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ILL INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA PELO STF
RESTITUIÇAO E COMPENSAÇAo - PRAZO DECADENCIAL - Nos casos
de reconhecimento da não incidência de tributo a contagem do prazo para a
formulação do pleito de restituição ou compensação tem inicio na data de
publicação do acórdão proferido pelo STF no controle concentrado de
inconstitucionalidade; ou da data de publicação da resolução do Senado
Federal que confere efeito erga omnes à decisão proferida no controle
difuso de constitucionalidade; ou da data de publicação do ato da
administração tributària que reconheça a não incidência do tributo.
Permitida, nesta hipótese, a restituição ou compensação de valores
recolhidos indevidamente em qualquer periodo. O ILL das sociedades por
quotas de responsabilidade limitada não foi alcançado pela Resolução nO.82
do Senado Federal, tendo o reconhecimento da ilegitimidade da incidência
ocorrido com a ediçao da Instrução Normativa SRF nO. 63, de 24/07/97,
publicada no DOU de 25/07/97. Não tendo transcorrido lapso de tempo
superior a cinco anos entre a data de publicação do referido ato e a data do
pedido de restituição apresentado, deve ser afastada a decadência do
direito de o contribuinte pleitear a restituição ou a compensação do tributo
pago indevidamente ou a maior que o devido. No caso em exame, deve ser
afastada a decadência ainda que se inicie a contagem decadencial a partir
da publicação da Resolução nO.82 do Senado Federal (DO 19/11/1996).

Recurso provido.

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

TRANSCORP TRANSPORTE COLETIVO DE RIBEIRÃO PRETO LTOA.

ACORDAM os Membros da Quarta Câmara do Primeiro Conselho de

Contribuintes, por maioria de votos, DAR provimento ao recurso para afastar a decadência e

determinar o retorno dos autos à Delegacia da Receita Federal de Julgamento, para

enfrentamento do mérito, nos termos do relatório e voto que passam a integrar o presente

julgado. Vencidos os Conselheiros Pedro Paulo Pereira Barbosa, Maria Beatriz Andrade de

Carvalho e Maria Helena Cotta Cardozo, que mantinham a deCadência'r 5&
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,MARIA HELENA COTTA cARõQZõj"T
PRESIDENTE

GU~~HADDAD
RELATOR

FORMALIZADO EM: O 1 A GO i005

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros NELSON MALLMANN,

OSCAR LUIZ MENDONÇA DE AGUIAR, HELOiSA GUARITA SOUZA e REMIS ALMEIDA

ESTOL.
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150.107
TRANSCORP TRANSPORTE COLETIVO DE RIBEIRÃO PRETO

RELATÓRIO

Em 14 de agosto de 2001 o contribuinte acima mencionado ingressou com

pedido de restituição dos recolhimentos efetuados a titulo de Imposto de Renda na Fonte

sobre Lucro LIquido (nILLn), de que trata o artigo 35 da Lei nO.7.713 de 1988, dispositivo

declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso

Extraordinário 172058/SC em 30 de junho de 1995.

Instruem o pedido do contribuinte o demonstrativo de fi. 10, as guias de

recolhimento de fls. 11/14 e os documentos de fls. 15/104.

Nos termos do despacho decis6rio de fls. 106 a 109, a Delegacia da Receita

Federal de Ribeirão Preto indeferiu o pedido por entender que ocorreu a decadência do

direito do contribuinte de pleitear a restituição do crédito tributário, sob o fundamento de que

teria transcorrido perlodo superior a cinco anos entre os pagamentos indevidos e a

apresentação do pedido de restituição. Para tanto, fundamentou-se nos artigos 165, I e 168,

I do C6digo Tributário Nacional, bem como no Ato Declarat6rio SRF nO. 96 de 1999 e

Pareceres PGFN/CAT n°. 678 de 1999 e n°. 1.538 de 1999.

Contra referido despacho o requerente apresentou impugnação, recebida

como manifestação de inconformidade (fls. 114/123), alegando em sintese:

- que é duvidosa a validade do Ato Declaratório SRF 96/99 que

fundamentou o despacho decis6rio, pois este Ato teria como único fundamento o Parecer

PGFN/CAT 1.538/99, passando portanto a mensagem de que a Receita Federal se
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submeteu à deliberação advinda da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, já que a

opinião da Receita era a externada no Parecer COSIT nO.58 de 1998;

- que a devolução de um tributo indevidamente recebido é uma situação

juridica perfeitamente reversível, cuja correção não agride o principio da segurança jurídica,

aliás, torna-se obrigatória frente ao principio da moralidade administrativa;

