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MINISTÉRIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

TERCEIRA CÂMARA

PROCESSO N°	 : 13523.000111/97-00
SESSÃO DE	 : 02 de dezembro de 2.003
RECURSO N°	 : 125.668
ACÓRDÃO N°	 : 303-31.095
RECORRENTE	 : COMAIL — COMERCIAL DE ALIMENTOS E MÓVEIS

IRECÉ LTDA
RECORRIDA	 : DRJ/SALVADOR/BA

FINSOCIAL - PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE
DIREITO CREDITÓRIO SOBRE RECOLHIMENTOS DA
CONTRIBUIÇÃO - O direito de pleitear o reconhecimento de

1111	 crédito	 com	 o	 conseqüente	 pedido	 de
restituição/compensação, perante a autoridade
administrativa, de tributo pago em virtude de lei que se tenha
por inconstitucional, somente nasce com a declaração de
inconstitucionalidade pelo STF, em ação direta, ou com a
suspensão, pelo Senado Federal, da lei declarada
inconstitucional, na via indireta. Inexistindo resolução do
Senado Federal, o Parecer COSIT n° 58, de 27/10/98, vazou
entendimento de que o termo a quo para o pedido de
restituição começa a contar da data da edição da Medida
Provisória n° 1.110, de 30/08/95. Desta forma, considerado
que até 30/11/99 esse era o entendimento da SRF, todos os
pedidos protocolados até tal data, estão, no mínimo,
albergados por ele. Não havendo análise do pedido, anula-se
a decisão de primeira instância, devendo outra ser proferida

• em seu lugar, em homenagem ao duplo grau de jurisdição.

•
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.	 •

ACORDAM os Membros da Terceira Câmara do Terceiro
Conselho de Contribuintes, por maioria de votos, em rejeitar a argüição de
decadência do direito creditório e declarar nula a decisão de primeira
instância para que outra seja proferida em boa e devida forma, na forma do
relatório e voto que passam a integrar o presente julgado, vencida a
Conselheira Anelise Daudt Prieto.

Brasília - DF, em 02 de dezembro de 2.003.
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JOÃ, •LA DA COSTA
Pre-idente e Relator.

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros
ANELISE DAUDT PRIETO, IRINEU BIANCHI, ZENALDO LOIBMAN, PAULO
DE ASSIS, NANCI GAMA, CARLOS FERNANDO FIGUEIREDO BARROS e
NILTON BARTOLI.	 Ausente o Conselheiro Francisco Martins Leite
Cavalcante.

•

••
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RELATÓRIO

Com o Pedido de fls. 01/05, acompanhadas das fls. 06/122,
datada de 10 de outubro de 1.997, a empresa acima identificada entendendo
haver pago indevidamente o Finsocial na parte excedente a 0,5%, no período
de set/89 a mar/92, requereu a restituição da importância recolhida a maior,
comforme demonstrativo de fl. 05).

O pedido foi, inicialmente deferido na forma do Despacho
• Decisório n° 226/99, às fls. 149, por parte da DRF em Feira de Santana/BA,

que solicitou que o contribuinte indicasse novos débitos a serem
compensados. Na forma do relatório e parecer de fls. 162/163, foi emitido
outro Despacho Decisório n° 995/2000 (fls. 165) de indeferimento do pedido.
Verificou-se que no despacho anterior não fora feita a análise da decadência
do direito à restituição/compensação.

apresentou sua impugnação para a DRJ arguindo que sendo
a contribuição sujeita a lançamento por homologação, o direito de pleitear a
restituição somente se esgota após ter sido decorrido o prazo de cinco anos,
a partir da data do fato gerador, acrescido de mais cinco anos, a contar do
término do prazo legal concedido ao Fisco para homologar tácita ou
expressamente o lançamento. Pede seja declarada insubsistente a Decisão
n° 10830/GD/049/2000 e seja reconhecido o direito creditório contra a
Fazenda Nacional, em montante indicado na planilha anexada à inicial, para
utilização na compensação de débitos vencido ou vincendos de simples, nos
termos da IN/SRF 35/97.

A decisão na DRJ em Campinas/SP foi no sentido de que "O
dii-eito de o confribukte pleitear a restif4ão de Inbuto
contribuição pago kidevidamente ou em valor maibr que o
o'evido, iiicIusive na hiPótese de o pagamento ter sido
efetuado com base em lei postenómiente declarada
Mconstifuchna/ pelo supremo Tribuna/  Federal em ação
declara/6n» ou em recurso extraoro'hiánb, exthigue-se após o
transcurso do prazo de 5 (cMco ) anos, contado da data da
extiiição do crédito tributánbs:

No recurso que dirigiu ao Segundo Conselho de
Contribuintes, o interessado reeditou suas razões de impugnação e pediu
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fosse declarada insubsistente a Decisão n° 108301GD104912000 e bem
assim, reconhecido o direito creditório contra a Fazenda Nacional, para ser
usado na compensação de débitos vencido ou vincendos do Simples, nos
termos da IN/SRF 35/97.

O processo foi encaminhado ao Terceiro Conselho de
Contribuintes na conformidade do Decreto n°4.395, de 27.09.02.

É o relatório.

•

•
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VOTO

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 n° 1.940/89, no período apontado pelo recorrente na
sua petição. A majoração de alíquota, que fora determinada 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 fundamento para a administração tributária indeferir o
pedido de restituição foi que decaíra o direito de a empresa pleitear a
restituição, dado que o pedido foi feito após o transcurso do prazo de 5
(cinco) anos, a partir da extinção do crédito tributário com o pagamento feito.

Transcrevo, a propósito, largos trechos do bem elaborado
voto da lavra do eminente Conselheiro Dr. lrineu Bianchi, inegavelmente,
tratou desta matéria de forma abrangente, trazendo solução estritamente
jurídica:

'Estando presentes os pressupostos de admksibilidade,

	

110	
conheço do recluso.

A deciSão guerreada afastou apretensão .o'o contilbuinte, sob
o entendimento de que o direito para pleitear a restituição de
Inbuto pago Indevidamente extingue-se com decurso do
prazo de 5 (cinco) anos, contado da data da extinção do
crédito Intutánb, considerada esta como sendo a data do
efetivo pagamento.

