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USINAS SIDERURGICAS DE MINAS GERAIS S/A - USIMINAS
3* TURMA/DRJ/BELO HORIZONTE/MG

Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF
Ano-calendario: 1989, 1990, 1991, 1992

Ementa: ILL - REPETICAO DE INDEBITO - £ de cinco anos o prazo para
repeti¢do do indébito, contados da edi¢dio de ato normativo que reconheceu a
ilegalidade da exigéncia, qual seja, a Instrugdo Normativa SRF n° 63 de 1997
(Acérdao CSRF/01-03.854).

DECISAO DE PRIMERIA INSTANCIA - NULIDADE - AMPLIACAO DOS
FUNDAMENTOS PARA INDEFERIMENTO DE RESTITUICAO NA DRI.
Né@o ¢ nula a decisdo de primeira instincia que utiliza novos fundamentos para
confirmar o indeferimento de pedido de restituigio, além daqueles que
motivaram a negativa da autoridade tributéria.

PEDIDO DE RESTITUICAO - ILEGITIMIDADE ATIVA — O Cédigo
Tributério Nacional determina em seu art. 166 que a restituigiio que comporte,
por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro somente serd
feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo
transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la.
Todavia, tratando-se de sociedade andnima em que o tributo foi recolhido antes
da AGO, o encargo financeiro recaiu mesmo sobre a empresa.

Decadéncia e preliminar afastadas.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. !;
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ACORDAM os Membros da SEGUNDA CAMARA do PRIMEIRO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por unanimidade de votos, AFASTAR a decadéncia e a
preliminar de ilegitimidade ativa, determinando o retorno dos autos 4 3* TURMA/DRI-BELO
HORIZONTE/MG para andlise de mérito, nos termos do relatorio e voto que passam a integrar

o presente julgado.
/7R

LEILA MARIA SCHERRER LEITAQO
Presidente

ANTONIO JOSE GA DE SOUZA
Relator

FORMALIZADOEM: 25 SET 2055

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: NAURY FRAGOSO TANAKA,
LEONARDO HENRIQUE MAGALHAES DE OLIVEIRA, JOSE RAIMUNDO TOSTA
SANTOS, SILVANA MANCINI KARAM, MOISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA e
ALEXANDRE ANDRADE LIMA DA FONTE FILHO.
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntario interposto contra decisdo proferida pela 3*. Turma
da Delegacia da Receita Federal de Julgamento (DRJ) em Belo Horizonte - MG, que indeferiu
o pedido de reconhecimento do direito creditério sobre alegados recolhimentos indevidos do
Imposto de Renda na Fonte sobre o Lucro Liquido (ILL), relativos aos anos-calendirio de 1989
a 1992,

A solicitagdo foi indeferida pelo Despacho Decisério de fls. 76 e 77, da
Delegacia da Receita Federal em Belo Horizonte/MG. O indeferimento foi justificado pela
extingdo do direito de a contribuinte pedir restituigdo. No despacho, fica esclarecido que o
pedido de restituigdo foi entregue em 31/05/2001, ou seja, mais de cinco anos ap6s a realizagio

do dltimo pagamento, em 31/03/1993.

A ciéncia do despacho se deu em 27/12/2004 (AR, fl. 78). Em 24/01/2005, a

interessada apresentou a impugnagio de fls. 79 a 98, alegando, em sintese que:

- ¢ inquestiondvel que os recolhimentos de ILL.se transformaram em indébitos
tributérios, em razio da declaragio de inconstitucionalidade proferida pelo STF,
no julgamento do Recurso Extraordinario n.° 172.058-1/SC (Anexo 02), ¢ da
Resolugdo do Senado Federal n.° 82, de 18 de novembro de 1996 (Anexo 03);

- tanto € verdade, que a Receita Federal publicou a IN SRF n.° 63, de 24 de julho
de 1997 (Anexo 06);

- a simples comprovagdo dos recolhimentos efetuados com base na norma
declarada inconstitucional gera, para o sujeito passivo, o direito & restituigio,
conforme preceitua o art. 165 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 —
Cdédigo Tributério Nacional — CTN;

