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FINSOClAL - PEDIDO' DE RECONHECIMENTO' DE 'DIREITO
CREDITÓRIO SOBRE RECOLHIMENTOS DA CONTRIBUIÇÃO~O direito
de pleitear o reconhecimento de crédito com. o conseqüente pedido de
restituição/compensação, perailte a autoridade'administrativa, de tributo pago em

• ,'irtude de lei que se tenha por inconstitucional, somente nasce.com a declaração
de inconstitucionalidade pelo STF,em ação direta, ou coma sUspensão, pelo
Senado F.ederal, da lei declarada inconstitucional, na via indireta. Inexistindo
resolução do Senado Federal. o Parecer COSIT nO 58, de 27/10/98, vazou
entendimento de que o te~o a' quo para o pedido de restituição começa 'a contar

. da data da edição da Medida Provisória nO 1.110, de 30/08/95. Desta Corma,
considerado que até 30/11/99 esse era o entendimento da SRF, todos os pedidos
protocolados até tal data, estão, no múiimo. albergad.ospor ele. "
No caso, o pedido ocOrreuem data de 31 de outubro de 1997quandoa~ existia
<> direito de ocontrib1iint~de pleitear a restitUição.' ' ,
'Rejeitada' a argüição de decadência., Devolva.se o ptocesso à repartição fiscal

, competente para o julgamento das demais questões de mérito.

Vistos, relatados e di~tidos os presentes autos.

, .
'ACORDAM os Membros da Terceira Câmara do Terceiro Conselho

. de Contribuintes, por unanimidade de votos; rejeitar a argüição de decadência e
devolver o, processo à Repartição de Origem para apreciar as demais questões. na
forma do relatório evoto que passam a integrar o presente julgado. '

Brasília-DF. em 14 de abril de 2004

JOÃO~A COSTA
PreSirte e Relator, " '

r f

Participaram, ainda, do presente julgainento. os seguintes Conselheiros: ANELISE
rDAUDT PRIETO. ZENALDO LOffiMAN, PAULO DE ASSIS, Nll..TON' LUIZ
BARTOLI, NANCl GAMA e LISA MARINI VIEIRA FERREIRA DOS SANTOS
(Suplente). Esteve- Presente a Procuradora dá Fazenda Nacional ANDREA KARLA

'FERRAZ.
MN3
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•
Em petição de fi. O1 a 47. datada d,e 31 de outubro' de 1997. a

empresa acima identificada entendendo haver pago indevidamente 'O Finsocial na
parte excedente a ,0.5%, no penodo de agosto/1989a marçol1992.requereu a
restituição da importância recolhida a maior. como. demonstra às fls..10/12.

. ' " .

. Indeferido'o pedid9 por parte da DRF~m Guarulhos/SP'(fls. 77/80).
o contribuinte apresentou sua impugnação'para aDRJ em Campinas. cuja decisão (fls.
106/113) foi no sentido de que: '

"0 direito de o comribuinte pleitear a .restituição de tributo ,ou
contribuição pago indevidamente 011 em valor maior que °devido,
em virtude de posterior declaração de inconstituCionalidade pelo
Slpremo Tribunal Federal, no controle difllso, extingue-se ápós °
transcurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados da data da extillção
do crédito tributário.
O crédito tribu~ário é extinto pelo pagamellto, não influenciando, na

. contagem do prazo para pleitear a repetição de indébito, ofato de

. ter sido sob condição resolutória. Precedentes do Supremo Tribima/
federal.
A fixação, por Ato Declaratório, da interpretação a ser dada à
norma que' trata de prazo de extinção do direi~o à repeiíção de
indébito não veicula mlldança de critério jurídico. -por não alterar,
elementos normativos postos â escolha da Administração, já que
tais pra=os são cogelltes, não estalido 110 esfera de disponibilidade
das partes ti. . _ ' \ '.' ,

Conclui pelo indeferimento da solic~tação' .do contribuinte
ratificando assim o Despacho Decisório da DRF.

No recurso que dirigiu ao Conselho de Contribuintes. o inte~essado
reeditou suas razões de ,impugnação e pediu fosse' decl~ada ,a nulidade do
indeferimento do pedido de compens~ç~o e que ele fosse totalmente provi~o.

Éo relatório.
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.Cuida-se de decidir se o contribuinte, no caso deste processo. tem
'direito à restituição do valor pago a maior de contribuição ao' Finsocial, além do valor
calculado à alíquota de 0,5% (meio por'cento) prevista no Decreto-lei nO1.940/89, no
período apontado pelo recorrente na sua petição. A majoração de' alíquota, que fora
deteemin;tda pelas Leis 7.787/89, 7.894/89 e 8.147/90, fora declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal quando do RE 150.764-PE, cuja decisão ocorreu em
16/12/1992. .

/

O fundame~to para a administração tributária indeferir o. pedido de .
restituição foi que decaíra o direito dea empcesa pleitear a restituição. dádo que o
pedido foi feito ~pós Ó transcurso do prazo de 5 (cincp) anos, a partir da extinção do
crédito tributário com'o pagamento feito.

Transcrevo, a propósito, largos' trechos do bem elaborado' voto da
lavra do ~minente Conselheiro Dr. Irineu Bianchi. que inegavelmente, tratou desta
matéria de forma abrangente. trazendo solução estritámente jurídica:

"Estando.presentes as pressupastas de admissibilidade, canheça da'
recurso..

A decisão.guerreada afastau a pretensão do' contribuinte, sob a
. entendimento.de que a direita para pleitear a,restituiçãa de tributa
paga indevidamente extingue-se,cam dectirsa da pra:o de 5 (cinco.)
rolOs, call1ado da data da extinção. da crédito. tributária,
consider,!daesta coma senda a data do efetivapagamento.

Primeirameúte hâ que se estabelecer a marca iniCial para a
cantagem do prazo. de que dispõe a cantribuinte para pedir a
restituição.de tributapago indevidamente aua l11aiar.

