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IMPOSTO SOBRE O LUCRO LIQUIDO - ILL -
RESTITUICAO DE VALORES REFERENTES AO IMPOSTO
DE RENDA RETIDO NA FONTE - PRAZQ DECADENCIAL -
Em caso de conflito quanto a inconstitucionalidade da exagio
tributéria, o termo inicial para contagem do prazo decadencial do
direito de pleitear a restituigio de tributo pago indevidamente
inicia-se: da publicagdo do acérddio proferido pelo Supremo
Tribunal Federal em ADIN; da Resolugio do Senado que confere
efeito erga omnes & deciséo proferida inter partes em processo
que reconhece inconstitucionalidade de tributo ou da publicagdo
de ato administrativo que reconhece cardter indevido de exagio
tributaria (CSRF/01-03.239). Quando o indébito se exterioriza a
partir do reconhecimento da administragio tributiria deve-se
tomar a data da publicagio da norma que veiculou ser indevida a
exagdo como o dies a quo para a contagem do prazo a que estava
submetido o contribuinte para pleitear a restituigdo do indébito
gerado com o entendimento veiculado por ela. Isto porque, antes
da publicagdo da norma, no tinha o contribuinte o conhecimento
do que era indevida a exagfio, € ndo se reconhecer tal fato seria
penaliza-lo por ato que ndo praticou quando o seu direito néio era
reconhecido. Assim, em se tratando de sociedades por quotas de
responsabilidade limitada, para que n#o seja atingido pela
decadéncia, o pedido de reconhecimento do direito creditdrio
deve ter sido apresentado até cinco anos contados da data da
publicaciio da IN SRF n° 63, de 25/07/1997.

Decadéncia afastada.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
PRONTODENTE ODONTOLOGIA INTEGRAL LTDA é
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ACORDAM os membros da Sexta Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, AFASTAR a decadéncia do dircito de pedir da recorrente
¢ DETERMINAR o retorno dos autos 3 DRF de origem para exame das demais questSes, nos
termos do relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado, Vencidos os Conselheiros
Giovanni Christian Nunes Campos (relator) e Ana Maria Ribeiro dos Reis que negaram
provimento ao recurso. Designada para redigir o voto vencedor a Conselheira Ana Neyle
Olimpio Holanda.

iaad
AN RIA\RIBEI DOS REIS

Presidente

NA LE OLINPIO HOLANDA
Redatora Designada

rorMaLizaDOEM: 03 JUN 2008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Luiz Antonio de
Paula, Roberta de Azeredo Ferreira Pagetti, Luciano Inocéncio dos Santos (suplente
convocado), Janaina Mesquita Lourengo de Souza e Gongalo Bonet Allage.

Relatorio

) O contribuinte Prontodente Odontologia Integral Ltda., ja qualificado neste
processo, protocolizou o presente pedido de restitui¢dio, referente a pretensos recolhimentos
indevidos de imposto de renda sobre o lucro liquido - ILL, feitos nos anos-calendério 1989,
1990 e 1992, no valor total de R$ 7.702,71, através dos DARFs de fls. 73, com planilha de
atualizago dos valores na folha antecedente.

A DIORT/DERAT-Rio de Janeiro (RJ), pelo despacho de fls. 111 a 113,
indeferiu a pretensfo, pois o direito de restitui¢do do indébito foi exercicio apés ter fluido o
qiiingiiénio decadencial.

Visando reformar a decisdo da DERAT-Rio de Janeiro (RJ), o contribuinte
apresentou manifestagdo de inconformidade (fls. 115 a 119), dirigida para a Delegacia de

Julgamento, argumentando, em sintese, que seu direito de crédito teve inicio com a publicacéio
da IN SRF n° 63, de 24 de julho de 1997 (publicada em 25/07/1997).

A 5* Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento no Rio de Janeiro
(RJ), por unanimidade de votos, indeferiu a restituigdo pleiteada pela interessada, em decisdo
de fls. 124 a 128. A deciséo foi consubstanciada no Acérddo n® 9.472/2006, que foi assim
ementado:
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RESTITUICAQ. DECADENCIA. PRAZO.

O prazo para que o contribuinte possa pleitear a restitui¢io de tributo
ou contribuicdo pago indevidamente extingue-se apds o transcurso do
prazo de cinco anos contados da data da extingdio do crédito tributdrio,
que, a luz da interpretacdo dada pelo art. 3° da Lei Complementar n°
11872005, coincide com a data do pagamento indevido.