Piimekamente há que se estabelecer o mamo inicia/ para a
contagem do prazo de que diSpcie o contnbuinte para pedir a
test/latão de tdbuto pago indevidamente ou a maibr

Seguno'o a letra fná da lei (CM% an: 168, c/c a17: 1654 o
direito de file/tear a restituição de tributo Indevido ou ano
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a maior extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco)
anos, contados da extinção do crédto ti/bulido (gnfe0.

A corrente junSprudenciál dominante nos tnbunaiS superiores
fixou-se no sentido de que a extinção do crédito tnbutáno,
nos casos de lançamento por homologação é de 10 (dez)
anos, podendo ser sintetkada na seguinte ementa:

À luz do CTN esta CO/f9 desenvolvei/ entendimento no
sentido de computar a paitir do fato geradoi; prazo
decadenciá/ de cinco anos e, após, mesmo não se sabendo
qual a data da homologação do lançamento, se este não
ultrapassou o quingoio,o, computar mais cinco anos (ST./
AgRg-Res,o. 251.831/GO, 7 7: Rete Min. EL/ANA C4LMO/1!

• 0.11/ 18022002).

Para corroborar o entendtnemb, ObS9/1/0-se que na data de
29 de julho do corrente ano, o Poder Executivo encaminhou
ao Congresso NaC/b/78‘ em caráter de urgência, o Projeto de
Lei Complementar n° 73; cuia? artigo 3° diZ..

Para efello de /Má/prefação do /%7CÁSO i do aii 168 da Lei n°
5172 de 1966 - Código Tabutáno //aciona4 a extinção do
crédito tabutánb ocorre, nos casos de tributos sujeitos a
lançamento por homologação, no momento do pagamento
antecipado de que trata 051° do alf. 150

Ora, a bilrodução no CTN de diSpositivo lega/ dotado de mero
caráter inteipretativo, representa o reconhecimento
inequívoco por parte do Poder Executivo da linha  de

•
entendimento majoiltánb dos InbunaiS supenores,
pretendendo justamente com a alteração lega/ emprestar-lhe
entendimento  coa/rido.

Então, .à pitnet-a vista e em condições /70/7778/:5; o direito de
pleitear a restituição /n/c/á-se na data do pagamento do
crédito Inbutáno e estende-se por 10 (dez) anos.

No entanto, o pró,ono ST,/ tem entendido que, nos casos em
que houver declaração de Inconstinichnalidade pretenda pelo
ST, ; o dies a quo do prazo ,orescricibnal da ação de
restituição de indébito não está ,ore vista no CTN.

Cl7bLI-se, então, corrente ./2/nS,orudenclá/ segundo a qual o
inich do prazo presonCional de 5 (cinco) anos é a declaração
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de inconstilacianakiade, que no meu entender não se a,olica
aos pedidos de restituição nas vás administrativas.

É o caso dos autos. Ocorreu a declaração de
inconstducianalidade do Finsociál pago a maior em relação
ao aumento de ai/quotas, veiculada pela Lei n° 7689/88;
declarada inconstifuciana/ pelo .97- consoante o Acórdão RE
n° 1507864-1/PE; DA/ de 02/04/93

Ta/ ckcanstânch por si só não modificou o entendimento
junSprudenciál supra, segundo o qual o prazo se alarga por
10 (dez) anos, uma vez que não houve a expedição de
Resolução pelo Senado Federa/

É cediço que toda lei traz como pressuposto elementar a sua
conformidade com a Lei Maior: Os ti/bufos assim exigidos
não podem ser rotulados de Indevidos ou pagos a nmloc e
enquanto a lei não for retirada do mundojur/dico, não pode o
comnbainte exiink-se da obrigação de que é destina/In&

Desta mane/ia, não se pode considerar inerie o contribuinte
que, em razão da presunção de considucianakdade da lei;
obedeceu aos seus ditames, J» que a ~roi» é elemento
indispensável para a configuração do instituto da presa/tão.

Tanto isto é verdade que o »Mito  à reshfuição da parte que
lifigou com a União Federal no processo que originou o RE n°
150764-1/PE; nasceu apenas a parti- do /*ligamento do
mencionado recurso, enquanto que os demais contribuintes
não foram alcançados pelos efeitos erga omnes daquela

•	 decisão.

Embora o Pretóna Excelso lenha cumprido o ritual
estabelecido pela Carta Magna, comunicando o iiilgamento
ao Senado Federa4 este demitiu-se do seu dever
CORSNUC/b/W deixando de expedi? a competente Resolução
para exfrOar do mundo fiam a norma inquinada
inconstitucional

Os argumentos do relator da matáná, Senador Almk Landa
atentam contra a Independênciá dos Poderes, porquanto, o
que qualifica o /idgarnento não é o resultado obtido na
votação (que In casa deu-se por seis' votos contra cinco) mas
o que se decidiu. Se/7» o mesmo que o STF rabiar do mundo
jurídico uma lei que fosse aprovada no Congresso Naciana/
por Me/b/7á simples.
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Assiro sendo, o prazo para pleitear a reSiilUiçãO, ao menos na
vi» administrativa, continuou  sendo de 5(cinco) anos a contar
da homologação - expressa ou tácita - do tnbuto pago de
forma antecipada, consoante o entendknento junSpnio'enc19/
suso retendo.

Com o advento da Medida Provi:soa& n° 1.fro, publicada no
DO.U. de 31 de agosto de 1995 a exigênci& do Finsoch9/ em
percentual supenbr a 05% tomou-se indevida, já que o Poder
Executivo ao'mili21 a inconstituabnalidao's daquela norma,
explicitando na respectiva mensagem ao Congresso
Mac/binai verbis:

• Cuida, também, o projeto, no alf. 17, do cancelamento de
débitos de pequeno valor ou cuj& cobrança tenha sido
considerada incensai/c/anal por reiteradas manifestações do
Poder Juo'iciátio, inclusive decisões definitivas do Supremo
Tabunal Federal e do Supenbr Tribunal de Justiça, em suas
respectivas áreas de campe/dna».