Segundo;' letra fria da lei (em art. 168, l, ele art. 165, 1), o
direita de pleitear a restíiuiçãa de tribllta inde1'ida au paga li

maiar, .extingue~secom o decursO da prazo. 'de 5 (cinco) allas"
calltadasda extinção.do crédito tributário (grifei).

A corrente j~/r;spnldel1cial damfl1Qntenas tribunais superiores
fixou-seno. selltido de que a extinção. docré~ito tributária, lIas
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casos de laliçamellto por homologação é de 10 (dez) anos, podendo
s~r silltetizada na seguinte ementa:

.À luz do CTN esta Corte desenvolveu entendimento 110sentido de
computar a párfir do fato gerador, prazo decadencial de cinco anos.
e, após, mesmo não se sabendo qual a datada homologação dó '
lançamento;' sé este não ultrapassou o qiiinqiiídio, computar mais
cinco' anos (STJ, AgRg-Resp. 251.83]/60, 2a T; Refi'Min. EliANA
CAIMON,DJU 18.02.2002). ' '

Para cor,:oborar oentendlm.ellto, observe-se q~ie lia data d~ 2~ de
julho do corrente al1O,.o Poder Executivo encaminhou ao Congresso
Nacional, em caráter de urgêilcia, o Projeto de Lei, Complementar
11°73, cujo ar.tigo JOdi::. .

•

'. I

. . ~'.

Para efeito de interpretação do.inciso I do art. 168 da Lei nO5.172,
de 1966 • Código Tributário Nacional,' a extinção do crédito'
tributário ocorre, nos casos de tributos sujeitos a lançamento por
homologação, 110mom,ellto do pagamento antecipado de que trata o
'8 jOdoart. /50.' .

.Ora, a introdução no' CTN de dispositivo legal do.tado de mero
caráter interpretativo, representa o reconhecimento inequívoco por
pqrte doPoderExecutivo da linha de entendimento majoritário dos
tribunais superiores, pretendendo justamellte com a alteração legal
emprestar-lhe entendimento cimtrário. ''. .

Então, à primeira vista e em condições normais, o direito de
pleitear a restituição. inicia-se ;la data do pagamento do crédito
tributário e estende-se por 10 (de:) anos.

No entanto, o próprio STJ tem entendido que, nos casos em,que
houver declaração de inconstitucionCilidade proferida pelo STF, o
dies a quo do prazo prescricionalda ação de restituição de indébito

.não está ptevista 110cm .

Criou.se, então, corrente jurisprudencial segundo a qual o início do
prazo prescricional de 5 (cinco) anos é a declaração de
inconstitucionalidade; que no meu emender não se aplica aos
pedidos de restitUição nas vias administrativas ..

É o caso dós autos. Ocorreu a declaração de inconstitucionalidade
do Finsocial pago a maior em relação ao aumento de alíquotas,
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veiculada pela Lei nO 7.689/88, declarada inconstitucional pelo .
STF, consoante o Acórdão RE nO/50.7864./IPE, DJU de 02/04/93 .

Desta maneira; não se pode considerar iilerte o contribuinte que,
.em razão da presunção de constitucionalidade da lei, obedeceu aos
seús ditames, já que a inércia é elemento indispensável para a
configuração do illstitutoç/aprescrição. .

Tanto isto é verdade que o direifoà testit~liçãodaparte 'que litigou
com a União Fe.deralllo processo que originou o RE nOJ50.76-1-
JIPE, nasceu apenas a partir "do julgamentO do mencionado
rectlrso, enquanto. que os demais' 'contribuintes não foram.
alcançadospelos efeitos erga onmes d,aqueladecisão.

Embora o Pretória Excelso tenha cumprido o ritual estabelecido
pela CartaMagna,',comunicando ojulgamento ao Senado Federa/.
este demitiu-se do seu dever constitucional, deixando de expedir a
competente Résolução para extirpar do mundo jiirídico a norma
inquinada de inC'onstitucional.

" ,

.os argume11l0sdo relator da matéria, Senador Almir Lando
ateniam co1ltra a independência dos Poderes, porquanto, o que
qualifica o julgamento não é o resultado obtido Ílavotação (que in
casu deu-sepor seis votos contra cinco) mas o que se decidiu. Seria
.o mesmo que o. STF retirar do mundo jurídico uma lei que fosse
aprovada 110 CongressoNacional por maioria simples.

Assim sendo, o prazo para pleitear a restituição, ao mellos na via
ad~inistrativa, continuou sendo de 5 (cinco) anos a confar da-

.' homologação - expressa ou tácita -' do tributo pago de forma
antecipada, consoante o entendimento jurisprudencial' $lISO

.referido.

/
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Como advento da Medida Provisória nO 1.I lO, 'publicada no
D.O;U. de 31 de agosto de 1995, a eXigência do Finsocial em
percentual superior a 0,5% Itomôu-se indevida, já que o POder
Executivo admitiu a .inconstitucionalidade. daquela norma,
explicitando .na respectiva mensagem ao C01lgresso Nacional,'
verbis: ...

Cuida, tanibéni, oprojeto, no art. 17, do cancelamento de débitos de
pequeno valor ou cuja cobrança tenha sido considerada
inconstitucional por reiteradas manifestações do Poder Judiciário,'
inclusive decisões definitivas do Supremo Tribunal Federal e do
.Superior Tribunal dI! Justiça, em suas respectivas áreas de
competência .

(

Em sendo assim, o tributo indevido ou pago a maior ~ que alude o
art. 165, inciso I, dq CTN, passou a ser assim coilsiderado a partir
da publicação da MP 1.110/95.

Logo, somente a partir desse mómento é que nasceu efetivamente o
direito dos contribuintes postularem perante a. Administração
Tributária a restituição dos valores recolhidos d maior.