O contribuinte foi intimado da decisdo @ quo em 02/05/2006 (fls. 131).
Irresignado, interpds recurso voluntirio em 29/06/2006 (fls. 132).

No voluntério, deduz, o recorrente, 0s seguintes argumentos:

1. que ndo havendo homologagio expressa, o direito de o contribuinte
pleitear o indébito dos tributos sujeitos ao langamento por homologagio
cessa apés 10 anos do fato gerador;

2, que a Lei Complementar n® 118/2005 ndo pode ser aplicado ac c¢aso aqui
em debate, pois somente entrou em vigor em 09 de junho de 2005;

3. “... ressalta a Recorrente que o prazo em voga refere-se & compensagdo
dos valores indevidamente recolhidos, ou seja, deve contado da data do
recolhimento indevido até a data da efetiva compensagéo, efetuada
dentro do prazo decenal sustentado na presente defesa e néo em relagdo
a data de protocoliza¢do da Declara¢do de Compensagdo, documento
que serve apenas para formalizar as compensagdes levadas a efeito”

(f1s. 142);

4. que o prazo decadencial para reaver o ILL pago indevidamente é
decenal.

Distribuido o processo a este Conselheiro, veio numerado até as folhas 150
(Gltima).

E o relatério.

Yoto Vencido

Conselheiro Giovanni Christian Nunes Campos, Relator

Primeiramente, declara-se a tempestividade do apelo, ja que o contribuinte foi
intimado da decisfo recorrida em 02/05/2006 (fls. 131) e interpds o recurso voluntirio em
29/05/2006 (fls. 132), dentro do trintidio legal. Dessa forma, atendidos os demais requisitos
legais, dele tomo conhecimento.

Na impugna¢do, o contribuinte, sociedade limitada, pugnou pelo
reconhecimento do termo a quo do prazo decadencial para repetir o ILL na data da publicagio
da IN SRF n° 63, de 24 de julho de 1997, esta regulamentadora da pretensa restitui¢io do
indébito de ILL de empresas constituidas como sociedade limitada. J4 no recurso voluntario,
fiou-se, essencialmente, no prazo decenal para repetir os tributos lancados por homolcjac%o’
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pagos indevidamente. Vé-se, portanto, que o recorrente alterou sua argumentagfo juridica da
impugnag¢fo para o recurso voluntirio.

Em todo o caso, a discussio nos autos restringe-se 4 matéria decadencial. As
questdes de fundo ndo foram apreciadas pelas instincias ordindrias. Assim, vamos apreciar,
apenas, a questdo da decadéncia do direito de repeti¢do do indébito.

A questdo do termo de inicio do prazo decadencial da restituicio de tributo
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal — STF, quer em controle
concentrado, quer em controle difuso, suscitou intenso debate no ambito do Conselho de
Contribuintes e da Camara Superior de Recursos Fiscais. Ao ﬁnal consolidou-se a tese da
actio nata [enquanto nio nasce a ago, nao pode ela prescrever. E o principio da actio nata
(actione nun nata non praescribitur)'], como & exemplo o Acdérdio CSRF/(04-00.182,
assentado em sessdio de 13 de dezembro de 2005, relator o conselheiro Wilfrido Augusto
Marques, que restou assim ementado:

DECADENCIA — PEDIDO DE RESTITUICAO - TERMO INICIAL ~
Em caso de conflito quanto a inconstitucionalidade da exa¢do
tributaria, o termo inicial para contagem do prazo decadencial do
direito de pleitear a restituigcdo de tributo pago indevidamente inicia-
se:

a) da publicagdo do acdrdio proferido pelo Supremo Tribunal
Federal em ADIN;

b) da Resolugio do Senado que confere efeito erga omnes a decisio
proferida  inter partes em  processo que reconhece
inconstitucionalidade de tributo;

¢} ou, em havendo publicacdo de ato administrativo, a partir desta
data.