-que ao contrário do que consta no Parecer 1.538/99, não se deve aplicar a

analogia, vez que não existe equivalência entre a situação de uma norma declarada

inconstitucional e a situação de aplicação errada de uma norma válida;

- que a jurisprudência do Conselho de Contribuintes considera que a

contagem do prazo decadencial do direito à restituição tem inicio na data da Resolução do

Senado que suspende a execução da norma legal declarada inconstitucional pelo Supremo

Tribunal Federal ou de ato da adminístração tributária que reconheça a nao incidência do

tributo;

- que, caso não se leve em conta a IN SRF nO.63/97, o termo decadencial

deveria ser contado a partir da data da edição da Resolução do Senado;

- que o Superior Tribunal de Justiça entende que a extinç1lo do crédito

tributário se dá com a homologação do lançamento, o que na prática resulta no prazo de 10

anos.

A Delegacia da Receita Federal de Julgamento de Ribeirão Preto houve por

bem indeferir a solicitação por entender estar caracterizada a decadência do direito de pedir

a restituição, tendo em vista o transcurso de prazo superior a cinco anos entre os

recolhimentos indevidos e o protocolo do pedido de restituição. Referida decisão encontra-

se assim ementada (fls. 125/128):
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Cientificado da decisão de primeira instância em 20/01/06 (fls. 130), contra

ela o requerente interpôs, em tempo hábil (17/02/06), o recurso voluntário de fls. 131 a 134,

embasando sua irresignação, em síntese, nas mesmas razões expendidas na peça de

manifestação de inconformidade, com ênfase para os precedentes do Superior Tribunal de

Justiça segundo os quais o prazo a formulação de pleito de restituição seria de cinco mais

cinco anos.

10840.002287/2001-63
104-21.633

Solicitação Indeferida:

Período de apuração: 01/01/90 a 31/12/1992

Ementa: RESTITUIÇAo. DECAD~NCIA. ILL.
O direito de pleitear a restituição de pagamentos indevidos decai no prazo
de cinco anos contados da data de extinção do crédito tributário.

"Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário

Processo nO.
Acórdão nO.
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VOTO

Conselheiro GUSTAVO L1AN HADDAD, Relator

O presente voluntário reúne os pressupostos de admissibilidade previstos na

legislação que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser conhecido por esta

Câmara.

Não há argüição de preliminar.

Trata-se de pedido de restituição de ILL recolhido nos anos de 1991 e 1992

pela requerente, pessoa jurldica constitulda sob a forma de sociedade por quotas de

responsabilidade limitada.

Seu pleito foi indeferido pela autoridade a quo sob o fundamento da

decadência do direito de restituir, uma vez que transcorridos mais de cinco anos entre os

recolhimentos indevidos (a data do último recolhimento, a tilulo exemplificalivo, se deu em

30 de dezembro de 1992) e a apresentação do pedido de restituição, protocolizado em 14

de agosto de 2001.

O ILL foi instituído pelo artigo 35 da Lei nO. 7.713/88, posteriormente

declarado inconstitucional pelo plenário do STF relativamente às sociedades anônimas e às

sociedades por quotas de responsabilidade limitada, neste último caso quando, segundo o

contrato social, não dependia do assentimento de cada sócio a destinação do lucro líquido a

outra finalidade que não a de distribuição. O leading case foi formado no julgamento do

Recurso Extraordinário nO. 172.058/SC, tendo como Relator o Ministro Marco Aurélio, em

acórdão assím ementado:
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"Constitucional. Tributário. Imposto de Renda. Lucro Liquido. Sócio Quotista.
Titular de Empresa Individual. Acionista de Sociedade Anõnima. Lei nO.
7.713/88, artigo 35.

I - No tocante ao acionista o art. 35 da Lei nO.7.713, de 1988, dado que, em
tais sociedades, a distribuição dos lucros depende principalmente da
manifestação da assembléia geral. Não há que falar, portanto, em aquisição
de disponibilidade juridica do acionista mediante a simples apuração do
lucro liquido. Todavia, no concernente ao sócio-quotista, o citado art. 35 da
Lei nO.7.713, de 1988, não é em abstrato, inconstitucional (constitucional
formal). Poderá sê-lo, em concreto, dependendo do que estiver disposto no
contrato (inconstitucionalidade material)."