Em sendo 53.077, O ~ato Melevido ou pago ama/ora  que
alude o ai/. 764 1 do CTIV passou a ser assim considerado a
partir o's publicação da 111P 1770/95

Logo, somente a partir desse momento é que nasceu
efetivamente o direito dos contnbuintes posto/aforo perante a
Administração Tfibutáná a restituição dos valores recolhidos
a malar

•
De outra parte, se é certo que a itiP em questão não refere a
Maótese de restituição de bíbulos, também é cedo que desde
a Medida PIOVÁS6/7» n° 1621-34 de 70 de junho de 1994
bem assim suas sucessivas reedições, até o advento da Lei
n° 10.522, de 19 de Miro de 2002 ficou estabelecido que o
disposto no capo' não iMplica em reslituiç 'do ar officio de
quanti& paga.

Ademais, o an: 27, da citada Lei n° 70522 diz que "não cabe
recurso de offab das decisões pra/atadas, pela autoná'ade
fiscal da jim:so'ição do sujeito passivo, em processos relativos
a restituição de impostos e ao/unta/0es administrados pela
Secretaná da Receita Federa/ e a ressarcimento de créditos
do Imposto sobre Produtos Ino'ustnáliZados':

_ _ _
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Ora, se a Lei dik expressamente que o que nela se dispõe
não iMplica em restituição ex offició, e se não comporta
recurso de olieció acerca das decisões pra/atadas em
processos relativos à restilui?ão de impostos e contaições
ao'rnintstrados pela SR/; segue-se que a restituição pleiteada
na vá administrativa é de lodo pertinente.

Outrossim, o marco iniCiál para o prazo de restituição fixado a
pelifr da MP 7.710/95 teve respaldo oficia/ através do
Parecer Cosi? n°54 de 27 de outubro de 1998. Analisando
dito Parecer," fica claro que ta/ ato abordou o assunto de
forma a não detrar dúvidas, razão pela qual transcrevo o seu
inteiro tecv; adotando-o como fundamentos do presente voto:

• Assunto: Normas Gerais de Direito Tnbutánb.

Ementa: RESOLUÇÃO DO SENADO. EFEITOS

A Resolução do Senado que suspende a oficia» de lei
declarada inconstitucional ,oelo STF tem efeilos ex func.

TRIBUTO PAGO COM BASE EM LEI DECLARADA
INCONSTITUCIONAL. RESTITUIÇÃO. HIPÓTESES

Os delegados e inspetores da Receita Federa/ estão
autonkados a restituir /abulo que foi pago com base em lei
declarada Mocas/duo/2)ns/ peio STF,' em ações incidentais,
para terceiros não-paitic‘oantes da ação- como regra geral-
apenas após a ,oubliCação da Resolução do Senado que
suspenda a execução da lei Excepciona/mente, a

• aufonZação pode ocorrer em momento anteobr; desde que
sejá editada lei ou ato especifico do Secretánb da Receita
Federa/ que estenda os efehós da declaração de
inconstiluciónalliade a todos.

RESTITUIÇÃO DECADÊNCIA.

Somente são passíveis de restituição os valores reco/bidos
indevidamente que não tiverem sido alcançados pelo prazo
decadencyál de 5 (cinco anos), contado a parti' da data do ato
que conceda ao comnbuinte o efetivo direito de pleilear a
restiluição.

Dispositivos Legais: Decreto tl2 2346/199Z an f Medida
Provisóná ri' 1.69940/1994 art. 15 § Lei n° 5172/1966
(Códiqo Tnbutánb Nackma0, ali 168

LN	
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-
RELATÓRIO

As projeções do Sistema de Tabulação formulam consulta
sobre restituição/compensação de tnbuto pago em ~voe de
lei declarada kconstituckna‘ com os seguintes
questionamentos:

a) Com a eo'ição do Decreto rfi 2346/1997 a Secreta/ia da
Receita Federa/ e a Procurado/7» da Fazenda Nachnal
passam a admiti?' eficáciá ex lano às decisões do Supremo
Tilbuna/ Federa/ que declaram a ibconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, sejá na via direta, sejá na vi» de exceção?

• b) Nesta ~tese, estanern os delegados e dzspetotes da
Receita Federa/ autonZao'os a restitui? . ~to cobrado com
base em lei declarada /bocas/duo/ene/ peto STF?

c) Se possível restitui?' as iMpoitincies pagas, qual o termo
~lá/ para a contagem do prazo de decadência a que se
refere o art 168 do CTN : a data do pagamento efetuado ou a
data da bileroretação/uo'ibiel?

d) Os valores pagos à titulo de Fitisociái pelas empresas
vendedoras de mercao'ones e mistas no que excederam à
0,5% (meib por cento) com fundamento na Lei n°
7689/1988 8/7: 9° e conforme Leis n°s 7787/7989 e
8147/1990, acrescidos do adio/ene/ de 0,1% (zero virgula um
por cento) sobre os fatos geradores relativos ao exercício de
1984 nos termos do Decreto-lei 2397/1987, ait. 22 podem
ser restituídos a pedido dos dileressao'os, de acordo com o
disposto na Medida Provi:só/7e n° 1.621-36/1984 8/7: 14
2°? Em caso afirmativo, qual o prazo decadencie/ para o
pedido de restituição?

e) Na ação 'active/ o coa/aba/tile não cumula pedido de
restituição, sendo a mesma restnla ao pedido de declaração
de 1»constitucionaddade dos Decretos-leis n°5 2445/1988 e
2449/1988 e do direito ao pagamento do PIS peia Lei
Complementar n° 7/1970. Para que seje afastada a
decadênciá, deve o autor cumular com a ação o pedido de
restituição do it7débito?

O Considerando a IN SRF rfi 21/1997 alf. 17, § fi, com as
alterações da IN SRF rf 73/1997 que admite a desistêncie

lo
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da execução de título firdiclai perante o Poder Judia:MO,
para pleitear a resida/pão/compensação na esfera
administrativa, qual deve ser o prazo o'ecadencia/ (cinco ou
dez anos) e o termo inkyal para a contagem desse prazo (o
aaamento da ação ou da data do pedido na via
administrativa)? Há que se falar em prazo ,orescdchnal
(prazo para pedir"? O ato de desistência, por parte do
contabunne, não implicada, expressamente, renúncia de
direito já conquistado pelo autoi; vez que o CTN não prevê a
data do afinkamento da ação para contagem do prazo
decadenciai o que justificada o autor a prosseguir na
execução, por ser mais vantaibso?