.•-
De outra parte, se é certo 'que a, MP em questão não refere a
hipótese de restituição de tributos, também é certo qite desde a
Medidá Provisória nO1.621-36, de 10 de junho de 1998, bem assim
suas sucessivas reedições, até o advento da Le{nO 10.J22, de 19 de
julho de 2002, ficou estabelecido que o disposto no caput não
implica restituição ex officio de quantia pdga. '

Ademais, o art. 27, da citada Lei nO 10.522, diz que "Ílão cabe
recurso de oficio das deCisões prolatadas, pela autoridade fiscal da
jurisdição do sujeito passivo, em proçessos relativos a restituição

. . de impostos e .contribuições administrados pela Secretaria da
Receita Federal e a ressarcimento de créditos do Imposto sobre
Produtos Industrializados ". '

Ora, se a Lei diz expressamenté que o que nela se dispõe não
'implica restituição ex of.ficio, e se não comporta recurso de oficio
.acerca das decisões prolatadas em pro,eessos relativos à restituição
de impostós e contribuições administrados pela SRF, segue-se que a
restituição pleiteada na via administrativa é de todopertinente. .

Outrossim, o marco inicial para o prazo de restituição fixado a
partir da MP 1.110/95, teve respa~do oficial através do Parecer

'6
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Cosit ,,°58. de 27 de outubro de 1998. Analisando dito Parecer,fica
claro que t(11ato abordou o assunto deforma a não deixar dúvidas,
razão pela qual transcreva a seu inteiro tear. adotando-o como
fundamentos dopresente vata:

Assunto: Narmas Gerais de Direito Tributário.

Ementa: RESOLUÇÃODO SENADO.EFEITOS.

A Resolução do Senado que suspende a eficácia de lei declarada
inconstitucionalpelo STF tem efeitos ex iunc. ' ,

TRIBUTO PAGO COM BASE EMLFJ DECLARADA
INCONSTiTUCIONAL. RESTITUIÇÃO.HIPÓTESES.

Os delegadas e inspetores da Receita Federal estão autorizados a
restituir tributa que foi paga cam base. em lei declarada
inconstitucionalpelo STF, em ações.,ncide"tais,para terceiros não-
participantes' da ação - como regra geral. - apenas após a
publicação da Resolução do' Senado que suspenda a execução da
lei: Excepcionalmente. a auto.ri:açãa pode oco"er em mamento
anteriar. desde que seja editada lei au ato específico do Secretário
da Receita Federal que estenda os efeitos da declaração de
inconstitucionalidadea todos.

RESTITUIÇÃO. DECADÊNCIA.

Somente são passíveis de r.estitllição os valores recolhidos
indevidamente que não tiverem sido alcançados' pelo prazo
decadencial de5 (cinco al1os),contado a partir da data do ato que
conceda ao contribuinte o efetivodireito depie/tear a restituição.

Dispositivos Legais: Decreta ,,0 2.3,-16/1997. art. ]O; Medida
Pravisória ,,0 1.699--10/1998, àrt. 18, 9 2~' Lei 11°5.172/1966
(Código TributárioNacional), art. 168. '

RELATÓRIO

As prajeções do Sistema de' Tributaçãofo':mulam cansulta sab;e
restituição/campellsaçãa de tributp paga em virtude de lei'
declarada incanstitucianal, com os seguil1tesquestiollamentos:

1
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a) Com a edição do Decreto nO2.3-16/1997, a Secretariada Receita,
Federal e 'a Procuradoria da Fa:enç/a Nacional passam a
admÍ/Ír eficácia, 'ex tunc às decisões dó Supremo Tribunal
Federal que declaram a incqnstitucionalidade de lei ou ato
, ~lOni1ativo,seja na via direta; seja na via de exceção?

b) Nesta hipótese, estariam os delegados e 'inspetores da Receita,
Federal autorizados a restituir tributo cobrado com base em lei '
declarada illCollstitl~cionalpelo STF?

c) Se possível restituir as importâncias pagas, qual o termo iniciar
para a contagem doprazo de decadê;,cia a que se refere o art.
168: do CTN: à datado pagamellto efetuado ou a data da
, interpretaçãojudiCial?

, d) Os valores pagos a 'título de Fillsocial, pelas' empreSfls
vendedoras de mercadorias e mistas 110 que excederam à 0,5%
(meiopor cellto), comfimdamelltolla Lei nO7.689/1988, art. 9° e
'conforme Leis nOs 7.787/1989 e 8.1-17/1990, acrescidos do
adicio!lal de' 0,1% (zero vírgula um por cento) sobre os fatos

I ~ _ - .geradores relativos ao exerclcio de 1988, nos termosdo Decreto-
lei 2.397/1987, art. 22, podem ser restituídos a pedido dos
interessados, de acordo com o disposto liaMedida Provisória nO
1.621-36/1988, art. 18, $ 2"? Em caso afirmativo, qual o prazo'
decadencialpara opedido de restituição? ,

e) Na ação judicial o contribuinte não cumula pedido ,de
restituição, sendo a mesma restrita ao pedido de declaração, de
incollstituciol1alidadedos Decretos-leis n"s. 2.-145/1988 e'
2..U9/1988 e ,do direito ao pagamento do PIS pela Lei
Complementar n" 7/1970. Para que seja afastada a decadência,
deVe o autor cllmillar com, a ação o pedic[o de restituição do
indébito? .

j) Considerando a IN SRF nO 21/1997, art., 17, $ 1~ com as
alterações da IN SRFllo 73/1997, que admite a desistência da
execução de título judicial, pertlllte ó Poder Judic,iário, para I

pleitear a o restituição/compensação na o esfera administrativa.
qU(l1deve ser o prazo decadencial (cinco 011 dez.anos) e o te1J7lo
. inicial para a.contagem.desse prazo (o ajuizame;lto da ação 011

da data do pedido na via administrativa)? Há que se falar em
prazo prescricional ("prazo para pedir'')? C? ato de desistênCia.

8
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por parte do contribuinte; não' implicaria. expres.samente.
renúncia de .direito já conquistado pera autor, vez que. o CTN não
prevê a data do t.;ljuizamelltoda ação para contagem do prazo
decadencial, o que justific'aria o autor a prosseguir na execução,
por ser mais vantajoso? .