(grifei)

Como se percebe da ementa acima, o termo a quo do prazo decadencial é mével,
a depender de futura decisio do STF, no controle concentrado, ou da Resolugéo do Senado
Federal, quando a decisio da Suprema Corte ocorrer no controle difuso, ou, ainda, da
publica¢do de ato da administragdo que reconhega o direito creditério em abstrato. Deve-se
ressaltar, por oportuno, que se¢ assentou, também, no dmbito dos Conselhos de Contribuinte,
que o prazo decadencial seria qiiinqiienal.

Esse prazo movel para o inicio da contagem da decadéncia do direito de
repeticio causa profunda estranheza. No extremo, declaracdo de inconstitucionalidade
proferida daqui a 20 ou 30 anos implicard em pedidos de restituigio abrangendo dezenas de
anos. De outra banda, no caso de langamento de imposto, a declaragdo de inconstitucionalidade
de legislagdo mais benéfica implicara, também, na possibilidade de a Fazenda langar diferengas
de multiplos anos. Se por um lado o ideal da justica poderia estar mais bem protegido, por
outro seria um tiro mortal na seguranga juridica. é

.

! MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. 32. ed. Sio Paulo: Savaiva, 1994, v. 1,
p. 297.
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A tese hoje abragada no dmbito dos Conselhos de Contribuintes ja teve guarida
no Superior Tribunal de Justiga - STJ. Entretanto, a perplexidade que a mesma causou, levou
esse Tribunal a abandond-la.

Hodiernamente, o STJ passou a adotar a tese dos cinco mais cinco.
Colacionamos a ementa do RESP n° 614.110-RS, que demonstra a evolugio jurisprudencial da
matéria aqui debatida no Ambito desse Superior Tribunal:

Sobre a prescrigdo dos tributos lancados por homologacdo, a
Jurisprudéncia do STJ oscilou durante algum tempo, assumindo as
seguintes posigées:

1% etapa ~ o Fisco tem alé cinco anos para homologar o seu crédito e
mais cinco para exigi-lo, na auséncia de homologagio, Por um
raciocinio simplista, inaugurou-se a tese dos "cinco mais cinco",
contando-se dez anos a partir do fato gerador (os cinco primeiros
anos, prazo decadencial, e os cinco restantes, prazo prescricional).
Nesse sentido, dentre outros precedentes, citam-se o0s seguintes
Julgados: REsp 75.006/PR, REsp 69.233/RN, EREsp 43.502/RS, REsp
266.889/SP, AgRg/AG 317.687/SP, AgRg/REsp 256.344/DF e REsp
250.753/PE;

2% etapa -~ inicia-se o prazo prescricional a partir da declaragio de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Esta posigdo
abrigava variantes, no que se refere ao termo a quo: data do
Julgamento, do trdnsito em julgado ou do ajuizamento da agdo.
Advirta-se que ndo importa, para os adeptos desta tese, se a
declaragdo de inconstitucionalidade ocorreu em controle difuso ou
concentrado. Dai os precedentes, dentre outros, o REsp 220.469/AL,
REsp 209.903/4AL, EREsp 43.205/RS e AgRg/REsp 252,846/DF;

3% etapa - no REsp 329.444/DF, a Primeira Se¢do deliberou que o
termo a quo em comento inicia-se da data do trinsito em julgado no
qual o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da
lei pela primeira vez;

4° etapa - a Primeira Se¢do, no EREsp 423.994/MG, realinhou o
entendimento para concluir que, quando se tratar de controle difuso,
inicia-se a contagem da data da Resolugdo do Senado e, quando se

tratar de controle concentrado, a partir do trdnsito em julgado da
ADlIn,

Finalmente, no julgamento do EREsp 435.835/5C, cujo acordio serd
lavrado pelo Ministro José Delgado, consagrou-se definitivamente a
tese dos "'cinco mais cinco", diante das perplexidades causadas pela a
adogdo de outras teses. Portanto, considerando-se que o tributo em
tela estd sujeito ao chamado "autolancamento”, o Fisco pode
homologd-lo expressa ou tacitamente. Ndo havendo prazo fixado em lei
para a homologagdo, ela serd de até 5 (cinco} anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador (art. 150, § 45, do CTN). A extingdo do
crédito tributario ocorrerd com a homologa¢do e ndo com o
pagamento antecipado, quando entdo deverd fluir o prazo
prescricional de 5 (cinco) anos previsto no art. 168, inciso I, do CTN.

