribeiro, as duas hi-
péteses: créditos j4 constituidos — es-
ses, sim, absolutamente liquidos e
certos — e créditos a constituir-se
mediante lancamento por homologa-
¢do. Enquanto n&o ocorre a homolo-
gacdo, ha uma presuncéo de liquidez
do lancamento feito pelo comerciante.

Essa é que me parece deva ser a
interpretacio da Lei 8.383, cujo dis-
positivo é de clareza que nio deixa
duvida. Nos casos de pagamento in-
devido, ou a maior, de tributos, con-
tribuictes federais, etc., o contribuin-
te podera efetuar a compensacéo.
Vale dizer, é ele contribuinte, que
tem a iniciativa de fazé-lo. E nfo ve-
jo inconstitucionalidade na lei, den-
tro da sistematica estabelecida pelo
Cédigo Tributério Nacional.

O SR. MINISTRO PADUA RIBEI-
RO (Aparte): Note, Ministro Peca-
nha Martins, o contribuinte podera
fazé-lo. Como? No regime do lanca-
mento por homologacéo.

O SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: Evidente. E s6 nessa hi-
potese.

Por isso, Sr. Presidente, continuo
convencido do acerto das decisdes da
Egrégia Segunda Turma, e acompa-
nho, portanto, o voto do eminente
Ministro Relator, pedindo muitas vé-
nias ao eminente Ministro José Del-
gado.

VOTO — PRELIMINAR

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: Sr. Presidente, ja te-
nho, em maos, processos de embar-
gos de divergéncia de que sou Rela-
tor e processos de embargos em re-
lacdo aos quais estou com pedido de
vista.

Em razéo disso, conhecendo a ma-
téria e as diveregéncias que grassam
nas Primeira e Segunda Turmas so-
bre esta tormentosa questéo juridi-
ca, elaborei um voto, porque as di-
vergéncias sfo praticamente as mes-
mas, em todas as hipéteses.

Li os votos de quase todos os Mi-
nistros de ambas as Turmas e elabo-
rel um voto, trazendo a minha con-
tribuicdo para possibilitar que esta
Egrégia Primeira Secdo chegue a
uma conclusio a respeito desta ma-
téria que penso ser de suma impor-
tdncia, ndo apenas para que se firme
o nosso Tribunal como uma Suprema
Corte de Justica do Pais, como tam-
bém para que grasse no seio dos
contribuintes a trangiilidade.

Antes de ler a parte mais impor-
tante do meu voto, que diz mais ou
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menos respeito & hipétese vertente,
gostaria de fazer uma manifestacéo,
Sr. Ministro Anténio de Padua Ri-
beiro, sobre os argumentos para-ju-
ridicos em que V. Exa. expendeu ao
proferir o seu voto.

O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO (Aparte): Minis-
tro, fico triste com a colocagéo de V.
Exa. dizendo que esteja a dar argu-
mentos parajuridicos, mas o juizo de
V. Exa. sempre merece respeito.

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: V. Exa. trouxe argu-
mentos de peso e juridicos, mas al-
guns sfo parajuridicos. Farei refe-
réncia, e V. Exa. verificara que te-
nho absoluta razio e concordara co-
migo que néo se trata de argumen-
tos juridicos, para efeito de se deci-
dir uma pendenga desta natureza,
com o devido respeito e com a con-
sideracéo que tenho por V. Exa. nfo
apenas como um dos mais ilustres
Juizes desta Casa, mas com a com-
peténcia intelectual que tem e com
a amizade que lhe tributo.

V. Exa. disse que os contribuintes
viviam sob um verdadeiro massacre,
porque a Fazenda Publica cobra re-
petidamente, por assim dizer, tribu-
tos indevidos, e quando os contri-
buintes conseguem lograr uma deci-
sdo favoravel em uma repeticio de
indébito, estes ainda tém que ficar
em fila para receber os seus créditos
através do precatério.

O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO (Aparte): N&o co-
loquei a questdo de maneira téo sin-
gela, mas sim de uma forma mais
ampla. A tese bdsica que sustentei

foi a de que tudo o que faz o Poder
Judicidrio, em dltima anélise, é limi-
tar a atuacao do Poder Executivo; a
atuacgéo deste, em tendéncia histéri-
ca, é expandir-se cada vez mais.

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: Mas V. Exa. falou na
questdo dos precatérios e nas difi-
culdades que tém os contribuintes
de reaverem os seus tributos quan-
do pagos indevidamente. N&o se
trata de um argumento juridico,
mas sim de um argumento paraju-
ridico. O que eu gostaria de dizer a
V. Exa. e sei que V. Exa. sabe disso,
é que na hipétese do deferimento de
uma acéo de repeticio de indébito,
quando a sentenca transita em jul-
gado, o crédito do contribuinte torna-
se liquido e certo, e ndo ha mais
qualquer necessidade de ele ficar em
fila para precatério, pois é verdadei-
ramente uma das hipéteses da com-
pensacéo do tributo, previsto no art.
66 da Lei n® 8.383. Esse argumento
nédo impressiona.

O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO: Mas a finalidade
da lei é evitar o ajuizamento da acio
de repeticéo de indébito. Esse é o
problema.

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER: Sr. Ministro Demdcrito Rei-
naldo, V. Exa. est4 falando em tese,
e nfo no caso especifico, em que a
compensacio esta proibida por ins-
trugdo normativa.

O SR. MINISTRO DEMOCRITO

REINALDO: De crédito liquido e
certo? Ela extrapola a Lei n® 8.383.

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER (Aparte): Ministro Demécrito
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Reinaldo, precisamos ter um minimo
de acordo para argumentar. A pre-
missa que quero estabelecer, é a de
que as instrugdes normativas obri-
gam a Administracdo.

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: E evidente que se tor-
na liquido e certo. Ai, se compensa.

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER: Mas Ministro Demécrito
Reinaldo, a instrugdo ndo pode im-
pedir se o Tribunal derrubéi-la. Se
ele nfo o fizer, a administrac¢fo vai
impedir...

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: Vai derrubar o que, se
o contribuinte ja ganhou a agéo de
repeticido de indébito?

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER: V. Exa. tocou num ponto im-
portante.

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: Néao hé, absolutamen-
te, nenhuma dificuldade.

Quando se logra éxito numa acgéo
de repeticdo de indébito, o crédito
torna-se liquido, certo e compreensi-
vel. Ndo h4 possibilidade de a Fa-
zenda impedir a compensacio, assim
como nfo ha necessidade de se ficar
em fila para precatério.

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER: V. Exa. diz, e concordo, que
a Fazenda nfo pode impedir a com-
pensacgéo de débito. Mas baixou uma
instrucdo e um parecer, proibindo a
compensacao.

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: Qual é a validade que

essa instrucgédo tem, em face da lei,
se a extrapolou?

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER: Exatamente. E isso que pre-
cisamos dizer. Enquanto nfo disser-
mos, a Fazenda vai impedir a com-
pensacio e fazer autuacdes. K o que
estamos discutindo.

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: O outro aspecto que
queria me referir, que é também um
argumento parajuridico, e que ndo
me impressiona, ao contrario, é o de
que os contribuintes s&o massacra-
dos, porque, vez por outra, sdo obri-
gados a pagar tributos indevidos.

Todos nds sabemos que se se per-
guntar a um cidadio, mesmo a um
leigo, em qualquer rincdo desse Pais,
se 0 empresario, o comerciante e o
industrial pagam imposto, ele res-
pondera, automaticamente, que nao.
Porque é uma balela afirmar que sé
os impostos indiretos sdo transmis-
siveis, que repercutem e que a sua
sobrecarga se transmite ao consumi-
dor final. Ao contrario, todos os im-
postos, diretos ou indiretos, pagos
pelo contribuinte, sdo automatica-
mente repassados para o contribuin-
te final, que somos nés, o povo em
geral.

Entdo, em vez de termos essa
preocupacio na defesa do contribuin-
te, sob essa alegacdo de que ele é
massacrado — néo digo em certas
hipéteses, em que a ilegalidade é fla-
grante, o que, na realidade, pode
acontecer — devemos defender o po-
vo, a nds proprios, aos consumidores
finais. Porque todos os tributos séo
repassados desenganadamente para
o consumidor final.

Portanto, esse argumento paraju-
ridico ndo tem a mimina significa-
cdo, ao meu entender, e com a ma-
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xima venia do Eminente Ministro
Antonio de Padua Ribeiro.

Quero também, fazer uma refe-
réncia a dois aspectos dos argumen-
tos do Sr. Ministro Ari Pargendler,
quando afirmou que ha sempre uma
decisdo, declarando a inconstitucio-
nalidade do Finsocial. Posso afirmar
que estou com processos de sua re-
latoria, em que, em ambas as ins-
tancias, a lei foi considerada consti-
tucional e V. Exa., usando dos mes-
mos argumentos, deu provimento ao
recurso especial para conceder a
compensagio. Conheco o seu voto, ti-
ve o cuidado de 1é-lo muito acurada
e demoradamente. Entéo, nio sei, e
o Ministro José Delgado poderia in-
formar-nos se, nessa hipétese, as
insténcias ordindrias indeferiram a
acdo. Porque isso acontece. Nio es-
ta havendo, em todos os casos a de-
claracdo preliminar de inconstitucio-
nalidade do Finsocial.