Constou ainda do julgado:

"Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária, na conformidade de votos,
em conhecer do recurso extraordinário para, decidindo a questão prejudicial
da validade do artigo 35 da Lei nO. 7.713788, declarar a
inconstitucionalidade da alusão à "o acionista", a constitucionalidade das
expressões "o titular de empresa individual" e "o sócio quotista" salvo, no
tocante a esta última, quando, segundo o contrato social, não dependa do
assentimento de cada sócio destinação do lucro liquido a outra finalidade
que não a de distribuição."

Como se tratava de decisão proferida pelo plenário do STF no ãmbito do

controle difuso de constitucionalidade, sem, portanto, efeito erga omnes, o Senado Federal,

após o recebimento de ofício do STF e no exercicio da atribuição prevista no art. 49, X da

ConstituiçãO Federal de 1988, promulgou a Resolução nO.82, de 18 de novembro de 1996,

publicada no DOU em 19 de novembro de 1996, suspendendo a execução do artigo 35 da

Lei nO.7.713 de 1988, no que diz respeito à expressão "o acionista" nele contida.

A Secretaria da Receita Federal, com vistas a dar efetividade à decisão do

STF e a cumprir a resolução do Senado Federal, e com amparo no Decreto nO.2.194/1997,

editou a Instrução Normativa nO.63, de 24 de julho de 1997, publicada no DO de 25 de julho

de 1997, que estabeleceu:
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"Art. 1° Fica vedada à constituição de créditos da Fazenda Nacional,
relativamente ao imposto de renda na fonte sobre o lucro Ifquido, de que
trata o art. 35 da Lei nO.7.713, de 22 de dezembro de 1988, em relação às
sociedades por ações.

Parágrafo único. O disposto neste artigo se aplica às demais sociedades
nos casos em que o contrato social, na data do encerramento do período-
base de apuração, não previa a disponibilidade, econômica ou jurídica,
imediata ao sócio cotista, do lucro liquido apurado. "

Assim sendo, ficou definitivamente reconhecida a ilegitimidade da incidência

do ILL no caso de sociedades anônimas e de sociedades por quotas de responsabilidade

limitada nas hipóteses em que o contrato social não previa a disponibilidade imediata dos

lucros aos sócios quotistas.

Cinge-se a discussão no presente litígio à determinação de qual seria o

marco inicial da contagem do prazo decadencial do direito de pleitear a restituição do ILL,

cuja exigência se ampara em lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Em regra, o prazo decadencial do direito à restituição de tributos

indevidamente recolhidos encerra-se após o decurso do prazo de cinco anos contados da

extinção do crédito tributário, a teor do que estabelecem os arts. 165, I e 168, I do CTN. E foi

justamente por identificar a data do pagamento indevido como momento em que ocorreu a

extinção do crédito tributário que a autoridade julgadora de prímeira instância indeferiu o

pedido formulado pela recorrente.

Data máxima vênia, tratando-se, como no caso dos autos, de direito

decorrente de solução de situação conflituosa, o termo inicial para a contagem do prazo

decadencial não poderá ser o momento da extinção do crédito tributário pelo pagamento, já

que sua fixação está intimamente ligada ao momento em que o imposto passou a ser

indevido.
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Até porque antes deste momento os pagamentos efetuados pela requerente

decorriam de dispositivo legal colhido pela presunção de legitimidade, que seria afastada

apenas com a publicação da Resolução nO. 82 do Senado Federal ou da Instrução

Normativa nO.63 da Secretaria da Receita Federal, conforme o caso.

Até decisão judicial ou administrativa em contrário, ao contribuinte cabe

dobrar-se à exigência legal tributária. Reconhecida, porém, sua inexigibilidade, quer por

decisão judicial com efeito erga omnes quer por ato da administração pública, a partir de

então estará caracterizado o indébito tributário, gerando o direito a que se reporta o artigo

165 do CTN e iniciando a contagem do respectivo prazo decadencial.

Destarte, se por decisão legislativa e entendimento da administração

tributária o contribuinte se via obrigado ao pagamento de tributo, a reforma dessa decisão

por ato do Poder Judiciário ou por reconhecimento da própria administração tem o efeito de

deslocar o termo inicial do pleito à restituição do indébito para data de publicação do mesmo

ato.

Assim, a regra geral segundo a qual o prazo decadencial do direito à

restituição encerra-se após o decurso de cinco anos contados da data da extinção do crédito

tributário deve ser afastada nas situações envolvendo conflito quando à legitimidade da

incidência, em que ocorre declaração de inconstitucionalidade pelo STF da lei em que se

fundamentou o gravame ou reconhecimento pela administração tributária da não incidência

do tributo, sendo que, nestes casos, é permitida a restituição dos valores pagos ou

recolhidos indevidamente em qualquer periodo pretérito.