{grifos nosso‘s)J &
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Desde entdo, uniformemente, o STJ vem aplicando a tese dos cinco mais cinco
para definir o prazo de decadéncia do direito a repeticio de indébito, mesmo no caso de tributo
declarado inconstitucional pelo STF, em controle concentrado ou difuso. Sdo exemplos os
seguintes julgados: AgRg no Ag 829.014/SP, data do julgamento 07/08/2007, relatora a
ministra Eliana Calmon; Edcl no AgRg no REsp 660.414/PE, data do julgamento 26/06/2007,
relator 0 ministro Humberto Martins; REsp 909.632/SP, data do julgamento 26/06/2007, relator
o ministro José Delgado; REsp 576.569-SC, data do julgamento 21/06/2005, relator o ministro
Francisco Pecanha Martins; e REsp 502.249/SP, data do julgamento 21/10/2004, relator o
ministro Franciulli Netto.

Pelo antes exposto, percebe-se que a tese deste colegiado administrativo, em
relago ao termo de inicio do prazo decadencial do direito 4 restituigio de tributos lancados por
homologagéo, estd em confronto com a posigdo do STJ, tribunal responsavel pela integridade e
uniformidade do direito federal.

Obviamente, que o Conselho de Contribuintes nfic estd obrigado a seguir a
jurisprudéncia do STJ. Apenas as decisdes do STF, em controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso, ressaltando, neste Gltimo caso, a necessidade da edigfio da respectiva
resolugio do Senado Federal, vincula a Administragdo e os demais juizos do préprio Poder
Judiciério. Deve-se evidenciar, entretanto, que o Supremo Tribunal Federal nio apreciou a
questdo do termo de inicio do prazo decadencial dos tributos sujeitos ao langamento por
homologa¢do, quando declarado a inconstitucionalidade do tributo, quer no controle
concentrado, quer no difuso, como o ILL aqui em debate, tendo sido tal questfio pacificada,
apenas, no ambito do STJ.

H4, ainda, um outro complicador para adotar a tese prevalente hoje no Conselho
de Contribuintes ¢ Camara Superior de Recursos Fiscais, que é a vigéncia da Lei
Complementar n® 118/2005. Transcrevemos os arts. 3° e 4° da Lei Complementar n° 118/2005,
verbis:

Art. 3% Para efeito de interpretacdo do inciso I do art. 168 da Lei n°
3.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributdrio Nacional, a
extingdo do crédito tributdrio ocorre, no caso de tributo sujeito a
langamento por homologagdo, ne momento do pagamento antecipado
de que trata o0 § 1° do art. 150 da referida Lei.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apds sua
publicac¢do, observado, quanto ao art. 3% o disposto no art. 106, inciso
1, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributdrio
Nacional.

{grifos nossos)

No caso dos autos, trata-se de tributo sujeito ao langamento por homologagio e
que se amolda aos arts. 3° e 4° da LC 118/2005. Na parte final do art. 4°, antes transcrito, vé-se
que o legislador complementar determinou a aplicag3o retroativa da Lei, acolhendo a
possibilidade da interpretagdo auténtica, o que implica que qualquer pedido de restitujgdo
pendente de decisdo na administragio terd que se submeter as balizas da novel legislagéjuﬁ. é\
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Assim, o termo a quo do prazo qliingiienal da decadéncia ocorreu no momento
dos pagamentos antecipados, ou seja, nos ja longinquos 30/04/1990 ¢ 30/04/1991 (fls. 73).

N#o desconhecemos que o STJ, por sua Corte Especial, 3 unanimidade, em
06/06/2007, declarou a inconstitucionalidade da expressdo “observado, quanto ao art. 3°% o
disposto no art. 106, I, da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributério
Nacional”, constante do art. 4°, segunda parte, da Lei Complementar n® 118/2005, quando do
julgamento da Argiiicio de Inconstitucionalidade nos EREsp n°® 644.736/PE, relator o Min.
Teori Albino Zavascki, publicado no DJ de 27/08/2007. Nessa oportunidade, ainda, decidiu-se
que a prescrigdo informada pela LC n® 118/2005 teria inicio a partir de sua vigéncia, ou seja,
09/06/2005, salvo se a prescrigdo iniciada na vigéncia da lei antiga viesse a se completar em
menos tempo.