FUNDAMENTOS LEGAIS

• 2 A Coas/nu/pão de 1988 firmou no Brasil o sistema
junaokibnal de constiluciánandade pelos métodos do controle
concentrado e do controle difuso.

3.  o controle concentrado, que ocorre quando um único
Órgão judiciai no caso o STF á competente para deckt
sobre a inconstilucionandade, é exercitado pela ação direta
de ~aos/nacionalidade - AD/n e pela ação declara/Má de
constiluctbnandao'e, onde o autor propõe demanda judicial
tendo como núcleo a própna inconslitucibnalidade ou
constnuchnalidade da lei e não um caso concreto.

4 O controle difuso - também conhecido por via de exceção,
controle indireto, controle em concreto 00 controle incidente/
(incidenter fanfam) - ocorre quando vánás ou todos os órgãos

•
~Ciais são competentes para declarar a
incensai/c/boa/idade de lei ou norma.

4.1 Esse controle se exerce por via de exceção, quando o
autor ou réu em uma ação provoca incidente/mente, ou seja,
para/e/amente à discussão panc4bai o debate sobre a
inconstiluchnalidade da norma, querendo, com isso, fazer
prevalecer a sua tese.

5 Com relação aos efeitos das declarações de
inconstiluabnalidade ou de conslitucionakdade, no caso de
controle concentrado, segundo a 0bl~ e a junaprudência
do STF no plano pessoai gera efeitos contra todos (erga
omnes),. no plano tem,00rai efeitos ex /uno (efeitos
retroativos, ou sejá, desde a entrada em vigor da norma); e,
administrativamente, têm efeito vinca/ante.
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51 Os efeitos da AD/n se estendem além das partes em
41/gib, pois o que se está analisando é a lei em si mesma,
desvinculado de um caso concreto. Ta/ declaração atinge,
portanto, a lodos os que estejam ~ficados na sua
objetividade.

52 Nesse sentido, quando o STF conhecer da Ação de
Inconstiluchnakdao'e pela via da ação dfreta, prescinde-se da
comunkação ao Senado Federa/para que este suspenda a
execução da lei ou do alo normativo inquinado de
inconsbluchnalidade (Reg/Mento Interno do ST aits. 169 a
178).

6 Passando a analisar os efeitos da declaração de
inconstituchnalidade no controle difuso, devem ser
consideradas duas possibilidades, posto que, no tocante ao
caso concreto, à lide  em si os efeitos da declaração
estendem-se, no plano pessoal apenas aos interessados no
processo, vale o'lker; têm efeitos inteipan'es,' em sua
dimensão temporal para essas mesmas partes, tena efeito
ex func.

6.1 No que ofr respeito a terceiros não-,oankOantes da /ide,
tais efeitos somente SC/7;9M os mesmo depois da intervenção
do Senado Federal porquanto a lei ou o ato coo/riu/st a
viger; ainda que já pronunciada a sentença de
inconfomwdade com a Constituição. É o que se depreende do
art. 52 da Canta Magna, verbis:

01,	 Art 52 Compete privativamente ao Senado Federal.

X - suspender a execução, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstituciána/ por decisão definifiva do Supremo
Tribuna/ Feo'eral

7 Vale ofrer; os efeitos da declaração de
Inconstituchnalidade obtida pelo controle difuso somente
alcançam terceiros, não-part4oantes da /ide,  se for suspensa
a execução da lei por Resolução balrada pelo Senado
Federal

Z1 Nesse sentido, manifesta-se o eminente constrtuchnalista
José Afonso da Silva.-
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t. A declaração de inconstitucionalidade, na via ino'ireta, não
anula a lei nem a revoga.- te0/7b8/7761/710, a lei continua em
vigor; eficaz e a,o/icável até que o Senado Federal suspenda
sua exsica/0~1,7de nos termos do aifigo 52; X ...ff

Quanto aos efeitos, no plano temporal ainda com relação
ao controle difuso, a doutana não é pacifica, entendendo
alguns que senárn ex lano (como Celso Bastos, Gilmar
Fert-eiia kfendes) enquanto outros (como José Afonso da
Silva) defendem a leoa» de que os efeitos .WM07 ex nunc
(kn,oedináln a continuidade dos atos para o futuro, mas não
o'esconstiluiná, por si só, os atos juitárcos perfeitos e
acabados e as situações definitivamente constituídas)

• 2 A Procuradona-Geral da Fazenda NaablW apoiada na
mais autorizada 0'01/1/7»5, conforme o Parecer PGFN n2
7.185/1995, linha, na hófWese de controle difuso, posição
definida no sentido de que a Resolução do Senado Federa/
que declarasse a inconstitucional/dado de lei SEY7á dotada de
efeitos ex nunc.

21 Contudo, por força do Decreto n2 2346/199Z aquele
órgão passou a adotar entendiMento diverso, manifestado no
Parecer PGFN/CA17/.., 437/1998

70 Dispõe o aut. fi do Decreto ifi 2346/199Z.

Art. fi As decisões do Supremo Tribuna/ Federal que fixem,
de fome inequívoca e definitiva interpretação do texto
constitucional deverão ser uniformemente observadas pela

• Administração Pública Federa/ (teta ou indireta, obedecidos
aos procedimentos estabelecidos neste Decreto.

12 Transitada em julgado decisão do Supremo rabi/nal
Federal que declare a inconstituchnalidade de lei ou ato
normativo, em ação ~Ia, a decisão dotada de eficácia "ex
tune, produzirá efeitos desde a entrada em vigor da norma
declarada /i7COPS1/22/C122/49‘ salvo se o ato praticado com base
na lei ou ato normativo inconstitucional não mais for
suscetIvel de revisão administrativa ou )2/d/ciál

20 dispositivo no parágrafo antenor a,ofica-se,i'qualmente,
à lei ou ato normativo que tenha sua inconstiluciOnalidade
~end.?, incidente/mente, pelo Supremo Tribuna/ Federal
após a suspensão de sua execução pelo Senado Federal

13
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11. O alado Parecer PGFN/CA17rfi 437/1998 tomou sem
efeito o Parecer PGFN rfi 1185/1995 concluído que "o
Decreto IP 2346/1997 impôs, com força viiiculante para a
Admiiii:stração Pública Federa‘ o efeito ex tunc ao ato do
Senado Federal que suspenda a execução de lei ou ato
normativo declarado »ice/is/ft/rabina/ ,oe/o STF'

1.1 Em outras palavras, no controle de cens/c/h/c/anal/bade
difuso, com a publkação do Decreto rfi 2346/1997 os efeitos
da Resolução do Senado foram eqgbarados aos da AD/n.