. 1"

FUNDAMENTOS LEGAIS

2. A Constituição de 1988firmou no Brasil o sistema jurisdicional
de constitucionalidade pelos métodos do c0111roleconcentrado e do
controle difuso.

3. O controle COllCeiltrado, que ocorre \qua~ldo um único órgão
judicial, no caso o' STF, é competente para decidir sobre a
inconstitucionalidade, . é _exercitado pela. -ação direta de
inconstitucionalidade. - ADln e pela ação declaratória de
constitucionalidade, onde. o autor propõe demanda judiCial tendo
como niícleo a própria inconstitucionalidade ou constitucionalidade
da lei, e nàoum caso concreto.' .

4., O controle dif!Iso ,. também conhecido por via de exceçào,
controle indireto.' controle em' concreto 011,controle' incidental
(incid.elller talltum) :../ ocorre quando vários ou todos os. órgãos
judiciais são compete1ltes'para declarar a inconstitucionalidade de
'lei 011norma.

4.I Esse c01ltrole se exerce por via de exceção, quando o autor ou
réu em uma ação provoca incidentalmente, 011seja, paralelamente à
discussão principal. o debate sobre a inconstitucionalidade da
norma, querel~do. com isso, fazer prevalecer a sua tese.'

. J.Com relação aos efeitos das declarações de inconstitucionalidade
ou de constitucionalidade, no caso de controle concentrado,
segundo a doutrina e a jurispnldência do STF, 110' plano pessoal,
.gera efeitos cOl1tratodos (erga onmes) •.11'0plano temporal. efeitos
ex tmlc; (efeitos retroativos, ou seja, desde a entrada em vigor da
norma),' e, administrativamente, têm efeito vinculemte.

5./ Os efeitos da ADln se estendem além das partes em litígio. pois
o que se estáanalisaillioé a lei em si mesma, deSvinculada de 11m
caso, concreto. Tal, declaração atinge, portanto. a todos os qlle
estejam implicados li,! sua objetividadf!.

9
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, 5.2. Nesse sentido, quam!o'o. STF conhecer'da Ação de
111constitucionalidade pela via da ação direta, prescinde-se da
comunicação ao Senado Federal pará que este suspenda a execução
da lei o.u do ato normativo Inquinado de. iúconstitucionaJidade
.(Regimento lmemo do STF. arts. 169 a 178).

6. Passando a. analisar os' efeitos da declaração de
inconstitucionalidade no c01itrole difuso, devem ser consideradas
duas possibilidades, posto que, no tocante ao caso concreto, à lide
em si" os. efeitos da declaração. ,estendem-se, 110 plano pessoal .
. apenas aos, interessados 110 .processo, vale dizer, têm efeitos
interpartes; em sua dimensão iemporal. para tssas mesil1aspartes;
teria efeito ex tunc. .

6.1 No que di: respeito a terceiros não-partiCipantes da lide,/ais
efeitos somente seriam os mesmo depois da-in/ervenção do Senado
Federal, porquanto alei 'ou o atocomilluariflm a l'iger, ainda que
já pr01~ullciada a sentença de inconformidade coma Constihlição.
É o que sedepreende do art. 52 da Carta Magna, verbis:

Art. 52. Compet~ privativamente ao Senado Federal:

•

. X - suspelider a execução. no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisão definitiva do Supremo tribunal
Federal;

7. Vale di=er, os 'efeitos da declaração de inconstitucionalidade
ohtida pelo controle difuso somell(e alcal1çam' terceiros. não-
participq/~tes da lide, se for suspensa a execução da lei. por _
. Resolução baixada peloSellado Federal

7.1 Nesse sentido, manifesta-se o eminente consti(uclonalista Jose
Afonso da Silva: (

".... A declaração de inconstitucionalidade, 'na via indireta, lIã!!
anula a lei nem a revoga: teoricamente,' a lei continua em vigor,
eficaz e aplicável, até que o Senado Federal suspenda Slia
. executoriedade nos termos do artigo 52, X; ...••

. /

8. Quanto aos efeitos, no plallo temporal, ainda com relação ao
controle difuso, a, doutrina não é pacífica, entendendo alguns qüe
seriam ex tune (como Celso Bastos, Gilmar. Ferreira Mendes) ~

10
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enquanto outros (como José Afollso da Silva)'defendema teoria de
que os efeitos seriam ex mmc (impediriam a continuidade dos atos
para ofuturp, mas não desconstituiria. por si só, os.ato,sj(lrídicos
perfeitos e acabados e as situações definitivamente cOllstituídqs).

, .

9. A Procurqdoria-Geral da Fa::endaNacional, apoiada na mais
autorizada doutrina, cÕliforme o PareCer PGFN 11° 1.185//995.
tinha, na hipótese de controle difuso, posição definida 110 sentido de
que. .a ReSolução do Senado Federal que declarasse a
inconstitucionalidade de lei seriadotada de efeitos ex minc..

9.1 Contudo, por força do Decreto nÓ2.3-16/1997, aquele órgão
passoll a adotar entendimento diverso,. manifestado no Parecer
PGFN/CAT/no -137/1998.

10. Dispõe o art. l° do l)ecreto 1,°2.3-16/1997:.

Art .. ]0 As decisões do Supren~oTribunal Federal que fixem, de
forma inequívoca e definitiva ij,terpr~taçãodo texto constitucional
deverão ser uniformemente obsen'adas pela Administração Pública
Federal direta of! indireta, obedecidos os procedimentos.
estabeleCidosn~steDecreto.

~r Transitada em julgado decisão dó Supren;o TribullaiFederal
que declare a inconstitucionalidade de lei 011 ato nOTJ11ativo,em
ação direta, a decisão dotada de eficácia ex tunc, produzirá efeitos
desde a entrada em vigor da 'norma declarada inconstitucional.
salvo se o ato praticado com base na lei 011 ato normativo
inconstituciollalnão 'maisfor suscetível de revisão administrativa
oujudicial.