Ocorre que a decisdo da Corte Especial do STJ acima referida nfio pode ser
aproveitada no ambito do Conselho de Contribuintes. Somente decisio do STF teria o conddo
de vincular a administragdo. Na forma do art. 49 do Regimento Interno dos Conselhos de
Contribuintes, aprovado pela Portaria MF n°® 147, de 25 de junho de 2007 (DOU de 28 de
junho de 2007), no julgamento de recurso voluntario, veda-se que se deixe de aplicar lei sob
fundamento de inconstitucionalidade, verbis;

Art. 49. No julgamento de recurso voluntario ou de oficio, fica vedado
aos Conselhos de Contribuintes afastar a aplicagdo ou deixar de
observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento
de inconstitucionalidade.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I - que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo plendria
definitiva do Supremo Tribunal Federal;

II - que fundamente crédito tributirio objeto de:

a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratorio do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da
Lein,® 10,522, de 19 de junho de 2002;

. b) sumula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; ou c) pareceres do
Advogado-Geral da Unido aprovados pelo Presidente da Republica, na
Jorma do art. 40 da Lei Complementar n°® 73, de 10 de fevereiro de
1993,

Pelo antes exposto, falece competéncia ao Conselho de Contribuintes para
afastar a aplicagio dos arts. 3° e 4° da Lei Complementar n° 118/2005, por vicio de
inconstitucionalidade. Na espécie, incide o enunciado da Simula 1°CC n® 2: *O Primeiro
Conselho de Contribuintes ndo é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade
de lei tributdria’:.jl
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Por tudo o exposto, reconhego que termo a queo do lustro decadencial do direito
a restitui¢do do ILL recolhido pelo recorrente no presente processo ocorreu no momento dos
pagamentos antecipados (fls. 72 e 73), estando, dessa forma, fulminada pela decadéncia a
pretensio do contribuin

Sala ¢4s Sessodes, em 24 de abril de 200% :

es Campos
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VYoto Vencedor

Conselheira Ana Neyle Olimpio Holanda, Redatora Designada

Reporto-me ao relatdrio de lavra do ilustre Conselheiro Giovanni Christian
Nunes Campos.

O dissidio posto nos autos cinge-se ao pleito de que seja acolhida a tese de que
os valores recolhidos a titulo de imposto sobre a renda retido na fonte sobre o lucro liquido
(ILL), cuja incidéncia se deu por determinagio do artigo 35 da Lei n° 7.713, de 22/12/1988,
sejam considerados indevidos, isto para que seja concedida a restituigio de tais valores.

O relator origindrio, brilhantemente, apresenta a tese de que o termo inicial para
a contagem do prazo decadencial, para pedidos de restituigdo de indébitos, em qualquer
situacdo, devera ser a data do pagamento indevido.

Essa € a controvérsia que permeia a dissidéncia do Colegiado, o que provoca a
divergéncia de posicionamento, entre o relator origindrio ¢ a maioria dos membros.

Pois que, o entendimento que tem prevalecido é o de que o dispositivo legal que
deu esteio a exagdo em foco foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
através do RE n°® 172.058-1/8C, sendo a referida cobranga suspensa pela Resolugdo do Senado
Federal n® 82, de 19/11/1996, e, posteriormente, a Secretaria da Receita Federal editou a
Instrugio Normativa SRF n°® 63, de 24/07/1997, vedando a constitui¢do dos créditos relativos
ao ILL em relagdo as sociedades por agles, €, para as demais sociedades que ndo prevéem em
seu contrato social a imediata disponibilidade do lucro liquido.

O dispositivo legal que embasou os recolhimentos aqui discutidos foi o ja
referido artigo 35 da Lei n® 7.713, de 1988, que tem a seguinte dicgo:

Art. 35. O socio-quotista, o acionista ou titular de empresa individual
Jicara sujeito ao imposto de renda na fonte, a aliquota de 8% (oito por
cento), calculada com base no lucro liquido apurado pelas pessoas
Juridicas na data do encerramento do periodo base.

Entretanto o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal do RE n°® 172.058-1/SC, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo 35 da
Lei n® 7.713, de 1988, no que diz respeito 4 expressio “o acionista” nele contida.
Posteriormente, o Senado Federal fez publicar a Resolugdo n° 82, em 19/11/1996, que
suspende a execugio do referido artigo 35 da Lei n® 7.713, de 1988, no que diz respeito &
expressdo *“o acionista” nele contida, retirando-o do mundo juridico.