12 Conseqüentemente, a resposta à ,onaieria questão é
afirmativa.' os efeitos da declaração de kiconslitucionalidade,
seja por via de controle concentrado, seja por via de controle

• difuso, são retroativos, ressaltando-se que, pelo controle
difuso, somente produzirá esses efeitos, em relação a
terceiros, após a suspensão pelo Senado da lei ou do ato
normativo declarado biconstilucianal

121 Exce,ochnalmente, o Decreto prevê, em seu art. 4,, que
o Secretário da Receita Federa/ e o Procurador-Gera/ da
Fazenda Nacibnal possam adotar; no âmbi10 de suas
competências, decisões definitivas do STF que declarem a
iiiconstilucibnalidao'e de /e‘ tratado ou ato normativo que
16)17»117, assán, os mesmos efeitos da Resolução do Senado.

13. Com relação à segunda questão, a resposta é que nem
sempre os delegados/inspetores da Receita Federa/ podem
autorikar a restriVição de tributo cobrado com base em lei
declarada iiiconstiluckna/ pelo STF. Isto porque, no caso de

•
conbiburiiles que não foram partes nos proceisos que
ensejaram a declaração de iiiconstllucianalidade - no caso
de controle difuso, evidentemente -para se configurar o
hio'ébito, é mister que o tributo ou contribuição tenha sido
pago com base em lei ou ato normativo declarado
kiconstilucianal com efellos erga omnes, o que, ja
demonstrado, só OCO/Te após apublicação da Resolução do
Senado ou na h4bólese prevista no art. 4ét do Decreto .1
2346/1997

14 Esta é a regra gera/ a ser observada, havendo, contudo,
uma exceção à ela, detennkiada pela Medida ProvÁróná rfi
1.699-40/1998, art. 18	 , que &apõe:

Art. 18 - FÈSM diapensados a constituição de créditos da
Fazenda Naciana‘ a 47SCItçãO CO/770 Dívida Ativa da União, o

14
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ajuiZamento da respectiva execução I/-SCa‘ bem assim
cancelados o lançamento e a Msciição, relativamente:

2 O disposto neste artigo não knolkará restituição "ex
Mick, " de quamiás pagas.

15 O atado artigo consta da MP que dispõe sobre o CAD/N
desde a sua ,oninelia edição, em 3t2498/95 (MP #
7110/7995 ad. 17), tendo havido, desde então, três
alterações em sua redação.

157 Duas das alterações inclukam os hiCÁSOS Vil/ (4,1P rfi
1244, de 14/12/95) e l% (MP ri 7490-75 de 31/70/96) entre
as hipóteses de que trata o capuz:

• 76 A tercetia alteração, oconfo'a em 10/06/1998 (MP rfi
7627-362 acrescentou ao isS 2 a expressão 'rex offich'.' Essa
mudança, numa pninelia leitura, podei?» levar ao
entendimento de que, só a pedi?' de então, ,00dena ser
procedida a restituição, quando requenda peio contnbuMle,-
antes disso, o interessado que se sentisse prejuogcao'o /Ode
que kgressar com uma ação de repetição de kdébito j2into
ao Poder ilaaãfib.

>6.1 Salienta-se que, nos termos da Lei n° 4657/1942 ge de
Introdução ao Código CivO,	 § I, as correções a texto
de lefiá em vigor consideram-se lei nova.	 t.

77 Entretanto, conforme consta da Exposição de Motivos
que acompanhou a proposta de alteração, o disposto no g 2

•
"consiste em norma a ser obsetvao'a pela Admin is/ração
Tabu/aná, pois esta não pode proceder ex offició, até por
iMpossibilidade mateira/ e Msuficiêncta de Mformações,
eventual test/lu4ão devida': O acréscimo da expressão ex
offició visou, portanto, tão-somente, dar mais clareza e
precisão à norma, pois os conlabuiiiles já faziám jus á
restituição antes disso; não C/7bU fato novo, situação nova,
razão pela qual não há que se falar em lei nova.

>8. Logo, os delegados/inspetores da Receita Federa/
também estão autodzados a proceder á
restituição/compensação nos casos expressamente previstos
na MP rft 7.699/1998 an` 78, antes mesmo que fosse
Mc/u/da a expressão nex officib m ao 2.
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19.	 Com relação 80 questánamento
compensação/restituição do Fksociál reco/h/do com aliquotas
majoradas acima de 0,5% (meib por cento) - e que foram
declaradas kconstituciánals pelo STF em diversos recursos -
como as decisões do STF são decorrentes de kcidentes
kconstituabnakdade via recurso ordi»ánb, cujos dispositivos,
por não lerem a sua aplicação suspensa pelo Senado
Federa‘ produzem efeitos apenas entre as partes envolvidas
no processo (a União e o contribuihte que aja/Zoa a ação),
não havená, a pni7c49/o, que se cogitar de kdébito tnbutánb
neste caso.

19.1 Contudo, conforme jà esposado, esta é uma das
koóteses em que a itiP rfi 1.699-40/1998 permite,

	

411	
expressamente, a restituição (art. 18; 1)7C/:90 /O, razão peia
qual os delegados/inspetores estão autonZados a procede-la.

19.2 O mesmo raciácinib vale para a compensação com
outros tributos ou contata/0es ao'mkgstrados pela SRF:
devendo ser salientado que o /interessado deve,
necessamente, pleiteá-la admkisfrativamente, mediánle
requeninento (IN SRF rfi 21/1997 an`.12), kclusive quando
se tratar de compensação Frnsociál x Cofias (o ADN COSIT
rft 15/1994 definiu que essas contdbuições não são da
mesma espécie).

20 Akda com relação à compensação Fi»sociá/ x Cofias, o
Seerefáná da Receita Federa4 com a edição da 1N SPE rfi
32/1997 alf. 7, haviá decidido, verbi.S."