Quanto ao segundo aspecto, ape-
nas se declara que os créditos sdo
compensaveis. Mas as partes néo pe-
dem isso. Estédo pedindo, desde logo,
para compensar. N&o postulam pa-
ra que se declare, que, no caso, os
créditos sdo compensaveis, ao con-
trario, estdo pedindo para que dé
uma sentenca e que possam compen-
sar, desde logo.

O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO (Aparte): Mas ve-
ja V. Exa., sera que o Judiciario es-
ta obrigado a atender o pedido na
sua amplitude? Ele pode deferir o
pedido em menor parte.

0O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: Mas a questfo é que

estamos discutindo em grau de em-
bargos de divergéncia, j4 estamos
decidindo a divergéncia. Isso ja foi
decidido no recurso especial: deter-
minou-se a compensacao e nao se
pode mais modificar.

O SR. MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO (Aparte): Ao con-
trario, o acérdéo, proferido no recur-
so especial, ndo determinou a com-
pensacio de valores especificos. O
paradigma é que determinou a com-
pensacfo nesses termos; o aresto
embargado adotou calculo nenhum.
Assegurou o direito de compensac¢io
no Ambito do langamento por homo-
logacéo e, também, assegurou o con-
trole da Fazenda e fiscalizag¢do quan-
to a esses lancamentos, sé isso.

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: Assegurar o controle é
dizer o 6bvio, a lei ja diz expressa-
mente. Isso seria uma decisfo até
condicionada, e a lei veda. Uma de-
ciséo sob condigdo.

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER: Essa critica que V. Exa. faz
ao meu voto...

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: Nio estou fazendo cri-
tica. Estou apenas comentando al-
guns aspectos. Porque ficamos em
dificuldade, ndo h4 pedido para que
haja, apenas, uma declaracao de que
os créditos sdo compensaveis, pelo
menos nos casos de minha relatoria.

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER (Relator): V. Exa. tem toda
razdo do ponto de vista em que se
coloca. Mas, a critica, entfo, é ao pa-
radigma. Estamos em sede de em-
bargos de divergéncia. Temos que es-
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colher entre as duas posic¢des: saber
se a Segunda Turma podia dar me-
nos do que foi pedido, isso é uma
analise a respeito do julgamento da
Segunda Turma. N#o é a respeito da
divergéncia, porque ela existe.

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: Leio o meu voto, que
segue a mesma linha do voto do Sr.
Ministro José Delgado, apenas numa
linguagem diferente, e, também, com
alguns acréscimos e omissdes. (18):

“Continuo convencido do acerto ...

apos fiscalizagdo”.

Todos nés sabemos que a Fazenda
Pdblica, em geral, s6 intensifica a
sua fiscalizacdo, sobre determinadas
empresas, quando ha suspeitas de so-
negacdo ou de pratica de outras irre-
gularidades. Mas todos esses tribu-
tos, que séo pagos antecipadamente,
através do chamado langamento por
homologacéo, néo existe, em absolu-
to, homologacio expressa, ato expres-
so da administracéo. Essa homologa-
¢do é feita ap6s o decurso do prazo de
cinco anos, é o que se chama homo-
logagio presumida ou ficta. (18):

do Cédigo Tributdrio Nacional”.

N&o quero impressionar a Egré-
gia Secdo, mas quero trazer um fa-
to importante, também, como um
argumento parajuridico, e que deve
ser observado com muita cautela,
como um todo, pela Egrégia Secéo.

Ha casos em que se esta pedindo
- n#o sei se 0s Srs. Ministros Hum-
berto Gomes de Barros, Milton Luiz
Pereira, da Primeira Turma e José
Delgado tém casos idénticos —
a compensacio dos pagamentos in-
devidos feitos a partir de cinco anos,
até alcancar a prescri¢do. Como,
nessas hipéteses, a Egrégia Primei-
ra Secéo firmou, unissonamente, a
jurisprudéncia de que a prescricéo
s6 se verifica em dez anos, a partir
do fato gerador, quando o langamen-
to se d4 por homologacéo, entio, os
contribuintes poderdo pedir, tam-
bém, para compensar, todos os tribu-
tos pagos indevidamente — falo tri-
buto de modo geral, inclusive as con-
tribui¢Ses — a partir de dez anos.

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER (Relator): Sr. Ministro Demé-
crito Reinaldo, esse pagamento foi
feito durante trés anos.

O SR. MINISTRO DEMOCRITO
REINALDO: O argumento que estou
trazendo é parajuridico, ndo é um
argumento juridico, mas que pode
acontecer, porque tenho caso em que
estdo pedindo para compensar até
alcancar a prescricdo, até os cinco

anos anteriores, e esté sendo conce-
dido (18):

e nfo erga omnes.”

Quer dizer que esta declaracdo de
inconstitucionalidade, através de re-
curso extraordindrio, ndo torna o
crédito liquido e certo. S6 através de
declaracéo de inconstitucionalidade,
em acdo direta, julgada pelo Supre-
mo Tribunal Federal. (18):
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Foi exatamente sobre o que aca-
bei de referir-me, antes de comegar
a ler o meu voto, a respeito da ques-
tdo da preocupacdo desse massacre
que a Fazenda Publica faz aos con-
tribuintes, porque todos os tributos,
quer diretos, quer indiretos séo, ho-
je ou amanh4, transferidos para o
consumidor final. Somos nés que su-
portamos o 6nus. Se 0s empresarios
suportassem onus tributdrio, nfo se-
riam empresdrios, estariam como eu,
trabalhando na empresa dos outros,
quebrado. (18):

“Mais incisivo é o magistério...
com as seguintes alteracdes.”

(L&):

autorizagdo da administracgéo”.

Com essas consideracdes, e as de-
vidas vénias, até as escusas e as
desculpas aos Eminentes Ministros
que votaram antes de mim e contra-
riamente ao meu pensar, acompanho
0 voto do Eminente Ministro José
Delgado, com os devidos elogios e
louvores.

VOTO

O SR. MINISTRO HUMBERTO
GOMES DE BARROS: Sr. Presiden-
te, parece-me que antes de qualquer

solugéo é necessdrio lembrarmos que
estamos decidindo um pedido concre-
to. Embora guarde o propésito de
pacificar a nossa Jurisprudéncia, es-
te julgamento, mesmo tendo reper-
cussdo na Jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica, tenha efei-
tos genéricos, o acérdio ira decidir
uma lide determinada.

Entéo, parece-me necessdrio que
facamos uma releitura do pedido.
Trata-se de um pedido de Seguran-
¢a, formulado nestes termos: (L&)

“Ante todas as razdes anterior-
mente aduzidas, requer a Impe-
trante, com fulero no art. 72, II, da
Lei n® 1.533, de 31.12.51, que se
digne V. Exa., de conceder-lhe a
Medida Liminar, para todos os
fins de direito, mormente para
que possa compensar o crédito de
que dispde a titulo de Finsocial
com a Contribuicido Social sobre o
Faturamento — Cofins, e, em con-
seqiiéncia, se abstenha o Impetra-
do ou seus subordinados, da pra-
tica de quaisquer atos lesivos ao
seu patrimdnio, em relagéo as re-
feridas compensagdes — objeto do
presente writ —, até que seja pro-
ferido julgamento de mérito.

Para concessfio da medida, da-
ta venia, presentes estéo os re-
quisitos que a autorizam, ou seja,
o fumus boni juris e o pericu-
lum in mora.

O primeiro decorre da patente
violagdo ao art. 66 da Lei n®
8.383/91, pela Instrucdo Normati-
va n? 67/92, quando estabelece
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restricdes néo autorizadas por
aquele dispositivo legal, conforme
se assentou sobejamente no pre-
sente mandamus. Ja o segundo,
decorre do fato de, uma vez néo
concedida a medida liminar, vir a
ser a Impetrante submetida a
uma série de atos coativos por
parte do Impetrado ou por seus
subordinados, como: lavratura de
autos de infragéo, inscri¢do do dé-
bito na divida ativa, penhora de
bens etc., 0 que acarretaria indu-
bitavelmente, prejuizo com cara-
ter de irreparabilidade caso seja
concedida a seguranca ao final.

Quanto ao mérito, requer, uma
vez notificada a Autoridade Impe-
trada para prestar as informacdes
de praxe, no prazo de lei, e ouvi-
do o Representante legal do Mi-
nistério Pablico, seja concedida a
seguranca definitiva, mantendo
dessa forma, a liminar concedida,
em todos os seus termos, assegu-
rando & Impetrante seu direito li-
quido e certo em proceder a com-
pensacfdo das parcelas pagas a
maior — a titulo de Finsocial —
conforme demonstrado, com par-
celas vincendas da Contribuigio
Social sobre o Faturamento — Co-
fins, até quando houver saldo pa-
ra créditos e débitos se compensa-

7

rem.