Entretanto o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal do RE n® 172.058-1/SC, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo 35 da
Lei n® 7.713, de 1988, no que diz respeito & expressdo *o acionista” ali grafada.
Posteriormente, o Senado Federal fez publicar a Resolugdio n° 82, em 19/11/1996, que
suspende a execuglio do referido artigo 35 da Lei n® 7.713, de 1988, no que diz respeito a
expressdo “o acionista” nele contida, retirando-o do mundo juridico. Sendo que, por sua

+
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restri¢io apenas aos acionistas, tal dispositivo aplicou-se imediatamente apenas para os
participantes das sociedades por ag#o.

Contudo, a Secretaria da Receita Federal editou a Instrugio Normativa SRF n°
63, de 25/07/1997, que no seu artigo 1° assim preceitua:

Art, 1° Fica vedada a constituicdo 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 agdes.,

Pardgrafo dnico: O disposto neste artigo se aplica ds demais
sociedades nos casos que o contrato social, na data do encerramento
do perfodo base de apuragdo, ndo previa a disponibilidade, econémica
ou juridica, imediata ao sécio cotista, do lucro liquido apurado.
(grifamos)

A determinag¢@o emanada da Administragdo Tributdria exara o entendimento de
que para as demais sociedades, e nfio apenas para as sociedades por agdes, sujeitando a que o
contrato social, na data do encerramento do periocdo base de apura¢io, ndo previa a
disponibilidade, econdmica ou juridica, imediata ao sécio cotista, do lucro liquido apurado, foi
reconhecido a ndo obrigatoriedade pelo recolhimento do imposto sobre a renda retido na fonte
sobre o lucro liquido.

Na espécie, trata-se de empresa por cotas de responsabilidade limitada. Tal fato,
somado a expedigdo do ato administrativo da Secretaria da Receita Federal, reconhecendo a
ndo incidéncia da exacdo em tais casos, por meio da Instru¢do Normativa SRF n® 63, de 1997,
¢ de fundamental importincia para a determinagéo do dies a quo para a contagem do prazo
decadencial para o pedido de restituigfio do tributo pago indevidamente.

A contagem do prazo decadencial para pleitear a restituicdo de possiveis tributos
pagos a maior deve obedecer as regras do artigo 168, I, do Cddigo Tributério Nacional, que
assim dispde:

Art. 168, O direito de pleitear a restitui¢do extingue-se com o decurso
do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I — nas hipoteses dos incisos I e Il do art. 1635, da data da extingdo do
crédito tributdrio.

Il - na hipotese do inciso IIl do art.165, da data em que se tornar
definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo
Judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a
decisdo condenatoria,

Por sua vez, o artigo 165 do mesmo diploma legal determina:

Art. 165. O sufeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, 4 restituigdo total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do art.
162, nos seguintes casos: E.
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1 - cobranca ou pagamento espontdneo de tributo indevido ou maior
que o devido em face da legislacdo tributdria aplicdvel, ou da natureza
ou circunstincias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il — erro na identificagdo do sujeito passivo, na determinacdo da
aliguota aplicdvel, no cdlculo do montante do débito ou na elaboragdo
ou conferéncia de qualquer documento relative ao pagamento.

Il — reforma, anulagdo, revogagcdo ou rescisdo de decisdo
condenatoria.

Da leitura dos dispositivos legais trazidos 4 colagio bem se pode concluir nio
haver dispositivo especifico para tratar da restitui¢do de indébito quando tal fato decorra de
reconhecimento da improcedéncia da exagdo pela Administragdo Tributaria, superveniente ao
pagamento.

Tem se entendido que ndo se deve ter tal caso como um simples pagamento
indevido e se contar o prazo para exercicio do direito de reclamar o indébito apés cinco anos da
data do pagamento. Isto porque, até a expedigdo da norma reconhecendo que o tributo era
indevido, os recolhimentos efetuados eram pertinentes, vez que em cumprimento de exigéncia
legal.

Antes do reconhecimento da improcedéncia do tributo, tanto a administragfo
tributdria quanto o sujeito passivo agiram sob a presungdo de ser legitima a exagdo. Entretanto,
reconhecida a inexigibilidade do tributo por ato do préprio drgdo que o administra, surge para o
contribuinte o direito ao ndo recolhimento da exagdo, como também a repetigio aos valores
recolhidos indevidamente.