Art. 2 - Convalidar a compensação efetiva polo contnbukile,
com a Contnbuição para o Fi»anciámento da Segundade
Soe/á/ - COF/NS, devida e não recolhida, dos valores da
contdbuição ao Fundo de Investimento  Sociá/ - FINSOC/AL,
recolhidos pelas empresas exclusivamente vendedoras de
mercadonás e mistas, com fundamento no art. 9 da Lei rfi
7689, de 15 de dezembro de 1988; na aliquota supenbr a
0,5% (meio por cento), conforme as LeiS rfi 7787 de 30 de

'Zinho de 1989, 7894, de 24 de novembro de 1989, e 8147
de 28 de dezembro de 1994 acrescida do adicibnal de afr,
(um décimo por cento) sobre os fatos geradores relativos ao
exercich de 1988; nos termos do ar! 22 do Decreto-lei
2397 de 21 de dezembro de 1987

201 O disposto acima encontra amparo legal na Lei rf
9.430/1996, ar! 77 e no Decreto rfi 2194/1997 35 % fi
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Decreto rfi 2346/199Z que revogou o Decreto rfi 2194/1997,
manteve, em seu art. 4 	 competênch do Secretánb
Receita Federa/,cara autonkar a citada compensação).

21. Ocorre que a IN SRF rft 32/1997 convalidou  as
compensações efetivas pelo contabuinte do Finsociái com a
C0/7/7S, que tivessem sido reakkao'as até aquela data. Tratou-
se de ato isolado, com fim especifico. Assin, a partir da
edição da 41/ como já dito, a compensação só pode ser
precedida a requeninento do interessado, com base na UR ifi
1.69940/1998

22 Passa-se a analisar a terceira questão propoéta. O ait.
168 do CTN estabelece prazo de 5 (cinco) anos para o

41 coa/oba/n/s pleitear a restituição de pagamento indevido ou
maibr que o devido, contados da data da extinção do crédito
~ultima

21 Corno bem coloca Paulo de Barros Carvalho, "a
decadénde ou caducidade é lida como o fato jurídico que faz
perecer um direito pelo seu não exercido durante ceifo lapso
de tempo" (Curso de Direito ?77bUlál7b, P ed., 1995 p.311)

24. Há de se concordai; portanto, com o mestre Alibinar
Baleeiro (Direito Tabutánb BrasleiM, ed, Forense, Rib, p.
570), que entende que o prazo de que trata o ali 168 do CTN
é de decadência.

25 Para que se possa cogitar de decadência, é mister que o
direito seja exerci-levet que, no caso, o crédito (restituição)

• seja eAtivei Assán, antes de a lei ser declarada
inconstituabnai não há que se falar em pagamento indevido,
pois, até então, por presunção, era a lei constituabna/ e os
pagamentos efetuados efetivamente devidos.

26 Logo, para o comnbuinte que foi pane na relação
processual que resultou na declaração incidental de
inconsktuabnalidade, o kilab da decadência é contado a
pedir do trânsito em fidgado da decisão juóblel Quanto aos
demais, só se pode falar em prazo decadencle/ quando os
efeitos da decisão forem válidos erga omnes, que, conforme
)1 dito no item 12, oco/7'e apenas após a publiCação
Resolução do Senado ou após a edição de ato especifico da
Secretária da Receita Federa/ (hOckese do Decreto rfi
2346/199Z ad ,).
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251 Quanto à declaração de kconstitucknakdao'e da lei por
meio de AD/n, o termo kiciál para a contagem do prazo de
decao'êncie é a data do trânsito en v2i/gado da decisão do
STF

27 Com relação às hipóteses previstas na 41P n e 1.699-
40/1998, art. 18, o prazo para que o contnbukte não-
paitic(oante da ação possa pleitear a
restituição/compensação se kkku com a data da publicação..

a) da Resolução do Senado 112 11/1995 para o caso do
Mciso /,.

b) da 4,1P rig 1.110/1995 para os casos dos »risos lia  V//,-
•	 c) da Resolução do Senado # 49/1994 para o caso do

kci:so Vitt

Ø da MP112 1.490-15/1994 para o caso do kclso IX

28. Ta/ conclusão leva, de knedielo, à resposta á qukta
pergunta. Havendo pedido admkistrativo de restituição do
PIS, fundamentando em decisão judicie/ especifica, que
reconhece a kconstilucknakdade dos Decretos-leis #2
2445/1988 e 244/1988 e declara o direito do contribukte de
recolher esse contnbuição com base na Lei Complementar #
7/1970, o pedido deve ser defendo, pois desde a publicação
da Resolução do Senado ri 49/19950 conkbukte - mesmo
aquele que não tenha cumulado à ação o respectivo pedido
de restituição - tem esse dii-eito garantido.

29. Com relação ao prazo para solicitar a restituição do
icksoclei o Decreto n2 92698/1984 ad. 122 estabeleceu o
prazo de 10 (dez) anos, conforme se verificar em seu texto:

Art. 122 O &Mito de pleitear a restituição da conkbuição
extkgue-se com o decurso do prazo de dez anos, contados
,'Decreto-lei ne 2049/81 are. O)

1- da data do pagamento ou recolhimento kdevido,.

// - da data em que se tomar definitiva a decisão
administrativa ou passar em iiilgado a decisão Jiidichel que
haja reformado, anulado, revogado ou resckdido a decisão
condenatóná."
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30./nobstente o fato de os decretos terem força teculante
para a admitiLstração, conforme assitm/ado no propalado
Parecer PGFA,CAT/d2 437/1998, o dispositivo  acima não foi
recepabnado pelo novo ordenamento constituabnal razão
pela qual o prazo para que o coa/Mu/Me possa pleitear a
restituição de valores recolhidos ,»devidamente a titulo de
contabuição ao Frivocial é o mesmo que vale para os demais
tributos e contnbuições admititstrao'os pelo SRF; ou seja, 5
(abco) anos (Will art. 168) contado da forma antes
determibada.

30.1 Em adiantamento, sakentou-se que, no case:rifa Cofias,
o prazo de cibco anos consta expressamente do Decreto g
2173/1997 8/1:78 (este Decreto revogou o Decreto //2

•	
612/1992 que, entretanto, estabelecia idêntico prazo)

31.Fkalmente a questão acerca da IN SRF ri2 21/1997 alf.
f,7 com as alterações da IN SRF n2 73/1997 Neste caso,
não há que se falar em decadência ou prescrição, tendo em
vista que a deSÁSiblCÁ9 do ititeressado só OCOIreffe na fase de
execução do titulo judibial O o'keito à restituição AI rena sido
reconhecido (decisão transitada em julgado) não cabendo à
adastração a análise  do pleito de restituição, mas, tão-
somente, efetuar o pagamento.

