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ILL - PAGAMENTO INDEVIDO - RESTITUICAO/COMPENSAGAQ -
DECLARACAQO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - INICIO DA CONTAGEM DO PRAZO DECADENCIAL
- Nos casos de reconhecimento da ndo incidéncia de tributo, a contagem do
prazo decadencial do direito a restituigdo ou compensagéo tem inicio na data
da publicagdo do Acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal em
ADIN; da data de publicagdo da Resolugdo do Senado que confere efeito
erga omnes a decisdo proferida inter partes em processo que reconhece
inconstitucionalidade de tributo; ou da data de ato da administragéo tributaria
que reconhega a ndo incidéncia do tributo. Permitida, nesta hipétese, a
restituicdo ou compensag¢do de valores recolhidos indevidamente em
qualquer exercicio pretérito. Tratando-se do ILL de sociedade por quotas,
négo alcangada pela Resolugdo n° 82/96, do Senado Federal, o
reconhecimento deu-se com a edigdo da Instrugdo Normativa SRF n°. 63,
publicada no DOU de 25/07/97. Assim, ndo tendo franscorrido entre a data
que transitou em julgado o acérddo que reconheceu a inconstitucionalidade
da exagdo em processo especifico, bem como da data do ato da
administragao tributaria e a do pedido de restituigao, lapso de tempo superior
a cinco anos, € de se considerar que ndo ocorreu a decadéncia do direito de
o contribuinte pleitear restituicdo ou compensagdo de tributo pago
indevidamente ou a maior que o devido.

Decadéncia afastada.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por

CIAASA MERCANTIL DE VEICULOS LTDA.

ACORDAM os Membros da Sexta Camara do Primeirc Conselho de

Contribuintes, por maioria de votos, AFASTAR a decadéncia do direito de pedir do recorrente

e DETERMINAR a remessa dos autos & DRJ de origem para exame das demais questdes

nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os

provimento ao recurso para reconhecer a decadéncia do direito de pedir do recorrente. A"

Conselheiros Giovanni Christian Nunes Campos e Ana Maria Ribeiro dos Reis que neg?ram
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros LUIZ ANTONIO DE PAULA,
ROBERTA DE AZEREDO FERREIRA PAGETTI, ANA NEYLE OLIMPIO HOLANDA, CESAR
PIANTAVIGNA e GONCALO BONET ALLAGE.
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Trata-se de pedido de restituigdo de indébitos do Imposto de renda na fonte
sobre o Lucro Liquide (ILL) recolhidos no periodo de 1990, 1991 e 1992 (fls. 13) e apurada,
respectivamente, em 1989, 1990 e 1991. O pedide de restituigdo foi protocolado em
25/11/1999, e foi protocolizado também pedido de compensagdo de débitos da COFINS,
apurados no periodo de novembro de 1999 & fevereiro de 2000, vencidos em 15/12/99,
14/01/99, 15/02/00 e 15/03/00.

A Delegacia da Receita Federal em Goidnia (GO), por meio do despacho
decisério, indeferiu a solicitagdo do contribuinte considerando ter ocorrido a decadéncia do
direito de pleitear a restituigdo.

Inconformada com o indeferimento do seu pedido, a interessada apresentou
manifestagdo de inconformidade, onde alegou que a certeza sobre a existéncia do indébito
tributario, fundamentando sua defesa no artigo 35, da Lei n°® 7713, de 1996, na tributagdo do
imposto de renda na fonte sobre o lucro distribuido pelas pessoas juridicas, argui que a
inconstitucionalidade do ILL incidente sobre o lucro das sociedades por quotas de
responsabilidade limitada cujo contrato social ndo previsse a distribuigdo automatica e
imediata do lucro apurado aos sécios foi reconhecida pela IN SRF n° 63, de 24 de julho de
1997.

Aduz, ainda, que a contagem do prazo qliingiienal para pleitear a restituicdo
de valores de ILL indevidamente recolhidos deve ter como termo inicial a data da publicagdo
da IN SRF n° 63/97, citando julgados do Conselho de Contribuintes que votaram neste
mesmo sentido. é
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A DRJ entendeu pela decadéncia do direito do contribuinte requerer a
restituicdo do ILL, por entender que o pedido de restituigao fora protocolado fora do prazo
quinquenal, tendo em vista que a Resolugdo do Senado Federal n® 82/ de 18 de novembro e
1996, a qual suspendeu em parte a execugdo da Lei n° 7713/98, no que diz respeito a
expressdo “o acionista”, contida no seu artigo 35, foi publicada no DOU em 19/11/1996, de
modo que em 19/11/2001 ja teria ocorrido a decadéncia do direito do contribuinte, estando,
portanto perempto o seu pedido. A DRJ indeferiu o pedido de manifestagdo de
inconformidade, mantendo a decisdo da DRJ.