Colocada a lide nestes limites,
passo ao fundamento do meu voto.
Apesar de integrar a Primeira Tur-
ma e de haver sido o Relator do
acérddo embargado, peco vénia aos
meus companheiros da Primeira
Turma para aderir aos fundamentos

do Eminente Relator. E o fag¢o por-
que o art. 170 do Cédigo Tributario
diz: (18)

“A lei pode, nas condi¢es e sob
as garantias que estipular, ou
cuja estipulacdo em cada caso
atribuir & autoridade administra-
tiva, autorizar a compensacio de
créditos tributédrios com créditos
liquidos e certos, vencidos ou vin-
cendos, do sujeito passivo contra
a Fazenda Publica.”

O art. 66 da Lei n® 8.383 diz: (1&)

“Nos casos de pagamento inde-
vido ou a maior de tributos ou
contribuicdes federais, inclusive
previdenciaria, mesmo quando re-
sultante de reforma, anulacéo, re-
vogacdo ou rescisdo, de decisio
condenatéria, o contribuinte pode-
ra efetuar a compensacio desse
valor no recolhimento de impor-
téncia correspondente a periodos
subseqientes.”

Data venia, parece-me que o art.
66 da Lei n® 8.383 cabe exatamente
como regulamento e complemento do
art. 170 do Cédigo Tributario.

Dir-se-4 que é impossivel compen-
sar quantias de naturezas diferen-
tes. Discute-se se esse excesso € ou
nio de natureza tributaria. Esse cré-
dito resulta do pagamento de um
imposto ou de uma contribuigo? Di-
ria que tal crédito ndo é tributario,
mas porém de pagamento indevido.
Parece-me que nfo héa que se discu-
tir: é um crédito, compenséavel no
pagamento de tributos, nos termos
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exatos do que a Lei diz. O que esta
norma administrativa malsinada
pretende é subordinar a compensa-
¢do a uma condicfo potestativa, que
é repelida até pelo Direito natural.
A Fazenda jamais dird que aquele
crédito é compensdvel. Dird sempre
que ele carece de liquidez. E como
teme o Eminente Ministro Antdnio
de Pddua Ribeiro, isto vird para o
Judiciario. Portanto, nao ha ilegali-
dade no art. 66 da Lei n® 8.383.

O que me preocupa é a concessio
da Seguranca nos termos em que foi
pedida, porque se pede declaracéo do
direito liquido e certo de proceder &
compensacio das parcelas pagas a
maior a titulo de Finsocial, com par-
celas vincendas de contribuicio so-
cial sobre o faturamento de Cofins.
Parece-me que nio podemos decla-
rar assim com muita extenséo, por-
que, no Mandado de Seguranca, te-
mos que emitir um mandado & auto-
ridade, para que faca ou deixe de fa-
zer. Mandaremos uma seguranca
para dizer & autoridade impetrada
que aceite a compensacdo de Cofins
com Finsocial, realmente estou per-
plexo.

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER (Relator): Essa dificuldade,
Sr. Ministro Humberto Gomes de
Barros, s6 pode ser vencida se V.
Exa. admiti-la como a doutrina pre-
dominante — o Ministro Amaral
Santos escreveu sobre essa questéo
na Revista do Direito Pdblico — que
o mandado de seguranca pode ter
efeitos meramente declaratérios ou
constitutivos também. Aqui, vamos
nos limitar a carga minima de uma
Unica sentenca, o efeito declaratério

para declarar que, ao contrario do
que diz o Fisco, a contribuicéo para
o Finsocial, o excesso, pode ser com-
pensado.

O SR. MINISTRO HUMBERTO
GOMES DE BARROS: Entéo nega-
mos a segurancga. Porque a Seguran-
¢a se traduz em mandado.

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER (Relator): O mandado de se-
guranca pode ter uma sentenca com
natureza declaratéria.

O SR. MINISTRO HUMBERTO
GOMES DE BARROS: Entendo que
poderiamos dizer que concederia a
seguranca para assegurar o direito

de compensar Finsocial com o
Cofins.

O SR. MINISTRO ARI PARGEN-
DLER (Relator): Mas é esse o espi-
rito do nosso voto.

O SR. MINISTRO HUMBERTO
GOMES DE BARROS: Exato. V.
Exa. certamente no acérdao o dira
com justeza.

Com essas consideracdes, pedindo
desculpas por haver abandonado a
minha Turma sem a renegar, pego
vénia ao Sr. Ministro José Delgado,
para acompanhar o Sr. Ministro-Re-
lator.

VOTO

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ
PEREIRA: Senhor Presidente, no
momento e no meu tempo de votar
me pergunto: o que mais dizer de-
pois de tudo o que foi ensinado e
apreendido? Todavia, integrante do
Colegiado, devo posicionar-me; alias,
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como participante do julgamento,
festejo comigo mesmo o momento do
Colegiado, no pleno exercicio das
suas finalidades, amadurecendo as
idéias e desenvolvendo reflexdes
amiudadas, caminho necesséario pa-
ra as melhores conclustes e conven-
cimento.

Com esse sentimento, guardado
na memoria tudo o que ouvi, apreen-
dendo, devo perfilar algumas idéias.

Inicialmente, manifesto dividas
quanto a divergéncia, porque com a
troca de noticias processuais infor-
mativas, publicizadas pelos eminen-
tes Ministros Relator e José Delga-
do, autor do voto divergente, a dire-
triz maior acomoda os assentamen-
tos dos Acérdios confrontados. Vale
dizer, nenhum deles negou o direito
a compensacéo, significando que nem
a Primeira, nem a Segunda Turmas
negaram a compensacio. A Primeira
Turma reconhece o direito, entretan-
to, condicionando-o & satisfacéo do
requisito da liquidez e certeza. Este
requisito, me pareceu, salvo equivo-
co, também néo foi negado no voto
que esta indicado como paradigma no
aresto da egrégia Segunda Turma
que, como vimos no final dos esclare-
cimentos prestados pelo Ministro Ari
Pargendler a didvida erguida pelo Mi-
nistro Humberto Gomes de Barros,
declarando o reconhecimento para
compensacio precedentemente admi-
tida.

Por isso, chego a vacilar no per-
tencente a existéncia de divergéncia
fundamental, parecendo-me que, na
verdade, é puramente de indole pro-
cedimental. Pois, se nio ha distonia

quanto ao reconhecimento do direito
que estd sendo pedido, tudo se resu-
me em como proceder para o aviva-
mento do direito vindicado. E proce-
dimental. Tanto é procedimental que
as questdes, a final, prenderam-se
em figurar como proceder para apli-
car o art. 66 da Lei n? 8.383, de 1991.
Se a divergéncia é puramente proce-
dimental, nfo existe quanto 4 ques-
tdo juridica de fundo, uma vez que
ambos os Acdérdios nfo negam a
compensacéo.

Nao obstante, considero-me de-
missionario dessas razdes, aderindo
ao pensamento predominante, por-
tanto, admitindo a divergéncia.

Por essa diretriz maior, entendo
que estamos tratando de uma ques-
tao tributaria. Nesse toar, assinala-
se que, aqui, apesar de versar o ins-
tituto no ambito do Direito Tributa-
rio, todavia, estruturalmente, ele é do
Direito Privado. As suas origens, se-
gundo os estudiosos e historiadores,
como uma louvacio ao principio da
eqliidade, pode ser localizada nas
manifestactes de Modestino e de-
pois sedimentadas por Ulpiano. A
partir dai, pela via do Direito Roma-
no, colhemos os frutos no nosso Direi-
to Civil, arts. 1.009, 1.010 e 1.017.

Enfim, na origem, é instituto de
Direito Privado. Dir-se-a, e alguns
tributaristas afirmam — até penso,
com certo arrojo — que nio se pode
solucionar questio tributaria com
atrelamento ao Direito Privado. Ora,
se é verdade que séo duas vertentes,
Direito Privado e Direito Pdblico,
ndo é menos verdade que a questéo
sob exame, no campo do Direito Tri-
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butdrio, ndo escapa de um Sistema
e nfo podemos raciocinar fora dele.
A questdo é tributdria, mas filiada a
um instituto de Direito Privado,
aproveitado pelo Direito Tributario
e, no art. 109, CTN, com a extenséo
do seu art. 110, ficando submisso aos
principios gerais que o informam.
Ora, os principios ndo podem ser de-
satualizados, deformados ou omiti-
dos.

Em sendo assim, e assim &, estou
convencido de que, tanto o art. 170,
CTN, como o art. 66, Lei 8.383/91, es-
tdo vinculados & mesma “compensa-
¢d0”, cuja pilastra é a liquidez e cer-
teza.

Com outras palavras, na vertica-
lidade, a compensacio tem a mesma
vertente e, embora examinada em te-
ma de Direito Tributério, no sistema,
os seus principios sfdo os mesmos,
tendo como pressuposto fundamental
a liquidez e a certeza, explicitada no
Cédigo Civil, no art. 170, CTN, e,
consequentemente, no art. 66 referi-
do.

Em sintese, nesta vereda de racio-
cinio, estruturalmente, a compensa-
¢fo é a mesma; funcionalmente é
que tem conseqiiéncias diversas.
Umbilicalmente, como gémeos nas-
cidos do mesmo ventre da mesma
mée, tem como alma a liquidez e a
certeza.