31.1 Com relação ao fato da não-desistência da exe lcução do
Nulo firdich9/ ser mais ou menos vantwbsa para o autor; trata-
se de juizo a ser limado por ele, tendo em vista que a
desistência é de caráter facultativo. Afinal o pedido na esfera
administrativa pode ser medida interessante para alguns, no

O 
sentido de que pode acelerar o recebimento de valores que,
de outra sorte, necessitariam seguir trâmite, em geral /1781.51
demorado (emissão o'e precatónb)

CONCLUSÃO

32 Em face do exposto, conclui-se, em resumo que:

a) As decisões do STF que declaram a hconstiluclonakdade
de /e/ ou de ato normativo, seja na via direta, seja na via de
exceção, têm eficácia ex /um;

b) os delegados e kspetores da Receita Federa/ podem
autorizar a restituição de tributo cobrado com base em lei
declarada ~case/lacrimal pelo srp; desde que a declaração
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de Inconstitucional/dada  lenha sido proferida na via o'fretá; ou,
se na via ino'freta:

7. quando ocorrera suspensão da execução da lei ou do ato
normativo pelo Senado; ou

2 quando o Secreta/10 da Receia Federa/ editar ato
especifico,  no uso da auto/fração prevista no Decreto rfi
2346/7997, ad 4g," ou ainda,

3. nas ~leses e/encadas na itIP rfi 1.699-40/7998, 8d
fe,"

c) quando	 da análise	 dos pedidos	 de

•
restituição/compensação de bibutos cobrados com base em
lei declarada Mocas/duchas/ ,oelo STF; deve ser obseivado o
prazo decadencia/ de 5 (cinco) anos previsto no an t. 168 do
CrIll seja no caso de controle concentrado (o termo inicia/ é
a data do trânsito em fidgado da decisão do STF" seja no do
controle difuso (o teimo inkial para o coal/Mu/Me que foi
pada na relação processual é a data do trânsito em jidgao'o
da o'ecisão jUdkiá/ e, para terceiros não-paiticOantes da lide,
é a data da publicação da Resolução do Senado ou a data da
publicação do ato do Secretánb da Receia Federal a que se
refere o Decreto IP 2346/199Z an c.4g), bem assin nos casos
permitidos pela kfP rfi 1.699-40/1994 onde o termo inkial é a
data da pub&acão:

1. da Resolução do Senado rfi 11/1995 para o caso do
inciso l;

• 2 da MPIf 7.710/1995 para os casos dos frICI:SOS fia Vil;

2 da Resolução do Senado ne 49/1995 para o caso do
l»CI:90 1/114

4 da b1P ifi 1.490-15/1996, para o caso do inciso /X

d) os valores pagos indevidamente a titulo de finsocial pelas
empresas vendedoras de mercao'onas e mistas - ifif) rfi
1.69940/1998, an: 18, 127C/.90 /ff - podem ser objeto de pedido
de restituição/com,oensação desde a edição da ff
1.710/1995, devendo ser obsetvado o prazo decadencál de 5
(cinco anos);
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e) os pedidos de restitu*ão/com,oensação do P/S recolhido a
marbr com base nos Decretos-leis ri" 2445/1986 e
2449/1988, fundamentados em decisão judicial especifica,
devem ser feitos dentro do prazo de 5 (anca) anos, contando
da data de publicação da Resolução do Senado 49/1995.

O O na h4bótese da /N SRF rft 21/1992 att g	 com as
alterações da /N SRF rfi 73/1997 não há que se falar em
prazo decadencial ou prescitiána4 tendo em vista tratar-se
de decisão /á transitada em j2dgado, constituindo, apenas,
uma preirogafiva do comenbuinte, com vistas ao recebknenta,
em prazo mais ági% de valor a que já tem direito (a
desIsténcia se dá na fase de execução do tituldjudicia0

• Assim, o entendknento da ao'mintstração ~ufana- vazado no
citado Parecer vigeu  até a edição  do Alo Declaratóná SRF n°
096 de 26 de novembro de 1999, pubkCao'o em 30/11/99,
quando este pretendeu mudar o entendimento acerca da
maténá, desta feita ar/727700'o no Parecer PGFN n° 1.538/99.
O retendo Ato Declaratónb dispôs que:

/ - o prazo para que o contribuinte possa pleitear a restituição
de Inbuto ou contribuição pago indevidamente ou em valor
mahr que o devido, inclusive na ~tese de o pagamento ter
sido efetuado com base em lei postanbrinente declarada
inconstituciónal pelo Supremo Tnbunal Federal em ação
declaratów» ou em recurso extraordinánb, extingue-se  após o
transcurso do prazo de 5 (cinco) anos, contado da data da
extinção do crédito ~atino - ads. 164 e 168, 4 da Lei
5172, de 25 de outubro de 1966 (Código Tnbutánb

•
/Vacibna0.

Sem embargo, o entendimento da administração fributáná era
aquele consubstanciado no Parecer COSIT n° 58/98 Se
debates podem ocorrer em te/ação à Mai65/7», quanto aos
pedidos formulados a parti- da ,oubliCação.do AO SRF n° 094
é indubitável que os pleitos formalkados até aquela data
deverão ser solucionados de acordo com o entendimento do
citado Parecei; pois quando do pedido de restituição este era
o entendimento da administração. Até porque os processos
protocolados antes de 30/11/99 e julgados, segukam a
onentação do Parecei Os que embora protocolados, mas
que não foram julgados haverão de seguir o mesmo
entendimento, sob pena de se estabelecer tratamento
desigual entre contnbuintes em situação absolutamente igual.
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Entendo, outrossim, que mesmo após o advento do AD SRF
096/99, o inició da contagem do prazo ,orescnitnal é da
publicação da MP 1.110, uma vez que naquele o'iploma legai
expressamente, o Si Presidente da República admitiu que a
exigêncie era inconslituciona‘ como adrede retendo.