~ 2° O dispositivo noparágrafo anterior aplica-se. igualmente, à lei
ou ato normativo que tenha sua inconstitucionalidade proferida,
incidentalmente,pelo Supremo Tribunal Federal,após\a suspensão
de sua execuçãopelo Senado Federal.

11; O citado Parecer PGFN/CAT/no -137/1998 tornou sem efeito o
.Parecer PGFN nO 1.185/1995, concluindo que "0 Decreto nO
2.3-16/1997 impôs, 'com força vinculcinte para a Administração
Pública Federal, o' efeito ex' hmc ao ato do Senado Fed~ral que
suspenda a'. exe.cilção de lei ou' ato normativo declarado
inconstitucionalpelo STF".

II
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11.1 Em 'outras palavras, 110 colitrole de cOllstitucionalidade difuso,
com a pUblicaçho 'do Decreto 11° 2.3-16/1997, .os efeitos da
Resolução do Sellad%ram equiparados aos da ADIn.

, 12. COllseqüentemente, a resposta à primeira questão é afirmativa:
os efeitos. da de.Claração.de inconstitucionalidade, seja por via de
controle conCentrado, seja \por via de ~OIltrole. difuso, são
retroativos, ressaltando-se que, pelo controle difuso, somente
produziráesses_tfeitos;' em relação a terceiros, após a suspensão,
pelo ~enado da lei ou do ato normativo deClarado incollstitll~ional.

12.1 Excepcionalmente, o Decreto prevê, em seu art . .f', .que o
Secretário da Receita Federal e o Procuràdor-Geral da Fazellda
Naciollal possam adotar, 110 âmbito de suas competências, dêêisões
.definitivas' do STF que declarem a inconstitucionalidade de lei"
tratado ou ato normativo que teriam, ,assim, os.mesmos efeitos da
Resolução do Senado. '

13. Com relação,à segllndaqu'estão, a resposta é que nem sempre
os delegados/illspetores da Receita Federal podem autorizar a
restituição de tributo cobrado, com base em lei' declarada
inconstituciollal pelo STF. Isto porque, no caso de colltribuintes que
não foram partes- nos processos que ensejaram a declaração de
inconstitucionalidade:... no caso de 'controle difuso, evidelltemellte "-
para se 'configurar o indébito, é mister/ qlle o tributo 011 colltribuição
tenha sido pago com base em lei 011 ato IIormativo declarado
incpllslitllciollal com efeitos erga omnes, o que, já demonstrado, só
ocorre após a publicação da Resolução do Selíado 011 na hipótese
-prevista 110 art . .f' do Decreto 1,0 2.3-16/1997.,

,
1-1. Esta é a regra geral a ser observada, havendo, contudo, uma
exceção a ela, determillada pela Medida Provisória nO 1.699-
-10/1998, ar~. 18j ~,quedispõe:

Art. /8 - Ficam dispensados a cOlistiluiçâo de créditos da Fa:enda
.,Naciollal, a"inscrição como Dívida 'Ativa da União, o ajuizamento
da respectiva execução fiscal, bem assim cancelados o lallçamellto
e a inscrição, relaiivamellle:

.9r o disposto neste artigo não implicará restituição "ex officio"
de qllantiqs pagas.

12
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15. O citado artigo consta da MP que dispõe sobre o CADIN 1esde
a sua primeira edição, em 30/08/95 (MP-11° J.1l0/1995, art. 17),
te!,do havido, dúde então, trêsalteraç'ões em sua redação.

15.I.Duas das alterações incluíram os incisos nlI (MP nO1.2.U, de
14/12/95) e IX (MP,,o 1.490-15; de 31/10/96) entre as hipóteses dé
ql(e trata o caput.

,
16. A terceira alteração, ocorrida em 10/06)/998 (MP nO1.62/-36),
acrescentou ao J 2° a expressão "ex officio ". Essa mudança, numa
primeira leitura, poderia lel'arao ellfendimento de que, só a partir
de então, pOf;leria ser procedida a restituição, quando requerida
pelo contribtii11le; antes disso, o interessado que se sentisse
prejudicado teria que ingressar com uma ação tle repetição de
. indébito junto ao Poder Judiciário.

16.JSalienta-se que, nos termos da Lei nO 4.657/1942 (Lei de
Introdução ao Código Civil), art. r, J .f,-as correções a texto de lei
já em vigor consideram-se lei nova.

17. Entretanto, c.onforme có,;stada Exposição' de Motivos ql,le
acompanhou a proposta de alteração, o dispostoÍlo J ~ "consiste
efilnorma a ser obsen'ada pela Administração Tributária, pois esta
não pode proceder ex officio, até por impossibilidade material e
insúficiênciade informações., evimtual restituição devida ". O I

acréscimo da expressão ex officio visou. portamo, tão-someme. a
dar mais clareza e precisão à norma, pois os contribuintes jáfaziam
jus à restituição àntes disso; não criou fato' 1I0VO,situação 110va,.
razão pela quql não. há que se faJar em léi /lova.

18. Logo, osdelegadosli;,spetoresda Receiía Federal tambem estão
. autorizados a proceder a restltuição/compellsação. nos. casos
expressamé11teprevistos lla MP ,,0 1.699/1998. art. 18, mires mesmo
que fosse inclu ídá a expressão ex officio ao J Z'.

•
,19. Com relação ao questionamento da compensação/restituição do
Fillsocial recolhido com alÍljuotas majoradas acima de 0.5% (meio
porcemo) - e que foram declaradas inconstituciollaispelo STF em
diversos recursos - como as decisões do, STF são decorrentes de
incidentes de '.illcollstiluéionalidade vifl recurso orç/inário, cujos
dispositivos. por não terem a slla aplicação suspensa pelo Senado
Federal. produ:em efeitos apenas entre as partes e1lvolvidas 110

/ ,

13
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processo (a União e o' contribuinte que ajuizou a ação), não,
/ '.

haveria, a princípio, que se cogitar de indébito tributário neste
caso.