- admitir a perda do direito 2 repeticdo do indébito de tributo cobrado com base
em lei posteriormente declarada inconstitucional fere o principio constitucional
da isonomia: o art. 35 da Lei n.° 7.713, de 1988, vigeu apenas até o exercicio de
1993, periodo-base 1992, enquanto a declaragdo de inconstitucionalidade do
imposto foi publicada no Didrio Oficial da Justica em 13/10/1995;

- pelo que determina 0 ADN SRF n.° 96, de 26 de novembro de 1999, o
contribuinte ndo mais faria jus a restituigdo da exagfo, relativamente ao periodo
de 1989, pois a divulgagio da decisdo do STF ocorreu depois de decorrido cinco
anos do pagamento do tributo;

- ndo € justo penalizar a pessoa juridica que cumpriu rigorosamente a norma

legal entdo vigente; (/
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- a IN SRF N° 63, de 24 de julho de 1997, beneficiou 0s maus contribuintes: os
que se rebelaram contra o art. 35 da Lei n® 7.713, de 1988, ingressando com
acdes na justica; os que ndo efetuaram o recolhimento e foram autuados;

- o contribuintes cumpridores da legislagdo tributiria sdo impedidos de ter
tratamento isonémico, quando lhes € indeferido o pedido de restituigéo;

- 0 parecer PGFN n° 1.538, de 1999, e 0o ADN n.° 96, de 1999, foram divulgados
em 1999, apds decaido, segundo a administragéo, o direito de pedir restituigio
referente ao Qltimo recolhimento do ILL, que se deu em 1993;

- até a expedigdo das normas citadas, ndo havia obstrugdo ao ressarcimento dos
contribuintes;

- os que pleitearam restituigfio até a expedigdo do ADN n.° 96, de 1999, mas
depois de decorridos mais de cinco anos dos pagamentos do ILL, tiveram suas
solicitagdes deferidas, ao arrepio das normas postetiormente publicadas;

- desse fato decorre mais uma inobservincia do principio da isonomia;

- ¢ da data da publicagdo da Resolugdo do Senado Federal, de 18 de novembro
de 1996, que conferiu o efeito erga omnes a decisio do STF, que se deve iniciar
a contagem do prazo para se pleitear restituigdo: 0 ADN SRF n.° 96, de 1999,
reproduziu o inciso I do art, 168 do CTN, ao estabelecer que o direito de o
contribuinte requerer a restitui¢do extingue-se no prazo de cinco anos, contados
da data da extingdo do crédito tributario;

- a decisdo judicial passada em julgado é uma das modalidades de extingdo do
crédito tributario, prevista no inciso X do art. 156 do CTN; .

- em ocorrendo qualquer das hipdteses previstas nos incisos do art. 156 do CTN,
ha que se considerar extinto o crédito tributério;

- entende a recorrente que.se deve considerar o prazo em que se extingue o
direito de pleitear a restitui¢do, na ocorréncia ulterior dos eventos descritos no
dispositivo legal;

- nesse caso, a uUltima manifestagfo relativa ao ILL foi a declaragdo de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Recuso Extraordinirio n.® 172.058-1/SC, Nesse sentido, a decisdo proferida
ndo faz jus ao que estabelece a Lei n.° 5.172, de 1966, e aplica incorretamente o
disposto no proprio ato declaratério;

- no caso de tributos sujeitos ao langamento por homologacio, o prazo para
requerer a restituicdo do indébito se extingue depois de decorridos 10 anos da
ocorréncia dos fatos geradores: O ILL se sujeita ao langamento por
homologacdo, previsto no art. 150 do CTN;

- a extingdio do crédito tributério relativo ao ILL ocorre com a homologagio
tacita, que se d4, conforme art. 150 do CTN, ap0s cinco anos da ocorréncia dos

fatos geradores;
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ementado:

- a contagem do prazo de cinco anos para pleitear restitui¢do se inicia apos a
homologagdo do langamento;

- segundo jurisprudéncia do STJ, a exting@o do direito de pleitear restitui¢io sé
ocorre depois de cinco anos da sentenga promulgada pelo STF;

- as decisdes do Conselho de Contribuintes que cita fixam as mais diversas datas
para o inicio para contagem do prazo: a da decisdo do STF, a da Resolugio do
Senado, a da IN SRF n.° 63, de 24 de julho de 1997, etc: por qualquer desses
entendimentos, seu pedido, protocolizado em 31/05/2001, € tempestivo.