Por outro caminho de idéias, toda
a questdo fatica surgiu, e nisto sa-
lientou o eminente Ministro Ari Par-
gendler, ndo quanto ao meio por
cento, mas em relacio ao excesso,
timbrado pela iliquidez e incerteza,
porque depende de um quantum

que precisa ser averiguado na sua
correspondéncia, seja para a homo-
logacdo ou néo.

Em concluséo, o que também de-
ve ser bem avivado é que a Lei n®
8.383/91, no seu art. 66, nédo faz a
distingdo que foi mostrada em trés
correntes auténomas doutrindrias no
voto divergente do eminente Minis-
tro José Delgado.

Por outro lado, ha que se conside-
rar, com extrema importancia, a Ins-
trucdo Normativa n? 67, que néo
afronta, no meu entender, o art. 66
e muito menos o 170, porque nio fu-
giu, absolutamente, do instituto da
compensagdo. Pelo contrario, é fru-
to da compensacio, apenas direcio-
nando procedimentos.

N3&o fugindo das premissas langa-
das, somente aceita-se a compensa-
¢do com o pressuposto de liquidez e
certeza, seja sob a viseira do art. 66,
do art. 170, CTN, ou, ainda, quanto
aos caminhos ditados pela Instrucio
Normativa n2 67. Por fim, um arre-
mate que é também incontornével —
muito certo e também estou de acor-
do — de que a sentenca em Manda-
do de Seguranca pode ter efeito de-
claratério. Mas néo foi isso que a
parte pediu. Ndo pediu que se decla-
rasse o que estd sendo declarado, pe-
diu que se lhe reconheca o direito li-
quido e certo da compensacéo na ex-
tenséo que ela quer, ou seja, sem li-
mitacio.

E possivel a sentenca declaraté-
ria, mas como a lei do Mandado de
Seguranca ou a prépria natureza da
acdo néo é refrataria aos principios
gerais do processo, ndo podemos es-
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quecer dos arts. 128 e 460, CPC, er-
guendo-se o principio da districéo.
Se modificado o pedido, subjetiva-
mente, estaremos substituindo a
parte que, no caso, nédo pediu a de-
claracéo indicada no voto do eminen-
te Relator.

Além do mais, datissima vénia,
declarar o que estd na lei? Tome-se
o art. 170, CTN, ou o art. 66 como
orientacdo, o direito de compensagéo
ja esté assegurado, independendo de
declaracdo judicial.

Por que o art. 66 autorizou? Por-
que o art. 170, ao qual est4 vincado,
uma vez que a questdo é tributdria,
diz que “na forma da lei”. O princi-
pio tributdrio é o do reconhecimen-
to da compensagio “na forma da lei”
e a lei ordindria sucedendo a uma
Lei Complementar, apenas assentou
tal direito.

Desse modo, com as alvissaras
mais altas possiveis, quanto aos ar-
gumentos que ouvi, seja de parte do
eminente Ministro-Relator, ou dos
doutos Ministros que se manifesta-
ram aderindo, como estamos julgan-
do o caso concreto, o pedido é funda-
mental, ganhando relevo os elemen-
tos de informacgéo fornecidos pela
parte impetrante.

A parte impetrante, na confluén-
cia do que provou, inequivocamente
assim entendendo, fez um pedido:
que se lhe reconheca o direito de
compensar, conforme ela quer, o que
detalhou no pedido da liminar e con-
firmou, depois, no pedido final, sub-
metendo o julgador, inclusive no
Mandado de Seguranca, aos arts.
128 e 460, Cédigo de Processo Civil.

Na linha assim de pensar, certa-
mente sem a minudéncia dos demais
votos ja proferidos, mas rigorosamen-
te de acordo com o meu convencimen-
to, voto denegando a seguranga, sem
me envolver na via declaratéria, que,
datissima vénia, parece-me inadequa-
da para o pedido.

Com as razdes esposadas, Senhor
Presidente, pedindo escusas ao emi-
nente Relator e aos demais por con-
traria-los, acompanhando o voto di-
vergente do nobre Ministro José Del-
gado, rejeito os embargos.

VOTO — VISTA

O SR. MINISTRO ADHEMAR
MACIEL: Trata-se de pedido de vis-
ta. O eminente relator, Ministro Ari
Pargendler, deu provimento aos em-
bargos de divergéncia interpostos
por Comprobel Comercial de Produ-
tos de Beleza Ltda., declarando —
in verbis — “que os valores exce-
dentes da aliquota de 0,5%, recolhi-
dos como Contribuicéo para o Finso-
cial sdo compensaveis com os valores
devidos a titulo de Contribuicdo pa-
ra o Financiamento da Seguridade
Social — Cofins; assegurados, evi-
dentemente, & Administragdo Pabli-
ca a fiscalizacdo e controle do proce-
dimento efetivo de compensacio”.

Em voto-vista, o eminente Minis-
tro José Delgado divergiu. Apés in-
vocar decisdes do STF, frisou que o
Finsocial, por ser um imposto resi-
dual, tinha natureza tributdria di-
ferente da do Cofins, uma contri-
buigdo social destinada a segurida-
de social. Logo, ndo se podia admi-
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tir a compensacéo vindicada pela
embargante.

Com o relator, votaram os eminen-
tes Ministros Antonio de P4dua Ri-
beiro, Pecanha Martins e Humberto
Gomes de Barros; com a divergéncia,
os eminentes Ministros José de Jesus
Filho, Demécrito Reinaldo e Milton
Luiz Pereira.

2. Comprobel Comercial de Produ-
tos de Beleza Ltda. ajuizou manda-
do de seguranca preventivo contra
ato a ser praticado pelo Delegado do
Departamento da Receita Federal
em Salvador, consistente em nio ad-
mitir a compensacéo tributdria en-
tre o Finsocial e o Cofins, tudo nos
termos da IN n. 67/92, baixada pela
Receita Federal.

No final de sua inicial, a entéo
impetrante pediu lhe fosse assegu-
rado “seu direito liquido e certo em
proceder & compensacio das parce-
las pagas a maior — a titulo de
Finsocial — conforme demonstrado,
com parcelas vincendas da Contri-
bui¢éio Social sobre o Faturamento
— Cofins, até quando houver saldo
para créditos e débitos se compen-
sarem”. Acompanharam a petigéo
inicial guias de recolhimento do
Finsocial referentes aos periodos de
setembro/89 a marco/92, além de
uma planilha das parcelas pagas a
maior.

3. O juiz federal da 8 Vara da Se-
cdo Judiciaria da Bahia concedeu a
seguranca “no sentido de que a Im-
petrante possa ter compensado o va-
lor da diferenca que recolheu a mais
a titulo de Finsocial com eventuais
débitos que tenha de solucionar a ti-

100

tulo do mesmo Finsocial e o restan-
te, se houver, seja compensado com
débito de Cofins, Lei Complementar
70/91, com supedédneo no art. 66 da
vigente Lei 8.383/91”. Condenou,
mais, o impetrado (sic) nas custas
adiantadas pela parte Impetrante”,
determinando a remessa oficial do
feito.

4. A Unido Federal apelou. Preli-
minarmente, levantou a inconstitu-
cionalidade do art. 66 da Lei 8.383/
91, uma vez que ele contrariava o
art. 100 da Constituicdo. No tocan-
te ao mérito, sublinhou que o crédi-
to da impetrante néo era ligiido e
certo. Logo, néo se poderia falar em
compensacdo.

O egrégio TRF da 12 Regido pro-
veu a apelacéo:

“Tributdrio. Finsocial. Decreto-lei
n. 1.940/82. Indébito. Compensa-
¢do. Cofins, PIS, Let 8.383, art. 66
e CTN, art. 170.

1. A compensacéo, em direito tri-
butario, extingue o crédito tribu-
tario.

Sua ocorréncia ndo é automatica.

Depende de lei autorizativa e de
ato administrativo de autoridade
competente.

Nao pode dar-se senfo entre cré-
dito liquido e certo do sujeito pas-
sivo da mesma espécie do crédito
tributério da Fazenda Publica.

2. Recursos providos”.

5. Comprobel Comercial de Produ-
tos de Beleza Ltda., ndo se dando
por vencida, interp6s recurso espe-
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cial pelas alineas a e ¢ do autoriza-
tivo constitucional.

6. O especial foi admitido na ori-
gem (fl. 133).

7. A colenda 12 Turma do STJ, a
unanimidade, tendo como relator o
eminente Ministro Humberto Gomes
de Barros, negou provimento ao es-
pecial. Assim restou cristalizada a
decisdo:

“Tributdrio. Compensagdo de cré-
ditos (CTN — art. 170) — Parce-
las ndo especificadas.

— Nao é possivel a compensagéo
de créditos tributdrios, se quem
pretende efetud-la nio especifica
quais as parcelas a serem envol-
vidas na operac¢io”.

8. A impetrante/recorrente espe-
cial interpds embargos declaratérios,
os quais néo foram acolhidos (fl.
149).

9. Perseverando em seu inconfor-
mismo, Comprobel Comercial de
Produtos de Beleza Ltda. interpés
embargos de divergéncia.

