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IMPOSTO SOBRE O LUCRO LIQUIDO - RESTITUICAO DE VALORES
REFERENTES AQ IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE - PRAZO
DECADENCIAL - Em caso de conflito quanto a inconstitucionalidade da
exacgao tributaria, o termo inicial para contagem do prazo decadencial do
direito de pleitear a restituigao de tributo pago indevidamente inicia-se: da
publicagdo do acdrdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal em ADIN;
da Resolugdo do Senado que confere efeito erga omnes a deciséo
proferida inter partes em processo que reconhece inconstitucionalidade
de tributo ou da publicagdo de ato administrativo que reconhece carater
indevido de exagdo tributdria (CSRF/01-03.239). Se o indébito se
exterioriza a partir da declaragdo de inconstitucionalidade das normas
instituidoras do tributo, surge para o contribuinte o direito a sua repeti¢ao,
independentemente do exercicio financeiro em que se deu o pagamento
indevido (Entendimento baseado no RE n° 141.331-0, Rel. Min. Francisco
Rezek). Na espécie, trata-se de direito creditério decorrente da retirada do
dispositivo do artigo 35 da Lei n® 7.713, de 1988, no que diz respeito a
expressdo “o acionista”, do ordenamento juridico brasileiro pela
Resolugdo n° 82, do Senado Federal, publicada no DOU de 19/11/1996.
Quando se trata de recolhimentos efetuados por sociedades por agao,
para que nao seja atingido pela decadéncia, o pedido de reconhecimento
do direito creditério deve ter sido apresentado até cinco anos contados da
data da publica¢do da referida Resolugdo do Senado Federal. Tratando-
se de sociedades por quotas de responsabilidade limitada, para que nao
seja atingido pela decadéncia, o pedido de reconhecimento do direito
creditorio deve ter sido apresentado até cinco anos contados da data da
publica¢do da IN SRF n° 63, de 25/07/1997.

Decadéncia afastada.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto

por BAYER S.A.

ACORDAM 0s Membros da Sexta Camara do Primeiro Conselho de

Contribuintes, por unanimidade de votos, AFASTAR a decadéncia do direito de pedir do

recorrente e DETERMINAR a remessa dos autos a DRF de origem para andlise do

pedido, nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado.

~/
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros SUELI EFIGENIA MENDES
DE BRITTO, GONGALO BONET ALLAGE, LUIZ ANTONIO DE PAULA, JOSE CARLOS
DA MATTA RIVITTI, ROBERTA DE AZEREDO FERREIRA PAGETTI e WILFRIDO
AUGUSTO MARQUES.
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RELATORIO

Trata 0 presente processo de pedido de restituicdo, apresentado em 13
de outubro de 2000, referente ao imposto sobre a renda sobre o lucro liquido (ILL), dos
anos-calendario 1989 a 1991, exercicios 1990 a 1992, conforme planilhas de céiculo de
fls. 04 a 12, com a aplicagao dos expurgos inflacionarios.

2. Com os pedidos, foram anexados os documentos de arrecadacio de
receitas federais (DARF) de fls. 14 a 31, juntamente com os documentos de fls. 33 a 203

3. A autoridade fiscal indeferiu o pedido (fl. 25), sob a fundamentagdo de
que o direito de o sujeito passivo pleitear a restituigdo ou compensagao do indébito estaria
extinto, pois o prazo para repeticdo de indébitos, inclusive relativos a tributo ou
contribuicdo pagos com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), seria de cinco anos, contados da data da extingdo do
crédito, nos termos do disposto no Ato Declaratério SRF n° 96, de 26/11/1999.