Em 05/04/2005, a DRJ proferiu o Acordio de fl. 269 e seguintes assim

“Ementa: RESTITUICAQ DE ILL. DECADENCIA. Extingue-se em cinco anos,
contados da data do pagamento do crédito tributdrio, o direito de pleitear restitui¢do
de tributo ou contribuicdo pagos indevidamente ou a maior.

PEDIDO DE RESTITUICAO. LEGITIMIDADE. TRANSFERENCIA DO ONUS
FINANCEIRO. A fonte pagadora, na qualidade de sujeito passivo responsdvel pela
retengdo e pelo recolhimento do imposto, tem legitimidade para formalizar pedido de
restituicdo de ILL, devido exclusivamente na fonte, mas deve comprovar haver
assumido o énus tributdrio ou estar autorizada pelos que o suportaram.

Solicitagdo Indeferida”

Cientificada em 02/05/2005, a contribuinte apresentou recurso voluntirio em

30/05/2005, fls. 86-93, alegando que (verbis):

“ (..) 2 - Negada a restitui¢do, sem fundamento nos documentos, mas em errénea
interpretagdo da decisdo constitucional, contrariando a melhor doutrina, recorreu a
empresa, mas, perante a Terceira Turma julgadora, ndo teve melhor decisdo, sendo
que, recrudescida foi a monocrdtica, trazendo fundamento outro, que, nesse ponto,
constitui inovacdo nos autos, sem que fosse reaberto prazo para a defesa.

3 - Entdo, PRELIMINARMENTE, pede a recorrente que seja apreciado o cerceio de
defesa, para que seja anulada a decisdo recorrida, reabrindo-se o prazo, na forma da
lei.

Contudo, independentemente da nulidade, caso o E. Conselho decida, no mérito, pelo
deferimento do pedido da recorrente, passa ela as suas razdes.

4 - Assim ementada estd a decisdo da E. Turma, com destaque para a inovagdo trazida
na preliminar de nulidade:

()

5 - Sem duvida que a decisdo acima ndo estd em sintonia com a doutrina e

4
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Voto

Conselheiro ANTONIO JOSE PRAGA DE SOUZA, Relator

Q presente recurso voluntirio reune os pressupostos de admissibilidade
previstos na legislagdo que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser

conhecido por esta Camara.
O presente litigio refere-se a pedido de restituigio do ILL.

Em preliminar a recorrente suscita a nulidade da deciséo de primeira instdncia
haja vista que se amparou em novos fundamentos para confirmar a negativa do pleito, além

daqueles declinados do despacho decisério da autoridade tributana.

Afasto de plano a preliminar, isso porque a ampliagio dos fundamentos para a
hegativa, que de fato ocorreu (ilegitimidade ativa), nfio acarretou qualquer cerceamento 2
recorrente haja vista que foi regulmnente cientificada, tendo o prazo de 30 dias para sua

defesa.

Os julgadores administrativos tém ampla liberdade para fundamentar suas
decisdes, observando as normas legais e os principios que regem o processo administrativo. Ha
certas limitagdes quando se trata de apreciagiio de langamentos, pois, o julgador nio tém
competéncia para constitui¢do do crédito tributério, por conseguinte também estd impedido de

aperfeicoa-lo.

Além disso, a atividade . administrativa do julgamento no processo
administrativo tributiria também €& vinculada, ou seja, o julgador tem o poder/dever de verificar
a legalidade tanto das exigéncias quanto dos pleitos tributarios. Portanto, ao constatar qualquer
impedimento ou irregularidade ndo sanavel, o julgador deve suscitd-lo como “fazﬁes de

decidir” e indeferir o pedido.

Todavia, entendo que, no presente caso, ndo deve prevalecer o entendimento da
decisdo recorrida de que a empresa nio seria parte legitima para pleitear a restitui¢do do

imposto.

Por certo, de acordo com ¢ Cédigo Tributario Nacional, artigo 166, a restituigdo

que comporte, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro somente sera

/X
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(1. 99).

jurisprudéncia.