O acordio divergido é da relatoria
do Ministro Ari Pargendler. Na
oportunidade, a embargante trans-
creveu ementa do Juiz Hugo de Bri-
to Machado (MS n. 52.235-PE):

“N&o ha que se exigir a liquidez e
certeza do crédito do contribuin-
te, pois a compensacio se proces-
sa no dmbito do langamento por
homologagio, é realizada sob total
responsabilidade do contribuinte,
e nfo extingue o crédito tributé-
rio, a néao ser depois que se d4 a
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homologac¢do do langamento, pela
autoridade administrativa. E an-
tes dessa homologacéo, a autori-
dade administrativa pode, e deve,
verificar os dados materiais com
os quais tenha trabalhado o con-
tribuinte, conferir os nimeros res-
pectivos, e se os verificar incorre-
tos, pode, e deve, lavrar contra o
contribuinte o auto de infracéo
respectivo, apontando as diferen-
¢as porventura verificadas”.

10. Em sua impugnacdo, a Unido
Federal principiou por dizer que a
embargante nio se ativera ao dis-
posto no § 12 do art. 266 do RIST,
o qual exige comprovagio da diver-
géncia mediante certiddo, cépia au-
tenticada ou, entdo, citacdo do repo-
sitério jurisprudencial. Ademais, a
embargante nfo fez o indispensével
cotejo analitico entre o acérdédo di-
vergente e o divergido. Na verdade,
a recorrente cingiu-se juntar cépia
nio autenticada. Nem a data de pu-
blicacdo dignou-se de mencionar. Lo-
g0, nio se tem como conhecer do re-
curso.

No tocante ao mérito, a Unido Fe-
deral pugnou pela prevaléncia do
aresto divergente, da 12 Turma. Apds
transcrever os arts. 1.009 do CC e
170 do CTN, argumentou:

“A compensacio — instituto origi-
nério do Direito Privado — no Di-
reito Publico apresenta algumas
particularidades. No Direito Pri-
vado a simples existéncia de divi-
das liquidas, certas e exigiveis au-
toriza a compensacdo. No Tributa-
rio, em homenagem ao principio
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da indisponibilidade dos bens pu-
blicos, exige-se lei especifica, au-
torizadora, de acordo com o dis-
posto no art. 170 do CTN.

“Assim, a lei pode, nas condigGes
e sob as garantias que estipular,
ou cuja estipulagdo em cada caso
atribuir a4 autoridade administra-
tiva, autorizar a compensacio tri-
butaria. Quer isso significar que,
num ou noutro caso, a atividade é
vinculada, nfo sobrando ao agen-
te piblico qualquer campo de dis-
cricionariedade.”

Depois de transcrigdo do art.
1.017 do CC, que veda a compensa-
¢do de créditos tributdrios, salvo se
expressamente autorizada por leis e
regulamentos, a Unifo Federal pros-
seguiu em seu discurso:

“Assim é que, a Lei n. 8.383, de 30
de dezembro de 1991, em seu art.
66, plenamente vigente na data
em que o Tribunal Regional Fede-
ral da 32 Regifo concedeu a ques-
tionada liminar, autorizou e esta-
beleceu as condi¢bes para a efeti-
vacdo da compensagdo, verbis:

Art. 66 — Nos casos de paga-
mento indevido ou a maior de
tributos e contribuicdes fede-
rais, inclusive previdenciarias,
mesmo quando resultante de
reforma, anulagéo, revogacio
ou resciséo de decisdo condena-
téria, o contribuinte podera efe-
tuar a compensacéo desse valor
no recothimento de importincia
correspondente a periodos sub-
sequientes.
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§ 12 A compensagédo sé podera
ser efetuada entre tributos e
contribui¢des da mesma espé-
cie.

§ 22 E facultado ao contribuin-
te optar pelo pedido de restitui-
¢ao.

§ 32 A compensacio ou restitui-
¢do serd efetuada pelo valor do
imposto corrigido monetaria-
mente com base na variagio da

UFIR.

§ 42 O Departamento da Recei-
ta Federal e o Instituto Nacio-
nal do Seguro Social — INSS
expedirdo as instrucdes neces-
sdrias ao cumprimento do dis-
posto neste artigo.

Mais para a frente, a Unifo arro-
lou as condic¢des legalmente exigidas
para a compensag¢io:

reciprocidade de obrigacéo;
liquidez das dividas;
exigibilidade das prestagdes;
fungibilidade dos débitos e

lei autorizadora.

Ora, os créditos da contribuinte,
ora embargante de divergéncia, so
incertos quanto a sua existéncia,
uma vez que a certeza, na via judi-
cial, depende do transito em julgado.
Alias, esse entendimento ja foi ind-
meras vezes consagrado pelo STJ,
como fala alto a ementa do Min.
Garcia Vieira:

“Créditos tributdrios. Compensa-
¢do.
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A compensacdo de créditos tribu-
térios sé é possivel com créditos
liquidos e certos, vencidos ou vin-
cendos. Ndo comprovada a exis-
téncia de créditos desta natureza,
a pretensdo s6 podera ser aprecia-
da e decidida na agéo de procedi-
mento ordindrio (RMS n. 4.451-
SP, DJU de 19/09/94, pag. 24.646)".

Se a obrigacéo tributaria depen-
de de prévia apuracéo, como os ale-
gados créditos da embargante, néo
séio compensaveis, porque nio séo li-
quidos.

“Dessa forma, os créditos que os
contribuintes julgam ter contra a
Fazenda Nacional, decorrentes de
eventuais recolhimentos a maior
de tributos, objeto de discussio ju-
dicial, ndo sdo certos quanto a
sua existéncia, tampouco determi-
nados quanto ao seu montante, e
nio podem, portanto, ser objeto de
compensacio, na forma da lei”.

Por fim, a Unifo Federal lembrou
que as decisOes proferidas pelo STF
quanto a inconstitucionalidade de co-
branga do Finsocial se fizeram inci-
denter tantum. Logo, s6 valem pa-
ra o caso concreto. Ndo tém alcance
erga ommnes. Nesse sentido é o en-
tendimento do Ministro P4dua Ribei-
ro no RMS 4.442-4-SP (transcreve).

11. Senhor Presidente, na sesséo
de 15/09/96, a 12 Secéo, vencido o
Ministro José de Jesus, rejeitou-se a
preliminar levantada de ndo-admis-
sibilidade do recurso por desatencéio
do art. 266, § 12, c¢/c com o art. 255
do RISTJ.
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No mérito, como ja se falou, o re-
lator, Ministro Pargendler, deu pro-
vimento aos embargos de divergén-
cia. Em seu voto, S. Exa. ponderou
que, com o advento na IN n. 67/92 e
do Parecer PGFN/CRJN n. 638/93, a
Administrac¢éo simplesmente invia-
bilizou o instituto da compensacéo
tributdria entre Finsocial e Cofins.

Do voto do relator, transcrevo os
seguintes excertos:

“0 instituto da compensacio é ori-
ginario do direito privado, cuja
defini¢io, conteddo e alcance, nos
termos do artigo 109 do Cédigo
Tributario Nacional, devem ser
respeitados pela lei tributdria.
Né&o se compreenderia, nessa li-
nha, que, impondo tal exigéncia
as demais leis, o Cédigo Tributa-
rio Nacional fosse adotar, no seu
préprio texto, outro conceito para
a compensac¢do em matéria tribu-
taria. Por isso ou a compensacgéo
prevista no artigo 66 da Lei n.
8.383, de 1991, tem a mesma na-
tureza da compensacio prevista
nos artigos 156, I e 170 do Cédigo
Tributario Nacional, ou aquela
nio pode subsistir em raz&o da
contrariedade a este diploma le-
gal, que tem forca de lei comple-
mentar.

“O que parece dar & compensagéo
em matéria tributaria um perfil
diferente é resultado do contexto
da discussfo, a qual se trava em
torno de valores que devem ser
creditados no Ambito de um lan-
camento por homologac¢io. Nesse
regime, o contribuinte identifica o
fato gerador da obrigacgéo tributa-
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ria, calcula o montante do tribu-
to devido e antecipa o respectivo
pagamento (CTN, art. 150), nesse
sentido de que recolhe o tributo
antes da constituigdo do crédito
tributério pela autoridade admi-
nistrativa. Quid, se ele tem cré-
ditos contra a Fazenda Pudblica?
Nesse caso, ao invés de recolher o
tributo, o contribuinte registra o
crédito na escrita, anulando o dé-
bito correspondente. Numa hipé-
tese como na outra —— vale dizer,
a da antecipac¢éo do pagamento,
bem assim a do registro do crédi-
to — o procedimento tem caréter
precdrio, valendo até a respectiva
revisfo, para cujo efeito a Fazen-
da Piblica tem o prazo de 5 (cin-
co) anos (CTN, art. 150, § 49. O
pagamento ou a compensacio,
propriamente, enquanto hipdteses
de exting¢édo do crédito tributario,
86 serdo reconhecidos por meio da
homologacdo formal do procedi-
mento ou depois de decorrido o
prazo legal para a constitui¢do do
crédito tributério, onde diferencas
deste (CTN, art. 156, incisos VII
e IT, respectivamente).