A DRJ entendeu, ainda, que toda a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal é firme no sentido de que somente sera inconstitucional a exigéncia do imposto de
renda na fonte sobre o lucro liquido quando o contrato social for omisso sobre a distribuigdo
dos lucros, pois no caso aplicar-se-a ¢ Cddigo Comercial, e por decorréncia a solugédo
adotada para a expressdo os acionisfas, ou quando o contrato preveja, destinagdo dos
lucros, independentemente da manifestagdo dos sécios, outra que ndo a sua distribuigo.

Contudo, segundo a DRJ, quando o contrato social preveja que a
destinagdo do lucro liquido depende de disposigdo dos socios a respeito, da-se a situagdo
configuradora da disponibilidade juridica dos rendimentos, como bem apontou ¢ Ministro
Celso de Mello. E exatamente esse o caso da contribuinte, no qual a Cldusula VIl do
Contrato Social, "in fine" dispunha que o "Os lucros ou prejuizos apurados nos balangos
anuais encerrados em 31 de Dezembro de cada ano serdo divididos ou suportados pelos
sécios na proporgdo de suas quotas sociais”. Ou seja, possulam eles a disponibilidade
juridica sobre os lucros da empresa.

Nesse sentido, a DRJ entende que se deve interpretar o disposto no
paragrafo Unico do art. 1°, da IN SRF 63/97, haja vista que essa instrugdo normativa, com
dito alhures, apenas veio dar maior eficacia & decisdo do STF, prevenindo litigios, ou seja,
ndo pretendeu, em nenhum momento, dispor contra a decisdo da Corte Suprema./p -
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Deve ser afastada, entdo, a interpretagdo que altera a apreciagdo do
Supremo  Tribunal Federal sobre a questdo, ampliando inadvertidamente a
inconstitucionalidade declarada com alcance mais estreito, cabendo lembrar, ainda, que
Instrugdo Normativa ndo pode inovar no mundo juridico para dispensar a exigéncia de tributo

devido, maxime quando ja declarada a constitucionalidade da exagao.

Por outro lado, o fato de ndc constar nas declaragdes "lucros distribuidos,
pagos ou creditados™ ndo & prova suficiente de que ndo houve distribuicdo de lucros ou
creditados aos sécios. E mais, soa estranho os quotistas suportarem anos sem receberem
suas quotas de participagdo nos lucros da empresa. Mais contundente, como prova de que
houve lucre pago ou creditado, é o fato da empresa ter recolhido o imposto de que trata o art.
35 daLei 7.713/88.

Portanto, sendo, no presente caso, constitucional a exigéncia do ILL devido
pela sociedade por quotas de responsabilidade limitada, toma-se indevido, também por esse
motivo, o pedido de restituigdo dos recolhimentos, em virtude da auséncia de indébito.

No tocante as INs SRF n° 21 e 32, de 1997 ndo se aplicam a espécie em
exame, por tratarem de convalidagdo de compensagdo de Finsocial com débitos da Cofins
efetuada anteriormente a emisséo das referidas Instrugdes Normativas.

Quanto aos demais argumentos de defesa apresentados na manifestagéo
de inconformidade, a DRJ entendeu desnecessaria a sua apreciagdo por restarem
prejudicados em virtude do reconhecimento por este colegiado, em linhas pretéritas, da
decadéncia do direito postulado. Ademais, a decisdo proferida no despacho decisdrio da
autoridade a quo estd devidamente fundamentada na legislagdo tributaria de regéncia nao
merecendo, pois, qualquer reforma.