Primeiramente, a inconstitucionalidade para as sociedades por cotas estd exatamente
na questdo da ndo distribui¢do, a disponibilidade ndo se presume. Os documentos
trazidos pela empresa bem demonstram que os lucros ndo forram, efetivamente,
distribuidos, bastando ver os demonstrativos dos resultados, que se mostram nas
declaragdes do imposto de renda.

()

6 - Se os documentos constantes dos autos provam que ndo houve qualquer distribuicdo
dos lucros, ndo pode estar legitimado o pagamento, gue se tornou indevido,

Mas, agora vem o ‘Ledo’ dando uma daquele personagem de Esopo em ‘Lupus et
Agnus’, quando, sem que tivesse chances de defesa a requerente, e como querendo
encerrar a questio, dizer que a empresa ndo tem a chamada legitimidade ativa, o que é
um absurdo, como se passa a demonstrar.

Primeiramente, a o citado artigo 166 do CTN ndo trata de transferéncia econémica,
como quer a autoridade, com seu arrazoado, que jd parte do desconhecimento de que
toda a doutrina e jurisprudéncia em relagdo a matéria é undnime ao dizer que a
restrigdo trazida pelo citado dispositivo do CIN ndo tem aplicagdo nos tributos diretos
e a obrigagdo do citado ILL é direta.

Mas, sobre o assunto a recorrente se recorre dos douto.g e de decisdes dos TRIBUNAIS
REGIONAIS FEDERAIS SEGUNDA E QUARTA REGIOES.

(..)

Facil de ver que, embora tratem os citados autores de ICMS, gue, embora indireto
tributo, ndo hd impedimento, para a restituicdo para o sujeito passivo ple;tear com
muito mais razdo no caso dos autos. '

7 - Para fechar a questdo a recorrente pede vénia para citar apenas duas decisdes,
onde se vé que, nos tributos diretos, como se tem no caso concreto, ndo tem aplicagdo o
disposto no art. 166, do CTN:

()

Diante do exposto e provado, pede seja, acatada a preliminar, declarada a nulidade da
decisdo recorrida, para que se reabra o prazo de defesa e, no mérito, seja provido o
recurso, para conceder a restituigdo do indébito pleiteado, por JUSTICA.”

Os autos foram encaminhados a este Conselho para julgamento em 13/06/2005

Eo Relatc')rio._
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feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a

terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la.

Inexiste impedimento expresso no CTN para que o pleito seja interposto pelo
sujeito passivo, que foi responsdvel pela reten¢do e recolhimento, € também compds a relagio

juridico-tributiria.

Sou de opinido que o atendimento ao disposto no artigo 166 do CTN, deve ser
mesmo realizado, mas por se tratar de questdo procedimental, pode ser sanado pela interessada

junto & unidade de preparo, encarregada do pagamento da restitui¢do.

Porém, no caso presente, conforme asseverou em plendrio o ilustre Conselheiro
Alexandre Andrade Lima da Fonte Filho, os recolhimentos foram efetuados por uma sociedade
andnima antes da realizagdio da Assembléia Geral Ordindria - AGO, que decidiu sobre a

destinagdo dos lucros, logo, o encargo foi mesmo suportado pela empresa.

Convenci-me da correcdo desses argumentos, que alids ja haviam prevalecido
neste Colegiado no Acdrddo n°102-46.965, proferido na sessdo de 08/07/2005, cuja ementa a
seguir transcrevo:

“LEGITIMIDADE DA SOCIEDADE ANONIMA ~ Nas sociedades andnimas, os

acionistas somente adquirem disponibilidade financeira ou juridica, em relagdo ao

lucro da empresa, apds a deliberagdo de assembléia geral ordindria. Como o imposto

foi apurado sobre os lucros apurados, mas ndo distribuidos, o 6nus econdmico do

imposto foi suportado pela recorrente, que era sociedade anénima & época do fato

gerador e recolhimento do imposto, possuindo, consegiientemente, legitimidade para
pleitear a restitui¢do.”

Diante dos exposto, oriento meu voto no sentido de afastar a decadéncia e a
preliminar de ilegitimidade ativa, determinando o retorno dos autos a 3* TURMA/DRJ-BELO
HORIZONTE/MG para anélise de mérito.

Sala das Sessdes-DF, em 26 de julho de 2006.

ANTONIO JOSE P A DE SOUZA
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