4. De fls. 212, pedido de compensagdo do tributo cuja restituigdo fora
pleiteada.
5. A interessada apresenta manifestacdo de inconformidade ao despacho

decisério, alegando, em sintese e fundamentaimente, que:

| - efetuou recolhimentos referentes ao ILL, conforme dispunha a Lei n°
7.713, de 22/12/1988, entretanto, 0 artigo 35 da referida lei foi declarado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal e, em conseqiéncia, 0 Senado Federal suspendeu os
seus efeitos através da Resolugio n® 86, de 19/11/1996, extirpando-o do mundo juridico,
0 que transformou os recolhimentos efetuados em indébitos;

Il - a doutrina e a jurisprudéncia sio pacificas no sentido de que o prazo
para restituir ou compensar qualquer tributo, quando existe declaragio de
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inconstitucionalidade, conta-se da decisdo do Supremo Tribunal Federal ou da Resclugao
do Senado Federal;

Il — ainda que assim ndo se entenda, o ILL, por ser tributo sujeito ao
langamento por homologacdo, a contagem do prazo de prescricdo do direito de pleitear a

restituicdo tera inicio somente apds cinco anos contados da ocorréncia do fato gerador.

6. Os membros da 4* Turma da Delegacia da Receita Federal de
Julgamento em Sao Paulo/SP | (SP) acordaram por indeferir a solicitagdo do contribuinte,
em face da decadéncia do direito de pedir a restituicdo de possivel indébito.

7. Intimado em 11/07/2005, o sujeito passivo, irresignado, interpds,
tempestivamente, recurso voluntario, onde apresenta, em sintese, os seguintes

argumentos de defesa:

| — a agdo de declaragio incidental de inconstitucionalidade do Supremo
Tribunal Federal (STF) e da edigdo da Resolugdo do Senado Federal n° 82, de
18/11/1996, reconheceu ser indevido o ILL para as sociedades andnimas, enquanto, a
Instrugdo Normativa SRF n°® 63, de 24/07/1997, reconheceu os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidades para as sociedades por quotas de responsabilidade limitada;

Il — trouxe aos autos todas as guias de recolhimento referente ac pedido
de restituigdo, o que exclui a necessidade das vias originais, como entendem os Tribunais

Regionais Federais;

lIl — considerando a presunc¢édo de constitucionalidade das leis, somente a
partir da declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF, se deve contar o prazo
prescricional do tributo recolhido indevidamente;

IV - ao final, requer o deferimento in fotum do pedido de
restituicao/compensagao.

E o Relatério.
o
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VOTO
Conselheira ANA NEYLE OLIMPIO HOLANDA, Relatora

O recurso preenche os requisitos para sua admissibilidade, dele tomo

conhecimento.

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 determinagao do artigo 35 da Lei n°® 7.713,
de 22/12/1988, sejam considerados indevidos, isto para que seja concedida a restituicdo
de tais valores. -

Fundamenta-se a peticionante no argumento 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/SC, sendc a referida cobranga suspensa pela
Resolugdo do Senado Federal n® 82, de 19/11/1996, e, posteriormente, a Secretaria da
Receita Federal editou a Instru¢do Normativa SRF n° 63, de 24/07/1997, vedando a
constituigdo dos créditos relativos ao imposto sobre a renda retido na fonte sobre o lucro
liquido em relagdo as sociedades por agdes, e, com relagdo as demais sociedades que
nao prevéem em seu contrato social a imediata disponibilidade do lucro liquido.

Entretanto, o colegiado julgador de primeira instdncia refutou o pedido
dizendo estar decaido o direito a restituigdo perpetrada, vez que decorridos mais que
cinco anos entre a data do recolhimento do tributo e da protocolizagao do pedido de

restituicio.
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 dicgio:

Art. 35. O sécio-quotista, o acionista ou titular de empresa individual ficara
sujeito ao imposto de renda na fonte, a aliquota de 8% (oito por cento),

A
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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 a expressdo “o acionista” nele
contida. Posteriormente, o Senado Federal fez publicar a Resoclugdo n° 82, em
19/11/1996, que suspende a execug¢do 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.

Trata-se a empresa em questdo de sociedade por agdes, e tal fato,
somado ao expurgo da exagdo em questdo, quando se tratar de acionista, pela Resolugdo
do Senado Federal n° 82, em 19/11/1996, é de fundamental importdncia para a
determinagédo do dies a quo para a contagem do prazo decadencial para o pedido de
restituicdo do tributo indevido.

A contagem do prazo para pleitear a restituicdo de possiveis tributos
pagos a maior, que entendemos trata-se de decadéncla, deve obedecer as regras do
artigo 168, I, do Cddigo Tributario Nacional, que assim dispGe:

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

I — nas hipéteses dos incisos | e Il do art. 165, da data da extingdo do
crédito tributério.