“O procedimento do lan¢camento
por homologacéo é de natureza
administrativa, ndo podendo o
juiz fazer as vezes desta. Nessa
hipétese, estd-se diante de uma
compensacido por homologacio da
autoridade fazendéria. Ao invés
de antecipar o pagamento do tri-
buto, o contribuinte registra na
escrita fiscal o crédito oponivel a
Fazenda Piblica, recolhendo ape-
nas o saldo eventualmente devido.

A homologacéo subseqiiente, se
for o caso, corresponde & consti-
tuicdo do crédito tributério e, nes-
sa modalidade de lan¢camento fis-
cal, com sua concomitante extin-
cdo pelo efeito de pagamento que
isso implica. O juiz néo pode, nes-
sa atividade, substituir-se & auto-
ridade administrativa. Bem por
isso, a Egrégia 22 Turma nunca
deferiu pedidos de compensacio
no sentido préprio, vale dizer, com
efeito de quitacdo, mesmo quando
os créditos e débitos tenham sido
apurados judicialmente através de
pericia. Acolheu, no entanto, par-
cialmente, tais pedidos, para ar-
redar o que a Administrag¢io pos
arbitrariamente como 6bice a
compensacio em matéria tributé-
ria, por exemplo, reconhecendo a
compensabilidade entre valores
recolhidos a titulo de Contribuigéo
para o Finsocial e valores devidos
a conta da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade So-
cial, bem assim declarando que a
correcdo monetaria do que foi in-
devidamente pago antes de 12 de
janeiro de 1992 também incide
desde a data do desembolso; ain-
da, que o procedimento do lanca-
mento por homologacgio néo de-
pende de solicitacdo prévia a au-
toridade administrativa.”

O Ministro Delgado, como tam-
bém ja se disse, divergiu do voto do
relator. Em seu ldcido e estudado
voto, S. Exa. enfeixou o pensamen-
to de pelo menos trés correntes dou-
trindrias quanto a interpretacédo do
art. 66 da Lei n. 8.383/91 diante do
art. 170 do CTN.
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A seguir, o eminente Ministro
Delgado, depois de verberar que ti-
nha “imensas dificuldades” em vi-
sualizar dois tipos de compensacéo,
um regulado pelo art. 170 do CTN e
outro pelo art. 66 da Lei n. 8.383/91,
sublinhou:

“Sou daqueles vinculados ao hébi-
to de procurar entender o direito
legislado em forma de sistema, es-
pecialmente, quando os principios
que o regem impelem o intérpre-
te a este estado.

“A Constituicdo Federal atual, ao
fixar os principios informadores,
cogentes e reguladores do sistema
tributario, estabeleceu, no art.
146, que cabe & lei complementar
... III — estabelecer normas gerais
em matéria de legislagdo tributd-
ria, especialmente sobre... b) obri-
gacdo, langcamento, crédito, pres-
cri¢do e decadéncia tributdria...

“Evidencia-se, desde logo, que
qualquer regéncia legislativa so-
bre lancamento e crédito tributa-
rio ha de ser inspirada em Lei
Complementar, sob pena de néo
ter qualquer existéncia, validade,
eficicia e efetividade.

“Fiel a essa disposicdo constitu-
cional, a esse principio imperati-
vo imposto pelo sistema tributario
estabelecido pela Carta Magna,
considerou-se recepcionado pela
nova ordem juridica constituida
pela Carta de 1988, o art. 156, II,
CTN, e os dele conseqiientes, dis-
pondo que a compensacgio é uma
modalidade de exting¢ao do crédi-
to tributério. Por sua vez, o paré-
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grafo tnico do mesmo artigo, isto
é, do art. 156, estipula que a lei
dispord quanto aos efeitos da ex-
tinc¢éo total ou parcial do crédito
sobre a ulterior verificacdo da ir-
regularidade da sua constituicéo,
observado o disposto nos artigos
144 e 149. Este cuida da revisio
do lan¢camento efetivado e aquele
da lei reguladora do lancamento.”

Apés transcricdo do art. 170 do
CTN, o Ministro Delgado concluiu
que s6 existe um modo de compen-
sar crédito tributario, tal como dis-
posto no CTN, lei complementar. S.
Exa. prossegue em sua argumenta-
céo:

“Verifique-se que néo ha suporte
juridico para a afirmacdo de que
a compensacdo tributdria desen-
volve-se dentro da mesma moldu-
ra criada para o pagamento do
débito tributdrio. Verdade é que
ambos constituem forma de extin-
céo do crédito tributdrio. O paga-
mento, contudo, nfo esta vincula-
do a que exista lei especificando a
forma de sua realizagio, nem
muito menos exigindo liquidez e
certeza do crédito a ser extinto.
Basta a conferéncia dos arts. 157
a 164 para n&o se ter duvida
quanto a essa afirmacéio.”

Depois de referéncias aos arts.
141 e 147 do CTN, o eminente Mi-
nistro Delgado, sempre com os olhos
postos no art. 170, diz que em se
tratando de “efetivacfio de lancamen-
to feito pelo sujeito passivo, para
fins de compensagfo, 0 mesmo s6 po-
de ser feito se o crédito a ser com-
pensado for liquido e certo”. E exi-
géncia da lei complementar.
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No tocante ao art. 66 da Lei n.
8.383/91, S. Exa. lembrou que ele in-
gressou “em nosso sistema juridico
tributdrio, porque o art. 170, do
CTN, autoriza a sua existéncia, va-
lidade, eficacia e efetividade”. Tal
dispositivo — prossegue o Ministro
Delgado — “... ndo estatuiu, pois néo
podia fazé-lo, procedimentos referen-
tes ao fendmeno da compensagéo co-
mo extincdo do crédito tributario di-
ferentemente dos principios cogentes
fixados pelo art. 170, do CTN, pela
supremacia hierdrquica por este
exercida sobre o referido dispositivo
de legislacéo ordinaria”.

Bem mais para a frente, o Minis-
tro Delgado continuou:

“A prevalecer, o que nfo tem a
minha concordéncia, a corrente
que configura o disposto no art.
66, da Lei n. 8.383/91 como uma
forma de compensacio desvincu-
lada do art. 170, do CTN, tem-se
obrigatoriamente, em homenagem
ao art. 146, I1, b, da CF, de se de-
clarar a inconstitucionalidade do
referido dispositivo, via controle
difuso, para que o mesmo deixe
de existir, sem producéo de qual-
quer validade, eficicia e efetivida-
de.

“Convencido estou de que o art.
66, da Lei n. 8.383/91, tem sua
subordinacdo direta ao art. 170,
do CTN, vinculado, portanto, aos
principios por este estabelecidos.
Entre tantos, como ja exposto, s6
pode haver compensacio se o cré-
dito do contribuinte for liquido e
certo, isto é, determinado em sua
quantia e reconhecido pela Fazen-
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da Pdblica como sendo a devedo-
ra. Esse reconhecimento, repito,
pode ser feito por via administra-
tiva ou judicial. S6 apés esse esta-
do de liquidez e certeza é que o
contribuinte pode fazer o lanca-
mento, efetuando a operacéio de
compensacio, sujeita a homologa-
cdo pelo Fisco. A este caberi, téo-
somente, verificar se a quantia
determinadora da liquidez e cer-
teza do titulo foi corretamente
lang¢ada, corrigida de modo legal,
e se a operacdo do encontro de
contas efetuou-se regularmente.
Nenhuma decisdo mais podera
existir quanto a liquidez e certe-
za do crédito. Cabera, também, ao
Fisco investigar se a compensacio
se deu entre tributos da mesma
espécie”.

Ao deter-se no caso concreto, o
Ministro Delgado assevera que a en-
tdo impetrante, ora embargante de
divergéncia, ndo havia, em seu man-
dado de seguranca, demonstrado que
tem crédito contra a Fazenda Fede-
ral. Entédo, como falar em “compen-
sagfo”? Para se chegar a seu preten-
so crédito, ter-se-ia que fazer pericia
contabil, fazer acerto de contas etc.,
0 que se torna incompativel pela via
de mandado de seguranca.

“Ao se conceder a seguranca, mes-
mo em parte, com a afirmacéo de
ser compensdvel o crédito afirma-
do, sem se apurar previamente a
liquidez e certeza do mesmo, esta
se outorgando ao contribuinte
uma atribuicdo para fazer auto-
langamento com forga de nfo re-
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colher tributo, sem qualquer au-
torizacdo legal, pois ele serd o
tnico senhor da quantia a ser
compensada”.

No tocante ao caso concreto, isto
é, utilizacfo de mandado de segu-
ranca como acio declaratéria, o Mi-
nistro Delgado ponderou:

“Na espécie, entendo que nio ha
exagero em afirmar que a preten-
sdo da empresa contribuinte, por
nao ter feito prova de qualquer
ato concreto contra si praticado,
por nio ter provado a liquidez e a
certeza do seu crédito, é a de se
utilizar do mandado de seguran-
¢a como uma consulta ao Judicia-
rio. Ndo cabe, portanto, ofertar-
lhe tal pretensio”.