,I

19.1 Co11fudo, conforme já esposado, esta é uma das hipóteses em'
que 'a MP ,l 1.699-:./0/1998permite, expressamente,' a _restitl~ição
(art. 18, inciso/lI), razão pela qual os.delegados/inspetores estão
autorizados a procedê-la. ',
19.2 O mesmo raciocínio vale para a compensação com oútros
tributos 011 contribuições administradóspela SRF, devendo' ser
salientado que o interessado deve; necessariamente, pleiteá-Ia
administrativamente, mediante requerimentO (IN SRF nO 2111997,
_art. 12), inclusive quando se trátarde compensação Fil1social x
, Cofins (o ADN COSIT n° 15/199-1 definiu que essas contribuições '
,não São da mesma espécie). ' , .

I

20. Ainda com relação à compensação Finsocial x Cofins, Ó
Secretário da Receitá Federal, com fi edição da IN SRF nO32/1997,
art. 2°, hQl!iadecidido, verbis.:

\ . '

Art. ~,- Convalidar a compensação efetiva pelo coiliribuinte,' com a
C0111ribllição para o Financiamento da Seguridade Social'-
COFINS, devida e não :recolhida, dos válores' da contribuição ao
Fundo de Investimento ..Social ;. F1NSOC1AL.' recolhid6S 'pelas
,empresas exclusivamente vendedoras dé mercadorias e nlistas, com
fundamento no art. ~da Lei nO 7.689, de 15 de dezembro de 1988,
na aliquota superior a 0,5% (meio por cento), conforme as Leis nOs
7.787, de 30 dejunho de 1989, 7.89-1,de 2,-1de novembro de 1989, e
8.N7, de 28 de dezembro de 1990, acrescida dó adicional de q.J~
(um décimo por cento) sobre os fatos geradores relativos ao
exercício de 1988. 110Stermos do art. 22 do Decreto-lei nO2.397, de
21 de dezembro de 1987.

, 20;10 disposto acima encontra amppro legal na Lei n° 9.-130/1996.'
art. 77, e 110Decreto ,,0 2.19-1/1997, 9 1° (o Decreto ,,0 2.3./6/1997.
que revogou o Decreto nO2.194/i99.7, ma11feve, ém seu art. ~, a
competência do Secretário da Receita Federal para autorizar a
citada compensaçãd). . ,
21. Ocorre que a IN SRF nO32/1997 convalidou as compensações
efetivas pelo contribuinte do Fillsocial com a Cofins, que tivessem

14

I
I

\,



MINIsTÉRIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSEUIO DE CONTRIBUINTES,
TERCEIRA cÂMARA

RECURSO N°
ACÓRDÃON'

128,061.
303-31.363

sido realizadas até aquela data. Tratou-se de ato isolado, com fim ,
,especifico. Assim, a partir da edição da IN .. como já dito, a
compensação só pode ser procedida a requerimento do interessado,
com base lia MP"o 1.699-40/1998. '

, ,

22. Passa':'se a analisar a terceira questão prQPosta. O art. '168 do
eIN éstábelece prazo de 5 (cinco) anos para o contribuinte pleitear
a restituição de pagamento, indevido OU maior que, o 'devido,
contados da data da extinção da crédito tribl~tário.

23. Como bem coloca Paulo de Barros Carvalho, "a dec-ÇIdênciaou
< , caducidade é tida 'como o fato jurídico que fai perecer um direito

pelo seu não exercicio durante certo lapso de tempo" (Curso de
Direito Tributário, r ed., 1995, p. 3i1).
. 2-1. Há de se concordar, portanto, com o mestre Aliomar Baleeiro \
(Direito Tributário Brasileiro, lif ed, Forense, Rio, p. 570), que
entende que o prazo de que trata 'o art. 168 do cm é de'
decadência. '

25. Para que s.epossa COgitarde decadência, é mister que o direito
seja exercitável;- que, 110caso, o crédito (restituição) seja exigível.
Assim, antes de a lei ser declarada incollstitúcional não há que se
falar em pagamento indeyido, pois, até então, por presunção, era a
'lei constitucional e os pagamenfosefetllados efetimmente devidos.

26. Logo, para o' contribuinte que foi parie na, relação processual
qüe resitl(ou na declaração incidental de inéonstituCionalidade, o
início da decadêl1ciaé contado a pqrtir do trânsito em julgado da
decisão judicial. Quànto aos demais, só se pode falar em ,prazo
decadencial quando os efeitos da decisão forem válidos erga onmes,
que, conforme já dito no item 12, ocorre apel1as após a publicação
da Resolução do Senado ou após a edição de ato especifico da
Secretaria da Receita Federal (hipótese do Decreto "o 2.3-16/1997,
art. ~).

26.1 Quanlo'à declaração de inconstitucionalidade da lei por meio
de ADI1I, o termo inicial para a çontagem do prazo de decadência é

, a data do trânsito em julgado dadecisão do STF.

27. Com relação às hipóteses previstas fUIMP li' J.699~-IO/1998,
art. 18, o prazo para que o contribuinte nã~part;cipallteda açãO

15
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possa pleitear q restituição/compensaçãose inic.io"com a data da
publicação:

a) da Resolução do Senado n° 11/1995, para o casodo inciso I;

b) , daMP n°1.110/1995,para oscas.osdos incisosII a VII,',

'c) da Resoluçã0ti.0 Senado"o -19/1995,para o casodo inciso J711;

ti) da MP n° 1.-190:..15/199.6,para o caso do incisoIX

28. Tal conclusão leva, de imediato. a resposta à quinta pergunta.
HQ\~endo •pedido administrativo de restituição do 'PIS,
fundamentado. em decisão judicial' especifica, qtÍe reconhece a
inconstitucionalidade dos Decretos-leis ilos2.-145/1988e 2.4-1/1988
e declara o direito 'do confribuiilte de recolher esse,contribuição
com base na Lei Complementar n° 7/1970. o pedido deve ser
deferido, pois desde a publicação da Resolução do Senado ,,0
49/1995 o con.fribuinte- mesmo aqilele que não tenha cumulado à
ação o respectivopedido de restituição - tem esse direitogarantido.