1l - na hipétese do inciso lll 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 sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, & restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do art. 162,
nos segquintes casos:

! - cobranga ou pagamento espontineo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislagdo tributdria aplicdvel, ou da natureza ou
circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

=1
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Il — erro na identificacdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota
aplicavel, no célculo do montante do débito ou na elaboragdo ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento.

Il - reforma, anulagdo, revogagéo ou rescisdo de decisdo condenatoria.

Da leitura dos dispositivos legais trazidos a colagdo bem se pode concluir
ndo haver dispositivo especifico para tratar da restituicdo de indébito quando tal fato
decorra de declaragio de inconstitucionalidade de norma superveniente ao pagamento.

Em voz quase geral, ha o entendimento de que ndo se deve ter tal caso
come um simples pagamento indevido e se contar o prazo para exercicio do direito de
reclamar o indébito apds cinco anos da data do pagamento. Isto porque, certamente, o
pronunciamento definitivo do Poder Judiciario sobre a situagdo da norma frente a

Constituigao dificilmente se dara em prazo inferior a cinco anos.

Diante de tais situagbes faticas, a Camara Superior de Recursos Fiscais
do Ministério da Fazenda tem entendido que, embora o Cdédigo Tributario Nacional
estabeleca que o prazo para pleitear a restituicdo seja sempre de cinco anos, o dies a quo
da contagem deve ser considerado de acordo com cada situagao juridica.

Determina o inciso lll, do artigo 165 do Cdédigo Tributario Nacional que o
prazo decadencial somente se inicia a partir da decisao. Na espécie, embora inexistindo
decisdo condenatdria, houve a discussao quanto a constitucionalidade da lei que instituiu
o tributo, ou seja, tem-se presente situagao juridica conflituosa quanto ao tributo recolhido.
Pois, como consegliéncia imediata, determinada pela exigéncia de seguranga e
aplicabilidade do ordenamento juridico, a retirada da norma eivada do vicio de
inconstitucionalidade produziu efeitos ex tunc. Assim, tudo passa a ocorrer como se a
norma eivada do vicio da inconstitucionalidade ndo houvesse existido.

Nao veicula o diploma legal a previsdo especifica para os casos de
declaragao de inconstitucionalidade de lei, tal hipétese guarda grande similitude com o
disposto no artigo 165, Ill, do Cddigo Tributario Nacional, pelo que, para as situages
juridicas conflituosas, o prazo do artigo 168 do Coédigo Tributaric Nacional deve ser
contado a partir do momento em que o conflito & sanado.ﬁ(
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Com efeito, no caso que ora se discute, o prazo decadencial deve se
iniciar da data da publicagéo da Resolugdo do Senado Federal n° 82, de 19/11/1996,
quando a declara¢éo de inconstitucionalidade do artigo 35 da Lei 7.713, de 1988, passou
a ter efeito para todas as empresa constituidas sob a forma de sociedade por agbes,
como é o caso da requerente.

Isto porque, antes do reconhecimento da improcedéncia do tributo, tanto a
Administragdo Tributaria quanto o sujeito passivo agiram sob a presungéo de ser legitima
a exagdo. Entretanto, reconhecida a inexigibilidade do tributo por ato que retira do mundo
juridico a norma gue o impd&e, surge para o contribuinte o direito ao ndo recolhimento do
tributo, como também a repeticdo aos valores recolhidos indevidamente. A partir deste

momento devem ser considerados os prazos para pleitear a restituicdo deste indébito.

Esse parece ser o (nico critério ldégico que permite harmonizar as
diferentes regras de contagem de prazo previstas nos artigos 168 e 165 do Cdadigo
Tributario Nacional, sendo esta a mesma linha em que ja se pronunciou ¢ Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do RE n° 137.689/PE, em que foi relator o Ministro Néri
da Silveira (DJ 16/06/1995), em julgado assim ementado:

Recurso Extraordinario. Empréstimo compulsério. Decreto-Lei n°
2288/1986. Incidéncia na aquisigdo de veiculos automotores.
inconstitucionalidade das normas instituidoras do empréstimo
compulsdrio, na hipétese referida. RE n° 121.336 - CE. 2. Declarada a
inconstitucionalidade_das normas referentes ao empréstimo compulsério,
tem o _contribuinte direito a repeticdo do indébito, independentemente do
exercicio financeiro em que se deu o pagamento indevido. Precedentes
das Turmas. 3. Recurso Extraordinario ndo conhecido. (grifamaos)

Assim, o entendimento da Camara Superior de Recursos Fiscais do
Ministério da Fazenda, corroborado pelo pronunciamento do Pretério Excelso, no RE n°
137.689/PE, 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 19/11/1996, vez que a norma do
artigo 35 da Lei n° 7.713, de 1988, foi retirada do ordenamento juridico brasileiro pela
Resolugdo n° 82, do Senado Federal, publicada no DOU de 19/11/1996>

)
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In casu, o pedido de restituicdo foi protocolizado em 13 de outubro de
2000, portanto, antes de transcorridos os cinco anos da data da Resolugdo do Senado
Federal n° 82, pelo que entendo naoc ter ocomrido a decadéncia do direito & restituicéo

pleiteada.

Por outro lado, na espécie, ha, ainda, a particular situa¢gdo em que, dentre
os indébitos pleiteados, incluem-se valores referentes a pagamentos efetuados por
empresas incorporadas pela peticionante, e que, ha época dos pagamentos estavam
constituidas sob a foram de sociedade por quotas de responsabilidade limitada.

Como antes mencionado, 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 a
expressdo “o acionista” ali grafada, o que foi ratificado pela Resoludo n° 82, em
19/11/1996, que suspende a execuc¢ao do referido artigo 35 da Lei n°® 7.713, de 1988, no
que diz respeito a expressdo “o acionista” nele contida, o que restringiu a sua aplicagéo
apenas aos participantes das sociedades por ago.

Contudo, a Secretaria da Receita Federal editou a Instrugdo 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 Lein® 7.713, de 22 de dezernbro de 1988, em relagéo as
sociedades por agdes.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo se aplica as demais
sociedades nos casos que o contrato social, na data do
encerramento do periodo base de apuragdo, nao previa a
disponibilidade, econbmica ou juridica, imediata ao sécio cotista, do
lucro liquido apurado. (grifamos)

A determinagdo emanada da Administragdo Tributaria exara o
entendimento de que para as demais sociedades, e ndo apenas para as sociedades por
agGes, sujeitando a 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, foi reconhecido a ndo obrigatoriedade pelo recolhimento do

imposto sobre a renda retido na fonte sobre o lucro liquido.
9
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Tal fato, somado a expedigdo do ato administrativo da Secretaria da
Receita Federal, reconhecendo a nao incidéncia da exagéo em tais casos, por meio da
Instrugdo Normativa SRF n°® 63, de 1997, é de fundamental importdncia para a
determinagdo do dies a quo para a contagem do prazo decadencial para o pedido de
restituigdo do tributo pago indevidamente.

A contagem do prazo decadencial para pleitear a restituicdo de possiveis
tributos pagos a maior deve obedecer as regras do ja citado artigo 168, |, do Cédigo
Tributario Nacional, c/c 165, |, do mesmo diploma legal.

Os dispositivos legais trazidos a colacdo ndo veiculam dispositivo
especifico para tratar da restituicdo de indébito quando tal fato decorra de reconhecimento
da improcedéncia da exagao pela Administragdo Tributaria, superveniente ao pagamento.

Neste caso, também se tem entendido que nado se trata de um simples
pagamento indevido em que deve ser contado o prazo para exercicio do direito de
reclamar o indébito a partir da data do pagamento. Isto porque, até a expedigio 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
administragao tributaria quanto o sujeito passivo agiram sob a presungao de ser legitima a
exagdo. Entretanto, reconhecida a inexigibilidade do tributo por ato do préprio érgéo que o
administra, surge para o contribuinte o direito ao nao recothimento da exagao, como
também a repeti¢cdo aos valores recolhidos indevidamente.

Com antes mencionado, a Camara Superior de Recursos Fiscais do
Ministério da Fazenda tem entendido que, embora o Cédigo Tributario Naciona!
estabelega que o prazo para pleitear a restituigcdo seja sempre de cinco anos, o dies a quo
da contagem deve ser considerado de acordo com cada situagao juridica.