Por fim, no que diz respeito a jurisprudéncia judicial trazida aos autos, a
DRJ entendeu que o segundo o artigo 472 do Cddigo de Processo Civil, que a sentenca faz
coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros.
Entéo, ndo sendo parte nos litigios objetos dos acdrdaos, a interessada ndo pode usufruir osé .
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efeitos das sentengas ali prolatadas, uma vez que os efeitos sdo infer partes e ndo erga
omnes. Com relagdo aos acérddos do 1 ° CC trazidos a colagdo, a DRJ consignou que,
consoantes o art. 100, 11, do Cddigo Tributdrio Nacional, as decisdes dos Singulares
colegiados de jurisdicdo administrativas ndo constituem normas complementares da
legislagdo tributaria, tampouco vinculam a administragéo, pois inexistir lei que lhes confira a
efetividade de carater normativo.

Inconformada com a decisdo proferida pela DRJ, o contribuinte, ora
recorrente, apresentou o presente recurso administrativo onde reitera as alegag¢des expostas
em sua manifestagdo de inconformidade. Alega, ainda, que o prazo decadencial para reaver
as quantias indevidamente recolhidas, a titulo de contribuigdo para o ILL é de cinco anos,
contados a partir da ocorréncia do fato gerador, somados de mais cinco anos, contados da
homologagdo tacita do langamento, razdo pela qual o requerimento da recorrente, no sentido
de ver autorizada a sua restituigdo dos valores pagos indevidamente ha mais de cinco anos,
mas dentro do prazo decenal, estd em conformidade com a lei, conforme ampla
jurisprudéncia e doutrina transcrita e os argumentos apresentados.

Eo relatérioé '
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VOTO

Conselheira LUMY MIYANO MIZUKAWA, Relatora.

O recurso foi apresentado tempestivamente, e dele tomo conhecimento.

Como se vé do relatorio, discussdo do presente litigio reporta-se a
restituicio de imposto sobre o lucro liquido, que o requerente entende ter recolhido
indevidamente, bem como, qual seria o marco inicial da contagem do prazo decadencial do
direito de pleitear a restituigdo do imposto indevidamente pago nos casos de declaragéo de
inconstitucionalidade de lei pelo Supremo Tribunal Federal, bem como quando a propria
administrag&o tributaria reconhece a ndo incidéncia de determinado tributo.

Da andlise do processo, nota-se que o recorrente entende que os
pagamentos do Imposto Sobre o Lucro Liquido que foram realizados com o fulcro no
disposto no art. 35 da Lei n° 7.713, de 1988, no seu caso sdo indevidos, ja que o artigo 35,
anteriormente citado, foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal para as
sociedades andnimas e para as sociedades por quotas de responsabilidade limitada, cujo
contrato social ndo contiver clausulas especificas de distribuigdo de lucros no encerramento
do exercicio social, ou seja, quando, segundo o contrato social, ndo dependa do
assentimento (concordéncia) de cada sécio a destinagdo do lucro liquido a outra finalidade
que ndo seja a de distribuigdo.

Diante da declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 35 da Lei n® 7.713,
de 1988, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja eficcia, no que diz respeito & expressédo “o
acionista”, foi suspensa pela Resolugdo do Senado Federal n® 82/96, em 18/11/96, entende
recorrente que estd enquadrado numa das situagbes em que a lei foi declarada
inconstitucional, j& que a sua sociedade estd estruturada em sociedade por quotas de

responsabilidade limitada e ndo houve a efetiva distribuigdo do lucro liquido auferido n%( 3
7
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periodo aos sdcios quotistas, razdo pela qual o inicio do prazo decadencial deve ser contado
a partir da data da publicagdo da Instrugio Normativa SRF n°® 63, de 24/07/97 para parte do
valor a ser restituido e da data que transitou em julgado o acérddo que reconheceu a
inconstitucionalidade do ILL no que se refere a parte discutida judiciaimente.

Desta forma, cabe, inicialmente, a andlise do termo inicial para a contagem
do prazo decadencial para requerer a restituicado de tributos e contribuigbes declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou reconhecidos como indevidos pela
prépria administragdo tributéria.

Em regra geral o prazo decadencial do direito & restituigdo de tributos e
contribui¢gdes encerra-se apds o decurso de cinco anos, contados da extingdo do crédito
tributario, ou seja, data do pagamento ou recolhimento indevido.

Entendo, que neste caso especifico, o termo inicial ndo podera ser o
momento da extingdo do credito tributario pelo pagamento, ja que a fixag@o do termo inicial
para a apresentagdo do pedido de restituigdo estd estritamente vinculada ao momento em
que o imposto passou a ser indevido. Até porque, antes deste momento os pagamentos
efetuados pelo requerente eram pertinentes, j4 que em cumprimento de ordem legal. Em
outras palavras quer dizer que, antes do reconhecimento da improcedéncia do imposto, o
recorrente agiu dentro da presun¢ao de legalidade e constitucionalidade da lei.