No relativo ao mérito propriamen-
te dito, o Ministro Delgado transcre-
veu, dentre outros, excertos de votos
dos Ministros Carlos Velloso (RE n.
150.755-PE) e Celso de Mello (RE
n. 150.764-PE), onde se precisa que
o Finsocial era imposto residual.
Desse modo, s6 poderia ter sido alte-
rado por lei complementar (CF-88,
art. 154, I). Dai a inconstitucionali-
dade das sucessivas majoracdes de
suas aliquotas.

Por dltimo, concluiu o Ministro
Delgado:

“Assentada essa posi¢io pelo Co-
lendo Supremo Tribunal Federal
sobre o Finsocial como tendo a
natureza de imposto inominado,
residual, ndo pode o seu recolhi-
mento, mesmo indevido, ser com-
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pensado com o Cofins, contribui-
¢do destinada a seguridade social.
S4o tributos de natureza diferen-
te”.

12. Senhor Presidente, n&o se vai
mais cogitar da preliminar de con-
traveniéncia ao art. 266, § 12, do
RISTJ. Como foi dito, ela ficou supe-
rada, a favor da embargante, com
apenas um voto vencido.

A embargada, vale dizer, a Unido
Federal, em sua impugnacéo nos
embargos de divergéncia, disse que
a embargante teve como sustentdcu-
lo juridico de seu mandado de segu-
ranga a inconstitucionalidade do
Finsocial. Ocorre, porém, que as de-
cisdes do STF se deram incidental-
mente, em controle difuso, ndo em
agdo direta de inconstitucionalidade.
Assim, tais arestos nfo sdo aplica-
veis a outros casos que néo aqueles
submetidos ao crivo do STF.

Senhor Presidente, embora de re-
levancia a questdo suscitada pela
embargada, ela ndo tem como ser in-
vocada validamente nos presentes
embargos de divergéncia. Somente o
que foi decidido nos acérdéos diver-
gente e divergido é que esta em jogo.
Dessarte, tenho por inoportuna a
discussdo, ainda que possa revestir-
se de transcendental importancia.
Nesse sentido é nossa jurisprudén-
cia:

“Processual Civil. Embargos de
declara¢do. Omissao. Inocorrén-
cia. Exame de matéria ndo apre-
ciada no decisum. Impossibilida-
de.
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Os embargos de declaragéo desti-
nam-se a complementar o julga-
mento, dirimindo ddvida, suprin-
do omissfo, sanando contradigéo
ou corrigindo erro material. A
omissdo ensejadora da sua inter-
posicao, portanto, é a que diga
respeito sobre o qual deveria se
pronunciar o Tribunal (art. 535, I,
do CPC).

Admitir-se os embargos declaraté-
rios com a finalidade de viabilizar
o exame de questéo de ordem, em
sede de embargos de divergéncia,
nio discutida nos acérdios con-
frontados, implicaria na aprecia-
¢do de matéria nova, inadmissivel
na via processual escolhida.

Embargos rejeitados, por unani-
midade” (ED nos EDivergéncia no
REsp 45.407-SP. Rel. Min. Demé-

crito Reinaldo, DJU de 12/12/94,

pag. 3.406).

“Agravo regimental. Embargos de
divergéncia. Questdo nova alheia
ao recurso especial.

— N&o se pode ter por configura-
da a divergéncia se a questfo que
se pretende uniformizar néo foi
debatida pelas instancias ordina-
rias nem levada a debate no re-
curso especial, embora tenha sido
mencionada, como simples refe-
réncia, no apelo nobre.

— Agravo regimental desprovido”
(Agravo Regimental nos Embar-
gos de Divergéncia no REsp n.
42.200-SC. Rel. Min. Cesar Asfor
Rocha, DJU de 28/03/95, pag.
9.551).

“Agravo. Embargos de divergén-
cta. Questdo ndo abordada no

108

acérddo. Divergéncia ndo caracte-
rizada.

Limitando-se a recorrente a pedir
no recurso especial a nfo incidén-
cia da corre¢édo monetaria na devo-
lucéo de prestacGes pagas ao con-
sércio, impossivel a discussio so-
bre 0 modo de atualiza¢io em em-
bargos de divergéncia” (AEREsp n.
5.645-RS. Rel. Min. Claudio San-
tos, DJU de 21/11/94, pag. 31.693).

Continuemos.

Tanto o voto do Ministro Pargen-
dler quanto o voto do Ministro Del-
gado realcam o primado da lei com-
plementar em relacéo a lei ordina-
ria.

Ainda que um truismo, lembro
também que o CTN, em sendo mate-
rialmente lei complementar, deve
prevalecer sobre lei sem quorum
qualificado. Mas, a evidéncia, a ma-
téria regrada pela lei complementar
s6 vale enquanto matéria constitu-
cionalmente reservada a ela. Por ou-
tras palavras, se a lei complementar
normatizar matéria que nio lhe es-
teja constitucionalmente reservada,
vale tanto quanto a lei ordinaria.
Ambas, nesse caso, ficam no mesmo
pé de igualdade e a lei ordinaria, se
posterior a lei complementar, pode,
no particular, revoga-la (LICC, art.
22).

A Constituicio de 88, em seu art.
146, I, reserva como matéria de lei
complementar a regulacdo de “nor-
mas gerais em matéria de legislacio
tributaria”. Mais do que a Carta de
69, ela fala, na alinea b, em “obriga-
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¢do, langamento, crédito, prescricéo
e decadéncia tributarios”. Esse tépi-
co foi especificamente ressaltado no
primeiro voto divergente.

O CTN, em seu art. 170, comple-
mentando o art. 156, d4 os lindes do
instituto da “compensacéo tributa-
ria”, uma das modalidades de extin-
cdo do crédito tributario. Tecnica-
mente, a compensacéo extingue néo
o crédito, mas a obrigacio tributéria.

Como norma geral, o art. 170 dei-
xa para a lei ordindria a fixagdo das
condigbes e das garantias para a
compensacdo. Val mais longe em re-
lagdo a sua matriz civil (CC, art.
1.010), e permite a compensacio de
“crédito vincendo”. Alias, tal angu-
lo ndo escapou a Aliomar Baleeiro:
“Todavia, o art. 170 do CTN, distan-
ciando-se do Direito Privado positi-
vo, tolera a compensacéo com divi-
das vincendas, isto €, ainda por ven-
cer, e limita a reducio, nesse caso,
aos juros de 1% até o dia do venci-
mento” (Direito Tributério Brasilei-
ro, 102 ed., Rio de Janeiro: Forense,
1991, pag. 575). No mesmo sentido é
a licdo da Juiza e Professora Lucia
Valle Figueiredo: “Todavia, o direi-
to civil possibilita em seu artigo 1.010
apenas a compensacio de dividas
vencidas, enquanto que, no direito
tributério, possivel faz-se a compen-
sacdo também entre vencidas e vin-
cendas” (Artigo doutrindrio publica-
do na Revista Dialética de Direito
Tributario n. 15. S. Paulo: é, dez./
1996, pag. 59).

Outra observagio quanto ao art.
170, é que ele ndo veda, como norma
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geral, compensacdes de naturezas di-
versas. Deixa por conta da lei ordi-
néria a respectiva especifica¢fo. As-
sim, a Lei n. 4.504/64 permitiu que
se compensasse divida de ITR com
TDAs; o Decreto-lei n. 195/67, por
seu turno, ensejou compensacéo en-
tre crédito tributéario oriundo de con-
tribuicdo de melhoria com titulo da
divida publica emitido para o finan-
ciamento da obra. Outros exemplos
poderiam ser arrolados.

Em suma, Senhor Presidente, o
art. 170 do CTN, que traceja o insti-
tuto da compensatio, the empres-
tou colorido proéprio.

O Ministro Delgado, na mesma li-
nha de raciocinio da embargada, en-
tende que no caso concreto a com-
pensacdo nio é factivel, porque o
crédito nio é ligiido e certo, isto é,
a Fazenda ainda n#o fez seu acerta-
mento.

Senhor Presidente, a Lei n. 8.383/
91, que instituiu a UFIR, alterou a
legislacdo do imposto de renda e deu
outras providéncias, dispds em seu
art. 66:

“Nos casos de pagamento indevi-
do ou a maior de tributos e contri-
buicdes federais, inclusive previ-
dencidrias, mesmo quando resul-
tante de reforma, anulacio, revo-
gagdo ou rescisdo de decisdo con-
denatéria, o contribuinte podera
efetuar a compensacgéo desse va-
lor no recolhimento de importan-
cia correspondente a periodos sub-
seqlientes.

§ 1¢ A compensacfo s6 podera ser
efetuada entre tributos e contri-
bui¢des da mesma espécie.
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§ 22 B facultado ao contribuinte
optar pelo pedido de restituicéo.

omissis

omissis ............
Pergunto: essa lei estaria contra-
riando o art. 170 do CTN?

Tenho para mim que nfo, uma
vez que ela néo institui “norma ge-
ral”, materialmente reservada pela
Constituicfo a lei complementar.

A Lei n. 8.383/91 foi até parcimo-
niosa em relacéo aos parametros do
art. 170 do CTN, pois admite a com-
pensacio tributdria s6 entre tributos
(incluindo, ai, a “contribuicdo”) da
“mesma espécie”.