No caso de reconhecimento da Administragao Tributaria da impertinéncia
da exagdo, tem entendido aquele Colegiado Superior que tal posicionamento veio trazer
uma nova situagao juridica, o que torna coerente a aplicagdo da regra que fixa o prazo de

decadéncia para pleitear a restituigdo ou compensacgao s6 a partir “da data em que se
10
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tornar definitiva a decisdo administrativa, ou passar em julgado a decisido judicial que
tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatéria” (art. 168, I, do
CTN).

Embora ndo haja no diploma legal a previsdo especifica para os casos de
reconhecimento da improcedéncia do tributo pela Administragdo Tributaria, tal hipdtese
guarda grande similitude com o disposto no artige 165, |, do Cédigo Tributario Nacional,
pelo que, para a cobranga se tornou indevida em face da legislagao tributaria que passou
a ser inaplicavel a situa¢ao, dai que o prazo do artigo 168 do Cédigo Tributario Nacional
deve ser contado a partir do momento em que o conflito € sanado.

Isto porque, antes do reconhecimento da improcedéncia do tributo, tanto a
Administragdo Tributaria quanto o sujeito passivo agiram sob a presungao de ser legitima
a exacgao. Entretanto, reconhecida a inexigibilidade do tributo por ato que retira do mundo
juridico a norma que o impde, surge para ¢ contribuinte o direito a0 n&o recolhimento do
tributo, como também a repeticdo aos valores recolhidos indevidamente. A partir deste

momento devem ser considerados 0s prazos para pleitear a restituigdo deste indébito.

Com efeito, o entendimento da Camara Superior de Recursos Fiscais do
Ministério da Fazenda muito bem se aplica & parte dos recolhimentos referentes as
sociedades por quotas de responsabilidade limitada, pelo que o acato e tomo como
fundamento para me posicionar no sentido de que o prazo decadencial para a repetigao
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 Instrugao Normativa SRF n° 63, a Administragao Tributaria
reconheceu a improcedéncia do tributo para as demais empresas que ndo as sociedades
por agdo.

Na espécie, o pedido de restituigao foi protocolizade em 13 de outubro de
2000, antes de transcorridos os cinco anos da data da expedi¢do da referida instrugdo

normativa, pelo que entendo ndo ter ocorrido a decadéncia do direito a restituicao
pleiteada, no que pertine aos pagamentos efetuados pelas sociedades por quotas de

responsabilidade limitada incorporadas pela peticionante}
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Diante do entendimento aqui expressado, observa-se dos autos que a
autoridade preparadora nac analisou a pertinéncia do pedido indeferindo-o tendo por
caduco o direito a restituicdo, como também o colegiado julgador de primeira instancia
resolveu conhecer a impugnagéo apresentada e julgar improcedente a solicitagdo, face a
decadéncia do direito de repetigdo dos indébitos pleiteados, o que implicou em que a

matéria de mérito n&o fosse objeto de analise por parte do decisum a quo.

Em homenagem ao duplo grau de jurisdi¢do, é defesa a apreciagao, pelo
julgador de segundo grau, de matéria niZo enfrentada em primeira instancia, pois
reverteria o devido processo legal, com a transferéncia para a fase recursal da

instauragao do litigio, suprimindo uma instancia.

Isto porque a restituicdo se sujeita a averiguagdo da impropriedade do
pagamento efetuado, frente as normas aplicaveis. E, na espécie, ha que ser averiguado
se o0 sujeito passivo enquadra-se nas exigéncias veiculadas pelas normas que
reconheceram ser indevida a exa¢do em questdo, principalmente no sentido de verificar
se nd3o houve a disponibilidade, econémica ou juridica, aos socios cotistas, do lucro
liguido apurado sobre o qual recaiu o tributo pleiteado.

Destarte, voto para afastar a decadéncia do direito de pleitear a
restituicdo pretendida, devendo os autos retornar a Delegacia da Receita Federal em Sao
Paulo (SP), para que se pronuncie quanto ao cabimento do pedido.

Sala das Sessbdes - DF, em 27 de julho de 2006.
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