Isto €, até a decisdo judicial ou administrativa em contrario, ao contribuinte
cabe dobrar-se & exigéncia legal tributaria. Reconhecida, porém, sua inexigibilidade, quer por
decisdo judicial transitada em julgado, quer por ato da administragdo publica, somente a
partir deste ato estara caracterizado o indébito tributario, gerando o direito a que se reporta o
artigo 165 do C.T.N.

Porquanto, se por decisdo do Estado, pdio ativo das relagdes tributarias, o
contribuinte se via obrigado ao pagamento de tributo até entdo, ou sofrer-lhe as sangdes, a
reforma dessa decisdo condenatodria por ato da propria administragédo, tem o efeito de tornar

o termo inicial do pleito a restitui¢do do indébito a data de publicagdo do mesmo ato./»
8
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Ndo ha duvidas, que na regra geral o prazo decadencial do direito &
restituicdo encerra-se apés o decurso de cinco anos, contados da data do pagamento ou
recolhimento indevido. Sendo excegdo & declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal da lei em que se fundamentou o gravame ou de ato da administragéo
tributaria que reconhega a nao incidéncia do tributo, momento em que o inicio da contagem
do prazo decadencial desloca-se para a data da Resolugdo do Senado que suspende a
execugdo da norma legal declarada inconstitucional, ou da data do ato da administragao
tributaria que reconhega a nao incidéncia do tributo, sendo que, nestes casos, € permitida a

restituic@o dos valores pagos ou recolhidos indevidamente em qualquer exercicio preterito.

Por outro lado, também ndo tenho divida, se declarada a
inconstitucionalidade - com efeito, erga omnes - da lei que estabelece a exigéncia do tributo,
ou de ato da administrag&o tributaria que reconhega a sua néo incidéncia, este, a principio,
sera o termo inicial para o inicio da contagem do prazo decadencial do direito a restituigdo de
tributo ou contribuigdo, porque até este momento nao havia razdo para o descumprimento da
norma, conforme jurisprudéncia desta Camara.

Este é o entendimento ja pacificado no Ambito do Primeiro Conselhc de
Contribuintes e na Camara Superior de Recursos Fiscais, conforme se constata no Acérdéo
CSRF/01-03.239, de 19 de margo de 2001, cuja ementa se transcreve abaixo:

DECADENCIA - PEDIDO DE RESTITUIGAQ - TERMO INICIAL - Em caso de
conflito quanto & inconstitucionalidade da exagdo tributéria, o termo inicial
para contagem do prazo decadencial do direito de pleitear a restituicdo de
tributo pago indevidamente inicia-se: a) da publicagdo do acérdéo proferido
pelo Supremo Tribunal Federal em ADIN; b) da Resolugdo do Senado que
confere efeito erga omnes & decisao proferida inter partes em processo que
reconhece inconstitucionalidade de tributo; ¢) da publicagdo de ato
administrativo que reconhece carater indevido de exacgéo tributéria.

Admitir entendimento contrario ¢ certamente vedar a devolugdo do valor
pretendido e, conseqlentemente, enrigquecer ilicitamente o Estado, uma vez que

9
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Administragdo Tributaria ndo € dado manifestar-se quanto & legalidade e constitucionalidade
de lei, razdo porque os pedidos seriam sempre indeferidos, determinando-se ao contribuinte
socorrer-se perante o Poder Judiciario. O enriquecimento do Estado & ilicito porque é feito as
custas de lei inconstitucional.

No caso especifico questionado nos autos, qual seja, ILL de sociedade por
quotas, ndo alcangada pela Resolugdo n° 82/96, do Senado Federal, a contagem do termo
inicial da decadéncia do direito de pleitear restituigdo ou compensagao deve ser a data da
publicacdo da IN SRF n° 63, de 24/07/97.