29. Com relaçào ao prazo para solicitar a re~tituiçãodo Fiílsocial,
o Decreto 11° 92.698/1986, art. 122. estabeleceu oprazo de 10,(dez)
anos, conforme sel'erifica em seu texto:'

Art. 122. O direito de pleitear, a'restituição da contribuição
extingue-se com o decurso do prazo de dez anos. cOlltados
(Decreto~/einO2.0-l9/83.ar~.9'.
I - da data dopagame,lto ou recolhime,;'o indevido;

, II - da data em que se tomar definitiva a decisão administrativa ou
passar emjulgado a decisãojudicia/que haja reformado, anulado.
revogadó ou rescindido a decisão condenatória. JJ ,

, 30. Il10bsianteo fato de os decretos teremforça vinculantepara a
administração, conforme assinalado no propalado Parecer
PGFN/CAT/no 437/1998,0 dispositivo acima'nãofoi recepcionado
pelo novo ordenamento constitucional, razão pela qúal o prazo
, para que o contribuinte possa pleitear a restituição de valores
recolhidos indevidamente a titulo de contribuição ao Finsocial ~ o
mesmo que vale' para' os demais tri,butos e contribuições

, 16
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administrados pela .SRF, ou seja, 5 (cinco) anos (CTN, art. 168),
contado daforma antes determinada. .

30.1 Em adiantamento, salientolÍ-se que, 110caso da Cofins, o prazo
de cinco anos consta expressamel11e do Decreto nO 2.173/1997, ar~.
78 (este Decreto revogou o Decreto 11°612/1992, que, entretanto,
estabelecia idêl11icdjJrazo).' .

31. Finalmente a questão acerca da IN SRF nO21/1997, art. 17,.
cám as alterações da 1NSRF ,io 73/1997, Neste caso, não há que se
falar em decadência ou prescrição, tendo em vista que a desistência
do interessado só ocorreria na fase de execução do t/tulo judicial. O
direito à' restituição já teria sido reconhecido (decisão transitada
em julgqdo), não cabendo à administração a análise do pleito de
restituição, mas,' tão--somente, efetuar o pagamento.

31.1 Com relação ao fato da não-desistência da execufão do título
judicial ser mais ou menos vantajosa para o autor. tratã-se de juízo
a ser firmado por ele, tendo eft, vista que,adesistêl1cia é de. caráter

. facultativo. Afinal, o pedido lla esfera administratil'a pode ser
medida interessante para algrl17s,110sentido de que pode acelerar o
recebimento de valores que, de outra sorte, necessitariam ,seguir
trâmite,' em geral, mais demorado (emiSsão de precatório).

éONCLusl0

32. Em fàce do exposto, conclui-se, em restlmo que:. . .

a) As decisões do SIF que declaram a inconstitucionalidade de lei". .
011 de ato nomrativo, seja na via direta, seja l1a via de exceção, têm
eficácia ex 'unc,' ~

b/os delegadoseillspetores da Receita Federal podem autorizar a
.restituição de tributo cobrado com' ~ase em lei declarada
inconstituciónal pelo STF, . desde que a declaração de
inconstituCionalidade tenha sido proferida na via direta,' ou. se na
via indireta:

1. quando ocorrer a suspensão da execuçã~ da lei oil do ato

2. . quando o Secretário da Receita Federal editar ato específico,
/ 110uso da autorização prevista 110Decrf!to ,,°2.3-16/1997, art.
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-10;ou aillda, lias hipóteses eleÍlcadas l1.aMP nt?1.699-40/1998,
art. 18;

c) qualldo da análise dos pedidos de restituição/compensação de
tributos cobrados com base em ,lei declaradaillconstitucional '
pelo STF, deve ser observado oprazo decadencial de 5 (cinco)
allOSprevisto no art. 168 do CTN. seja no caso de éontróle
concentrado (o termO inicial é a data do trânsito em julgado da
decisão do STF), seja no do controle difuso (o termo inicial,
para o contribuinte que foi parte na relação processual é a data
do .trânsito em julgado da decisão judicial e,. para terceiros
não-pçrticipantes da lide, é a datada publicação da Resolução
do Senado ou a, data da publicação, do ato do Secretário da
Receita Federal, a qu.e se refere o Decreto ,{l2.346/1997, art .
.f2), bem, assim 1l0Scasos permitidos pela MP rP 1.699--10/1998, .,
olldeiJ termo illicial é a data da publicação:

1.. da ReSolução do Senado ,fZ 11/1995, pará o caso do inciso I:

2. da MP ,'fZ i.l10/19P5, para os'casos dos incjs~s II a VII;

.1. da Resolução qo Senado ,fZ 49/1995, para o caso do ;,;c;so J7Il

-I. da MP ,fZ 1.-190-15/1996, para o casado inciso IX

d) os valores pagos indevidamente a' título de Finsociaf pelas
empresas vendedoras de mercadorias e mistas - MP ,,0 1.699--
-10/1998, art. 18, inciso /lI - podem se" objeto de pedido de
restituição/compensação desde,'oedição da MP ,,0 1.110/1995,
devendo ser observado. o prazo decadencial de 5 (ciIlCOanos):

e) os pedidos de restituição/co"'pensação do PIS recolhido a maior
com base nos Decretos-leis 1I0S 2..J-I5/1988 e 2..J-I9/1988,
fundame11tados em decisão judicial especifica, 'devem ser feitos
dentro do prazo de 5 (cinco) anos, contado da doia de
puólicação da Resolução do Sellado nO49/1995; .

f) na hipótese da IN SRF nO 21/1997, art. 17, 9 1~ com as
alterações da IN SRF n" 73/1997, não há que sefaJar em prazo
aecadencialouprescricional, tendo em vista tratar-se de decisão
já transitada em julgado, coj,stituindo, apenas, limaprerrogativa
do contribuinte, com vistas ao recebimento, em prazo. mais'ágil,

18
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de valor a que já tem direito (a desistênciá se dá lia fase de
execução do títulojudiciql).