Ora, Senhor Presidente, o dispo-
sitivo supra, que é de grande alcan-
ce social e no dizer do Professor Ives
Gandra Martins, moral (A Com-
pensacdo dos Tributos e a Moralida-
de Piblica, artigo doutrindrio publi-
cado na Revista Dialética de D. Tri-
butério n. 8, maio/96), visa a bene-
ficiar sobretudo o contribuinte que
pagou tributo indevidamente ou a
maior, e nio se quer submeter a via
erucis do precatério. “Cumpre atri-
buir ao texto um sentido tal que re-
sulte haver a lei regulado a espécie
a favor, e ndo em prejuizo de quem
ela evidentemente visa a proteger”
(Carlos Maximiliano, com base em
Pacchioni, in Hermenéutica e Apli-
cagio do Direito, 132 ed., Rio de Ja-
neiro: Forense, pag. 156).

O Ministro Delgado, em seu subs-
tancioso voto, enfrenta a questéo, as-
severando que o crédito da ora em-
bargante, além de n#o ser liqiido e
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certo, uma vez que nfo foi “verifica-
do” pela autoridade fiscal, néo é da
mesma espécie do crédito tributéario.
Por outras palavras, o crédito da
contribuinte é de “Finsocial”; o da
Fazenda, de “Cofins”. O STF — lem-
brou o voto divergente — positivou
que a exacdo instituida pelo Decre-
to-lei n. 1.940/82 é um “imposto” re-
sidual. Ja o crédito fazenddrio é
“contribuigdo”. Assim, nao sdo da
mesma espécie e, mesmo sob o palio
da Lei n. 8.383/91, tais créditos nio
teriam como se encontrar com forca
extintora de obrigacoes.

Senhor Presidente, a questio le-
vantada pela embargada e encampa-
da pela divergéncia nfo deixa de ser
delicada. Mas, em meu entender, tal
empego deve ser afastado. Explico-
me.

Como se sabe, o Decreto-lei n.
1.940/82, quando vigia a Carta Poli-
tica de 1969, a qual ndo contempla-
va a categoria da “contribuicéo pa-
ra a seguridade social”, mas contri-
buicdo de interesse da previdéncia
social (art. 21, § 22, I), instituiu em
seu art. 12 uma “contribuicfo social”
com dois fatos geradores e duas ali-
quotas distintas. O primeiro (§ 12)
sobre a “receita bruta das empresas
publicas e privadas que realizam
venda de mercadorias” e das “insti-
tui¢Bes financeiras e das sociedades
seguradoras”. Aliquota, de 0,5%. O
outro fato gerador, a venda de servi-
¢os das empresas publicas ou priva-
das que realizassem exclusivamen-
te tal atividade. Aliquota de 5% so-
bre o valor do imposto de renda de-
vido, ou como se devido fosse.
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O TFR, no MS n. 97.775-DF, em
deciséo histérica, entendeu que na
modalidade do § 1° foi criado um
“imposto”, de natureza residual; na
modalidade do § 22, um “adicional ao
imposto de renda”. A decisdo do TFR
foi, mais tarde, confirmada pelo STF
(RE n. 103.778-DF, rel. Min. Cordei-
ro Guerra, RTJ 116/1.138).

Com o correr do tempo, outros di-
plomas legais foram alterando o
Finsocial. No limiar da nova ordem
constitucional, havia, como observa
o eminente Ministro Carlos Mario
Velloso no relatério do RE n.
150.755-PE (RTJ 149/259), “quatro
tipos de incidéncia (e quatro catego-
rias de contribuintes) e duas aliquo-
tas (0,5% e 5%) com um adicional
provisério para uma delas (de 0,1%)”.

Em 05/10/88, a nova Constitui¢io,
no Titulo VIII — Da Ordem Social
— enxertou novo capitulo — o IT —
com o nome de Da Seguridade So-
cial, que compreendia, na dicgédo
constitucional, “a¢des de iniciativa
dos poderes publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos
relativos a satide, & previdéncia e a
assisténcia social” (caput do art.
194). Em seu ADCT, o novo Estatu-
to Politico dispds no art. 56:

“Até que a lei disponha sobre o
art. 195, I, a arrecadacio decor-
rente de, no minimo, cinco dos
seis décimos percentuais corres-
pondentes & aliquota da contribui-
cdo de que trata o Decreto-Lei n.
1.940, de 25 de maio de 1982, al-
terada pelo Decreto-lei n. 2.049,
de 12 de agosto de 1983, pelo De-
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creto n. 91.236, de 8 de maio de
1985, e pela Lei n. 7.611, de 8 de
julho de 1987, passa a integrar a
receita da seguridade social, res-
salvados, exclusivamente no exer-
cicio de 1988, os compromissos as-
sumidos com programas € proje-
tos em andamento”.

O dispositivo supratranscrito curou
da contribuicdo prevista no § 12 do
art. 12 do Decreto-lei n. 1.940/82,
uma vez que o Decreto-lei n. 2.413/
88 fala em 0,6%, aliquota relativa a
renda bruta das empresas que ven-
dem mercadorias, como é o caso da
ora embargante. Logo, inegavel é
que a contribuicdo social paga inde-
vidamente pela embargante nio ti-
nha, com a promulgacido da nova
Constitui¢do, natureza de imposto,
mas de contribuicdo para a seguri-
dade social.

O Finsocial, na primeira modalida-
de (art. 12, § 12), tem o mesmo fato
gerador da Cofins e a mesma desti-
nacdo orcamentaria. Assim, sdo exa-
¢0es da mesma espécie tributéria pa-
ra efeito do art. 66 da Lei n. 8.383/91,
posteriormente alterado pelo art. 39
da Lei n. 9.250/95. Compenséveis,
pois.

O Professor Vittorio Cassone,
em artigo doutrinario sobre compen-
sagdo tributaria, publicado no Suple-
mento Tributario da LTr n. 28/94,
pag. 167, apés alinhavar pontos de
vista de Hugo Brito Machado, Ro-
que Carrazza e Marco Aurélio
Greco, conclui:

“Como se pode notar, e no que di-
ria tratar-se de aspectos substan-
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ciais, tais renomados autores séo
concordes, mormente na questio
da compensacdo do Finsocial com
a Cofins, e de que desde logo lan-
cel tese sobre sua possibilidade,
em base na distin¢do dos or¢amen-
tos (a Seguridade possui seu orga-
mento préprio — art. 165, § 52, III
da CF de 88), e considerando o fa-
to de que, tendo o excesso (acima
de 0,5%), incidido a maior a partir
da vigéncia da Lei n. 7.787/89, art.
7%, ou seja, a partir de set./89, nes-
ta época o Finsocial ja ndo era
mais imposto (como o havia no-
meado o STF), mas contribuicio
(em face da nova disposi¢éo cons-
titucional), carreado para o orca-
mento da Seguridade Social (ve-
jam-se: art. 56 do ADCT e art. 7°
da Lei 7.787/89).”

Por fim, Senhor Presidente, que-
ro abordar a questido da viabilidade
do mandado de segurancga, ainda
que tal questédo nio possa e néo de-
va validamente ser discutida em em-
bargos de divergéncia.

A jurisprudéncia e a doutrina tém
admitido a utilizacéio do writ com
mera finalidade declaratéria, embo-
ra, na maioria das vezes, o manda-
do de seguranca tenha natureza
constitutiva. O que vem a pélo é
conceitui-lo como “acéo de conheci-
mento”, podendo desdobrar-se em
declaratéria, constitutiva e condena-
toria. Dai a licdo do saudoso Profes-
sor Celso Barbi: “A nosso ver, o
mandado de seguranca néo pode, co-
mo figura geral, ser classificado, com
exclusividade, em qualquer dos trés
tipos de acdo que se caracterizam
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pela natureza da sentenca pleiteada.
Em cada caso concreto é que se po-
dera dizer se a acdo ajuizada é con-
denatéria, constitutiva ou declaraté-
ria” (Do Mandado de Seguranca, 62
ed., Rio de Janeiro: Forense, 1993,
pag. 49).

Do STJ, transcrevo duas ementas,
ambas do Ministro Pargendler:

“Mandado de seguranca preven-
tivo. Finalidade declaratdria.
Quando o mandado de seguranca,
antecipando-se ao langamento fis-
cal, ndo ataca ato algum da auto-
ridade fazendaria, prevenindo
apenas a sua pratica, a sentenca
que concede a ordem tem nature-
za declaratéria, compativel com a
natureza dessa ac¢fo. Recurso es-
pecial conhecido e provido” (REsp
n. 19.640-SP, DJU de 06/05/96,
pag. 14.399).

“Mandado de seguranga preventi-
vo. Obrigacgdo tributdria. Nature-
za da sentenga. Efeitos para o fu-
turo.

Quando o mandado de seguranca,
antecipando-se ao langamento fis-
cal, ndo ataca ato algum da auto-
ridade fazendaria, prevenindo
apenas a sua pratica, a sentenca
que concede a ordem tem nature-
za exclusivamente declaratéria do
direito a respeito do qual se con-
troverte, induzindo o efeito da coi-
sa julgada.” (REsp n. 12.184-RdJ,
DJU de 26/02/96, pag. 3.981).

Com essas consideracdes, acompa-
nho o relator.

E meu voto.
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