Diante de tais situagdes faticas, a Cimara Superior de Recursos Fiscais do
Ministério da Fazenda tem entendido que, embora o Cédigo Tributério Nacional estabelega que
0 prazo para pleitear a restituigio seja sempre de cinco anos, o dies a quo da contagem deve ser
considerado de acordo com cada situagdo juridica.

No caso de reconhecimento da Administragdo Tributdria da impertinéncia da
exagio, tem entendido aquele Colegiado Superior que tal posicionamento veio trazer uma nova
situagdo juridica, o que toma coerente a aplicagdo da regra que fixa o prazo de decadéncia para
pleitear a restitui¢do ou compensagdo s a partir “da data em que se tornar definitiva a decisdo
administrativa, ou passar em julgado a decisio judicial que tenha reformado, anulado,
revogado ou rescindido a decisdo condenatéria” (art. 168, II, do CTN).

Embora nfo haja no diploma legal a previsdo especifica para os casos de
reconhecimento da improcedéncia do tributo pela Administragdio Tributaria, tal hipotese guarda
grande similitude com o disposto no artigo 165, I, do Cédigo Tributério Nacional, pelo que,
para a cobranga se tornou indevida em face da legislagio tributéria que passou a ser inaplicavel
a situagdio, dai que o prazo do artigo 168 do Cédigo Tributdrio Nacional deve ser contado a
partir do momento em que o conflito & sanado.

Isto porque, antes do reconhecimento da improcedéncia do tributo, tanto a
Administrag@o Tributiria quanto o sujeito passivo agiram sob a presungio de ser legitima a
exagdo. Entretanto, reconhecida a inexigibilidade do tributo por ato que retira do mundo
juridico a norma que o impde, surge para o contribuinte o direito ao ndo recolhim;ito do
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tributo, como também a repeticdo aos valores recolhidos indevidamente. A partir deste
momento devem ser considerados os prazos para pleitear a restituicio deste indébito.

Esse parece ser o unico critério 16gico que permite harmonizar as diferentes
regras de contagem de prazo previstas nos artigos 168 e 165 do Cédigo Tributrio Nacional.

Assim, o entendimento da Camara Superior de Recursos Fiscais do Ministério
da Fazenda muito bem se aplica a espécie dos autos, pelo que o acato e tomo como fundamento
para me posicionar no sentido de que o prazo decadencial ara a repetigdo do indébito tratado
nos autos deve ter seu dies a quo como 24/07/1997, vez que apenas a partir de tal data, por
meio da Instrugio Normativa SRF n® 63, a Administragio Tributaria reconheceu a
improcedéncia do tributo para as demais empresas que nfio as sociedades por agdo.

Na espécie, o pedido de restituigdo foi protocolizado aos 27 de junho de 2002,
portanto, antes de transcorridos os cinco anos da data da expedigio da referida instrugdo
normativa, pelo que entendo ndo ter ocorrido a decadéncia do direito A restituigio pleiteada.

Diante do entendimento aqui expressado no tocante ao afastamento da
decadéncia do direito de pleitear a restitui¢iio aqui tratada, impende observar que a autoridade
preparadora ndo analisou a pertinéncia do pedido indeferindo-o tendo por caduco o direito a
restituigdo, como também o colegiado julgador de primeira instincia resolveu conhecer a
impugnagio apresentada e julgar improcedente a solicitagdo, face & decadéncia do direito de
repetigdo dos indébitos pleiteados, o que implicou em que a matéria de mérito, propriamente
dita, ndo fosse objeto de analise por parte do decisum a quo.

Em homenagem ao duplo grau de jurisdi¢do, € defesa a apreciagdo, pelo
julgador de segundo grau, de matéria ndo enfrentada em instdncia inferior, pois reverteria o
devido processo legal, com a transferéncia para a fase recursal da instauragiio do litigio.

Destarte, voto para afastar a decadéncia do direito de pleitear a restituicdo
pretendlda devendo os autos retornar & Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Administrac8o Tributiria (Derat) do Rio de Janeiro(RJ), para que sejam examinadas as demais
questdes.

Sala das SessGes, em 24 de abril de 2008/
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