Assim, o elltendimelllo da' administração tributária va:ado 110

citado Parecer vigeu até 'a edição do Ato'Der:laratórioSRF 11° 096,
de 26'denovembro de 1999, publicado em 30/11/99, quandó este
pretendeu múdar o' entendimento acerca da matéria, desta feita
arrimado no Parecer PGFN nO. 1.538/99. O referido ,Ato
Declaratório dispôs que: '

I - o prazo para que, o contribuinte possa pleitear a restitUiçãode
tributo ou contribuição pago indevidamente ou em valor maior que
o devido, inclusive lia hipótese de o pagamento ter sido efetuado
com base em lei posteriorme1lte declarada iúcolIstitucional pelo
Supremo TtibUlial Federal em ação déclara.tóriaou"em recurso.
extraordiliá,rio,extingue-se após o transcurso do prazo de 5 (cinco)
ános. contado da data dà extinção do crédito tributário :-arts, 165,
l, e 168, I, da Lei 5.172," de 25 de outubro de /966 (Código
TributárioNacional).

. ,

'Sem embargo, o entendimento da administração tributária era
aquele consubstanciado no Parecer COSIT n° 58/98. Se debates,
.podem ocorrer em relação à matéria, quanto aos pedidos
formulados a partir da publicação do AD SRF n° 096, é indubitável
que os pleitos formalizados até aquela data deverão ser
solucionados de acordo com o entendimentodo citadofarecer, pois
quando do pedido de restituição este era o entendimento da
administração. Até porque. os' processos protocolados antes de
30111/99 e julgados, seguiram' a orientação do Parecer~Os que
embora protocolados mas ,que não foram julgados haverão de

/' seguir o mf!smo entendimento, sob pena, de se estabelecer
tratamento desigual eiltre contribuintes em'situação absolutámenle
,igual.

\

Entendo, outrossim, que'mesmo após o advento doAD SRF 096199,
o início da contagem doprazo prescricional é da publicação da MP
,1./10, lima vez que .naquele diploma 'legal, expressamente, o Sr,
Presidente . da ,República admitiu que a exigência era
inCollstitllciimal,como adrede referido. '

Emendo ainda que nãose. aplica ao'casopreseme o dispostollo 'art.
,73 da lei 9..f30/66,porquallto o 93°~.do.art. 18, da.fei dé cOllvers.ão
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da MP 1.110 - (Lei II~ 10.522) que lhe é posterior, dispõe sobre a
restituição, vedando que a mesma se dê ex officio e silenciando
, qllallto às demais formas, enquanto qlle o art. 27 veda o recurso
oficial das decisões administrativas que concedama restituição.

Logo, interpretando o diploma legal de forma harmônica, fica
ajastada a incidência do art. 73 retromencionado, bem como, fica
evidenciada ap~ssibilidade da restituição,nas viasadministrativas.

Finalmente,. as restrições apontadas no Parecer PGFN/CRJIN~ .
,3-101/2002, aprovado no Despacho do amo. Sr. Ministro da
Fazenda, publicado no D.O.U. de 2 de janeiro de 2003, não podem
obstar o reconhecimento do direito creditório do recorr~mte.Consta
do Despacho do Sr.Ministro da Fazenda que:

1) os pagamentos efetuados relativos a créditos tributários, e os
depósitos'convertidos em relida da Ullião, em razão de decisões
judiciais favoráveis à Fazenda transitadas émjulgado, não são
suscetíveis de restituição ou de compensação em decorrência de
a norma vira ser declarada inconstitucional em eventual
julgamento, no controle difuso, em outras ações distintas de
interesse de olltros éontribllintes,'

2) a dispensa de constihlição do crédito tributário ou a autoriZação
para a sua desconstttuição, selá cOllstituído,previstas no àrt. 18
da Medida Provis.ória.11° 2.176-.79/2002, cOI;vertida.lia lei n"
, 10.522, de 19 dejulho d.82002, somente alcançama situação de

., créditos trihutários que ainda não estivessem extintos pelo
pagamento

. I
, . '

No item "1li, estão englohados os cas.0sque são objetivados pelo
Parecer, ou seja, onde houve o questionamellto jttdicial e as
decisõesforam favoráveis à Fa:enda Nacional, o que não é o caso
dos presentes autos, uma vez que não há qualquer notícia de que a
parte interessadapleiteou a restituição perante o POderJudiciário,
sem sucesso.

• I

/, Já o item "2" pretende dizer mais do que a própria Medida,
ProviSória nO'1.110/95,qile admitiu a inconstitucionalidade da
,exigênciade que tratam ospresentes autos.

Há que se dizer também que as cOliclusõesdo Parecer em comemo,
na parte que restringe o direito à restituição fora dos Casosjá
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analisados .pelo. Poder Judiciário, ellcol~tram-se a descoberto de
qualquer motivação, ,o que o toma inválido neste particular,
porqlla1l1Oa motivação é elemento Qbrigatório na CQllstitllição de
qualquer A to'Administrativo'. .,

,Finalmente, 11unca é demais repetir que a Lei nO 10.522, veda '(
ape11ása restituição' ex Qlftcio, não podendo o Parecer alargar a
'.dicção legal.

Fixada'a data de 31 de agosto de 1995 como o termo i,,;ciaí pd,.a a
co1ltagem do pra=Qpara pleitear a restituição da contribuição paga ,
;l1de~';damenteo termo final ocorreu em 30 de agQsto de 2000. •• )

"

111 casu,ó pedid'o ocorreu na datade 31 de outubro de 1997, logo,
. dentro do prazo prescricional. '

, ' ' Entendo, por via de conseqüência, não estar o pleito da Recorrente
fulminado pelà decadência, de. modo que afasto a preliminar levantada pela Turma
Julgadór~. .

" peverá ser o processóencaminhado à repartição fiscal competente
para que se digne julgar as demais questões demérito.

Pelo ex:posto, voto para dar provimento ao recurso voluntário.

Sala das Sessões, em 14 de abril de 2004 '
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