Em outras palavras, declarada a inconstitucionalidade - com efeito erga

omnes - da lei que estabelece a exigência do tributo, ou editado ato da administração

tributária que reconheça a sua não incidência, deverá este ser o termo inicial para o inicio da

contagem do prazo decadencial do direito à restituição de tributo recolhido em qualquer

exerclcio pretérito.
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É de lavra do ex-Conselheiro José Antonio Minatel, da 8a Câmara do

Primeiro Conselho de Contribuintes, voto precursor nos Conselhos de Contribuintes a

respeito do tema, a seguir parcialmente transcrito:

"O mesmo não se pode dizer quando o indébito é exteriorizado no contexto
de solução jurídica conflituosa, uma vez que o direito de repetir o valor
indevidamente pago só nasce para o sujeito passivo com a solução
definitiva daquele conflito, sendo certo que ninguém poderá estar perdendo
direito que não possa exercitá-lo. Aqui, está coerente a regra que fixa o
prazo de decadência para pleitear a restituição ou compensação só a partir
'da data em que se tomar definitiva a decisão administrativa, ou passar em
julgado a decisão judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou
rescindido a decisão condenatória' (art. 168, 11, do CTN). Pela estreita
similitude, o mesmo tratamento deve ser dispensado aos casos de solução
jurídica com eficácia 'erga omnes', como acontece na hipótese de edição de
resolução do Senado Federal para expurgar do sistema norma declarada
inconstitucional ou na situação em que é editada Medida Provisória ou
mesmo ato administrativo para reconhecer a impertinência de exação
tributária anteriormente exigida." (Acórdão n° 108-05.791, sessão de
13107/1999)

Esse posicionamento encontra-se atualmente pacificado no âmbito do

Primeiro Conselho de Contribuintes e da Câmara Superior de Recursos Fiscais, conforme se

constata no Acórdão CSRF/01-03.239, de 19 de março de 2001, assim ementado:

"DECAD~NCIA - PEDIDO DE RESTITUIÇAO - TERMO INICIAL - Em caso
de conflito quanto à inconstitucionalidade da exação tributária, o termo inicial
para contagem do prazo decadencial do direito de pleitear a restituição de
tributo pago indevidamente inicia-se:

a) da publicação do acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal em
ADIN;
b) da Resolução do Senado que confere efeito erga omnes à decisão
proferida inter partes em processo que reconhece inconstitucionalidade de
tributo;
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c) da publicação de ato administrativo que reconhece caráter indevido de
exação tributária."

Nos casos em que o Supremo Tribunal Federal julga determinada norma

inconstitucional em ação direita de inconstitucionalidade, no âmbito do chamado controle

concentrado de constitucionalidade, o termo inicial para a contagem do prazo para

restituição dos pagamentos indevidos é a data da publicação do respectivo acórdão, eis que

a decisão, nesse caso, tem efeito erga omnes.

Por outro lado, quando a norma é declarada inconstitucional pelo STF em

sede de recurso extraordinário, com produção de efeitos apenas inter partes, é necessária a

edição de outro ato que estenda o efeito da decisão do STF a terceiros não envolvidos no

processo em que se deu a deClaração de inconstitucionalidade, o que no caso do ILL

recolhido pelas sociedades por quotas de responsabilidade limitada se deu com a

publicação da Instrução Normativa SRF nO.63 de 1997, ocorrida em 25 de julho de 1997, já

que a Resolução nO.82 do Senado Federal alcançou apenas as sociedades anõnimas.

No caso em tela, o pedido de restituição foi protocolizado pela recorrente,

pessoa juridica constituída sob a forma de sociedade limitada, em 14 de agosto de 2001,

dentro, portanto, do prazo decadencial de cinco anos que se iniciou em 25 de julho de 1997,

com a publicação Instrução Normativa SRF nO.63.

Tendo em vista o entendimento de outros integrantes desta Colenda

Câmara, ressalto que in casu deve ser afastada a decadência ainda que se inicie a

contagem do prazo de decadencial a partir da publicação da Resolução nO.82 do Senado

Federal, ocorrida em 19 de novembro de 1996.

Em face do exposto, voto no sentido de DAR provimento ao recurso

voluntário para AFASTAR a decadência do direito de pleitear da recorrente e, com vistas a
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evitar a supressão de instância de julgamento, DETERMINAR à autoridade julgadora de

primeira instância que enfrente o mérito, e, a partir daí, dê regular andamento ao processo.

Sala das Sessões - DF, em 25 de maio de 2006

GUSTA~~iDDAD
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