Entretanto, ndo paira dlvidas de que o reconhecimento e a extensdo da
inconstitucionalidade, no que alude as demais sociedades, veio pela via administrativa, mais
precisamente com a edi¢do da Instrugdo Normativa SRF n® 63, de 24/07/97, publicada no
DOU de 25/07/97, que vedou a constituigdo de créditos tributarios concemente ao ILL no
tocante as sociedades andnimas e “as demais sociedades nos casos em que o contrato
social, na data do encerramento do periodo-base de apuragdo, ndo previa a disponibilidade,
econdmica ou juridica, imediata ao sécio cotista, do lucro liquido apurado”, ou seja, a
administragdo da Secretaria da Receita Federal preccupada e visando dar efetividade a
decisdo do Supremo Tribunal, bem como cumprir a decisdo do Senado Federal, e tendo
como suporte de validade o Decreto n° 2.194, de 07/04/97, o qual dispbe em seu artigo 1°
que “Fica o Secretario da Receita Federal autorizado a determinar que ndo sejam
constituidos créditos tributarios baseados em lei, fratado ou ato normativo federal, declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em agdo processada e julgada originalmente
ou mediante recurso extraordindrio.", o Secretario da Receita Federal editou, em
consonéncia com o julgado do Supremo Tribunal Federal, a Instrugdo Normativa n® 63, de
24/07/97, com a finalidade de evitar litigios em processos administrativos, sobre as matérias
tidas por inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, que diz: /&
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Art. 1° Fica vedada a constituigdo de créditos da Fazenda Nacional,
relativamente ao imposto de renda na fonte sobre o lucro liquido, de que
trata o art. 35 da Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de 1988, em relagdo as
sociedades por agées.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo se aplica 4s demais sociedades nos
casos em que o conifrato social, na data do encerramento do periodo-base
de apuragdo, ndo previa a disponibilidade, econémica ou juridica, imediata
ao socio cotista, do lucro liquido apurado.

Desta forma, no caso em andlise, somente a partir da publicagdo da
Instrugdo Normativa da Secretaria da Receita Federal n° 63, de 24 de julho de 1997 (DOU de
25 de julho de 1997} surgiria o direito do requerente em pleitear a restituicio do imposto
sobre o lucro liquido, porque esta Instrugdo Normativa estampa o reconhecimento da
Autoridade Tributaria pela ndo-incidéncia as demais sociedades nos casos em que o contrato
social, na data do encerramento do periodo-base de apuragao, ndo previa a disponibilidade,
econdmica ou juridica, imediata ao sécio cotista, do lucro liquido apurado, situagdo nao
abrangida pela Resolugdo do Senado Federal n° 82/96.

E cristalino, que a Resolugdo do Senado Federal n° 82/96, abrangeu,
somente, as sociedades andnimas (expressdo acionistas), ndo afetando as demais
sociedades, fato este, somente, reconhecido pela IN SRF 63/97.

Ora, o prazo decadencial do direito de pleitear a repeticdo do indébito, no
caso de tributo declarado inconstitucional, inicia-se no momento em que a exagdo &
reconhecida como indevida.

Em conclusdo entendo, que nos casos de reconhecimento da ndo
incidéncia de fributo, a contagem do prazo decadencial do direito & restituigdo ou
compensagéo tem inicio na data da publicagdo do Acérddo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal em ADIN;da data de publicagdo da Resolugdo do Senado que confere efeito erga
omnes & decisdo proferida inter partes em processo que reconhece inconstitucionalidade de
tributo; ou da data de ato da administragdo tributéria que reconhega a ndo incidéncia do

11
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tributo. Permitida, nesta hipétese, a restituicdo ou compensagdo de valores recolhidos
indevidamente em qualquer exercicio pretérito. Tratando-se do ILL de sociedade por quotas,
nao alcangada pela Resolugdo n°® 82/96, do Senado Federal, o reconhecimento deu-se com
a edigdo da Instrugdo Normativa SRF n® 63, publicada no DOU de 25/07/97.

Assim sendo, entendo que nac ocorreu & decadéncia do direito de pleitear a
restituigdo ja que o ato administrativo que reconhece carater indevido de exagao tributaria
ocorreu em 25 de julho de 1997 e o pedido de restituicdo / compensagdo foi protocolado em
08 de abril de 2002.

Por todo exposto, voto no sentido de DAR provimento ao recurso para
afastar a decadéncia do direito de pleitear restituicdo e determinar o retorno a DRJ de origem
para enfrentamento do mérito.

Sala de Sessobes, 05 de dezembro de 20076'

LJ%Y MIYAEO MlﬁzKAWA
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