Entendo ainda que não se aplica ao caso presente o disposto
no 5/7! 73 da lei 9430/66, porquanto o 5 3°, do ad. 78, da lei
de conversão da MP 1.110 - (Lei n° 70522) que lhe é
postenbi dispõe sobre a restituição, vedando que a mesma
se dê ex officio e sllenciáno'o quanto às demais formas,
enquanto que o an: 27 veda o recurso oficiá/ das decisões
administrativas que concedam a restituição.

•
Logo, interpretando o diploma lega/ de fórma harmónica, fica
afastada a incidência do ar/ 73 retro menciónado, bem como,
fica evidenciáda a possibilidade da restituição nas viás
ao'ministradvas.

Fina/men/e, as reslifções apontadas no ,Parecer
PGFN/CRJ/N° 3401/2002, aprovado no Despacho do Exmo.
Si Ministro  da Fazenda, publicado no DOU. de 2 de jánefro
de 2003, não podem obstar o reconhecknento 	 direito
creo'ilónó do recorrente. Consta do Despacho do Si Ministro
da Fazenda que:

os pagamentos efetuados relativos a créditos labutá/tos, e
os depósitos convedidos em renda da limão, em razão de
decisões flidiciáis favoráveis' à Fazenda transitadas em
julgado, não são suscetíveis' de restituição ou de

•
compensação em decoriêncie de a norma vt a ser declarada
inconstiluciónal em eventual j2i/gamento, no controle difuso,
em outras ações distintas de interesse de outros
coa/aba/ides;

2) a dispensa de constituição do crédito tnbutánb ou a
auto&ação para a sua desconstiluição, se /à constituído,
previstas no ar/ 18 da Medida ProviSóná n. 2.176-79/2002,
convertida na lei n° 10522, de 19 de julho de 2002, somente
alcançam a situação de créditos Inbutánós que ainda não
estivessem extintos pelo pagamento

No item /' 	 englobados os casos que são objetivados
pelo Parecei; ou se*, onde houve o questiona/nen/o judictá/
eas decisões foram favoráveis à Fazenda Nacióna‘ o que
não é o caso dos presentes autos, vez que não há qualquer
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noticià de que a pade interessada pleiteou a restituição
perante o Poder Judiciánd sem sucesso.

Já o item 2" pretende diker mais do que a própná Medida
ProvÁsóná n°1710/95, que admitid a hconstrucidnalidade
exigéna» de que tratam os presentes autos.

Há que se dizer também que as conclusões do Parecer em
comento, na pade que restaiwe o direito à restituição fora
dos casos já analisados pelo Poder itAtált, encontram-se

descobedo de qualquer motivação, o que o torna i»válido
neste pane/cuim; porquanto a motivação é elemento
obngatõdo na constituição de qualquer Ato Admktsfrativo.

Finalmente,  nunca é demais repetir que a Lei n 0 10522 veda
apenas a restituição ex offich, não podendo o Parecer
alargara dkção legai

Eirada a data de 31 de agosto de 1995 como o teimo iitià/
para a contagem do prazo para pleitear a restituição da
comi/bua° paga ~et/ir/amante o termo final ocorreu em 30
de agosto de 2000.

/a casa, o pedido ocorreu na data de 25 de fevereiro de 1999
2000 logo, dentro do prazo ,orescdcional

Entendo, assim, não estar o pleito da Recorrente fulmi»ao'o
pela decadência, de modo que afasto a /ore/lin/Mi - levantada
pela Turma Julgadora e anulo o processo a pedir da decisão
recorrida, 47c/usive, defermi»ando que seja examhado o seu

411 
pedido, apurando-se a existênciá ou não dos alegados
créditos, bem como, em se apurando a °xis-Mac/à dos
mesmos, se já foram utilizados peia coo/riba/271e e/ou se
foram objeto de anienbr a,oreciaçãojudidér

É assim que voto.

Sala das Sessões, em 02 de dezembro de 2.003

JO • • • LANDA COSTA
Ra ator
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Em cumprimento ao disposto no parágrafo 2° do artigo 44 do
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• Representante da Fazenda Nacional junto à Terceira Câmara, intimado a tomar
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•
- com o Município de Camaçari, em 199i, para a elaboração de

estudos técnicos, com emissão de relatório, como objetivo de
avalizar as possibilidades de remoção do maciço rochoso
existente na barra do Rio Jacuipe, fornecendo uma análise dos
possíveis impactos;

- contrato com a CVRD n° D0023/92 firmado com a Companhia
Vale do Rio doce para a prestação de serviços técnicos de
consultoria e fiscalização de oras de meio de ambiente nos
terminais marítimos da CVRD-Estabelecimento de comércio
Exterior, localizados na Superintendência do Porto e Cais de
Paul, nos Municípios de Vitória e Vila Velha/ES;

• -
- contrato com a Rio Capim Química S/A, para a elaboração de

Estudo de Impacto ambiental/Relatório ambiental (EIA/RIMA), • Plano de
Recuperação de Área Degradada (PRAD), estudos ambientais, monitoramento
ambiental, projetos de engenharia ambiental, gerenciamento de projetos e obras,
fiscalização e apoio técnico e administrativo;

- contrato firmado com a Companhia Vale do Rio doce pará serviços
de monitoramento ambiental para a Superintendência de Pelotização.

Como se verifica, a condição de advogado de um dos dois Sócios da
empresa não se coaduna com o objetivo desta, que é a prestação de serviços na área
de meio ambiente, sobrelevando considerar, ao mesmo tempo, que a empresa não tem
como objetivo a prestação de serviços de advocacia ou procuradoria judicial.

Pelo exposto, a empresa não há que ser considerada como uma
O"sociedade civil" segundo os moldes fixados pelo art. 1° do Decreto-lei n° 2.397/97,

para os fins do art. 4° do Decreto-Lei n°2.429, de 14.04.1988.

Deste modo, a decisão de primeira instância não merece reforma,
dado que a matéria do pedido foi amplamente analisada, ao mesmo tempo em que foi
aplicada a legislação de regência não havendo base legal para interpretação diferente
como pretende o contribuinte.

Voto, por conseguinte, para negar provimento ao recurso v.oluntário.

Sala das Sessões, em 02 de dezembro de 2.003

4,
JOÃ• '11LA II A COSTA - Relator
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