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Ementa:

RENUNCIA A INSTANCIA ADMINISTRATIVA. ACAO COLETIVA.

O efeito da decisao judicial em agdo coletiva impede a propositura de uma
mesma ac¢do coletiva, mas quanto ao cidaddo substituido os efeitos
aproveitam-lhe quando favoraveis, sem impedir que seja movida agdo
individual quando a decisdo judicial for desfavoravel, e ndo induz
litispendéncia em relagdo ao substituido quando age individualmente. A
renuncia a instdncia administrativa ¢ aquela restrita a agdes impetradas pelo
sujeito passivo individualmente, sem aplicagdo quando houver acao coletiva,
salvo quando nessas ac¢des o sujeito passivo atuar como litisconsorte ou como
assistente litisconsorcial.

IMPUGNACAO NAO CONHECIDA. REFORMA DO ACORDAO DE
PRIMEIRA INSTANCIA. DUPLO GRAU.

Ao dar provimento ao recurso voluntdrio interposto contra acérddo que ndo
conheceu da impugnacio, deve-se retornar os autos ao Orgdo Julgador a quo
para apreciar e julgar o mérito, mormente quando nao diversos os argumentos
nas duas fases do contencioso administrativo. Recurso provido em parte..

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos DAR

PROVIMENTO PARCIAL ao recurso para determinar o retorno dos autos ao Orgado Julgador
de primeira instancia para conhecer e julgar o mérito da impugnagao, nos termos do voto do

relator.

(Assinado digitalmente)



Jorge Claudio Duarte Cardoso — Presidente e Relator.

EDITADO EM: 26/04/2011

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Lucia Reiko Sakae,
Luis Fabiano Alves Penteado (Suplente convocado), Dayse Fernandes Leite e Jorge Claudio
Duarte Cardoso (Presidente). Ausente, justificadamente, o Conselheiro Sidney Ferro Barros.

Relatorio

Trata-se de auto de infracdo de Imposto de Renda Pessoa Fisica (IRPF) do
exercicio 1999, ano-calendario 1998, em virtude de omissao de rendimentos recebidos em agao
trabalhista (RT 575/1990), os quais foram declarados como rendimentos isentos pelo
contribuinte.

No auto de infragao foi adicionado a base de calculo declarada o total dos
valores recebidos na agdo trabalhista e diminuida a soma das contribui¢des previdenciarias
(Sindiprev), com isso se chegou a nova base de calculo, se apurou o imposto devido, em
seguida subtraiu-se o IRRF e o imposto pago e calculou-se o imposto a pagar de R$33.586,77
(fls. 101).

Na suprareferida apuracdo, o item referente ao “valor depositado em juizo”
estd em branco.

Na primeira instancia de julgamento a impugnacdo ndo foi conhecida sob o
fundamento de que houve renuncia a instancia administrativa pelo fato de a matéria objeto da
autuacdo ter sido submetida ao Poder Judiciario nos mandados de seguranga 99.0002545-8 e
99.0001456-1.

Ciente da decisdo de primeira instdncia em 21-05-2007 (fls. 139), o
recorrente apresentou recurso voluntario em 15-06-2007 (fls. 146), no qual apresenta os
seguintes argumentos:

1. discorda do entendimento segundo o qual optou pela via
judicial, pois a acdo judicial foi impetrada
exclusivamente pelo Sindicato, sem procuragdo
especifica dos associados, possivelmente para buscar
uma cobertura para a sua falha como fonte pagadora nao
retentora de fonte livrando o sindicato de agdo da
Receita Federal que lhe exigisse o IRRF com a base de
calculo reajustada, essa iniciativa sindical ndo tem
vinculacdo direta com o contribuinte € nem representou
a sua vontade e iniciativa;

2. ndo ha prova nos autos de que houve autorizagao da
Assembléia da categoria profissional autorizando o
Sindprev a mover a acao judicial, bem como nao foi
concedida pelo recorrente procuragdo que autorizasse o
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referido sindicato a mover a¢do em seu nome, assim
sendo o Sindprev ndo poderia representa-lo; aponta
julgados que tratam do tema (fls.149/150);

3. destaca trecho da ac¢do judicial movida pelo sindicato em
que o juiz da 3* Vara Federal de Vitoria consigna que “o
que quer o impetrante, entdo, ¢ que a responsabilidade
tributaria pelo imposto de renda incidente sobre as
verbas resultantes da condenacdo na RT 575/90 seja
atribuida exclusivamente a Justi¢ca do Trabalho”;

4. ocorreu a decadéncia para os fatos geradores de
fevereiro, marco e julho de 1998, de acordo com o § 4°
do art. 150 do Codigo Tributario Nacional.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Jorge Claudio Duarte Cardoso, Relator

O recurso ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade,
dele deve-se tomar conhecimento.

DA RENUNCIA A INSTANCIA ADMINISTRATIVA

O acoérdao ora recorrido ndo conheceu da impugnagao por aplicar o instituto
da renuncia a instancia administrativa sob o fundamento de a matéria objeto da autuacdo ter
sido submetida ao Poder Judiciario nos mandados de seguranca 99.0002545-8 ¢ 99.0001456-1.

Essa discussdo envolvendo autuagdo fiscal com suporte em acdo judicial
movida pelo SINDPREV, notadamente o mandado de seguranga 99.0001456-1, ja foi
apreciada por esse Colegiado nos processos 11543.005070/2003-94 e 11543.005071/2003-39,
na sessao de 20 de outubro de 2010, acordaos 2802-00.550 e 2802-00.549, respectivamente,
motivo pelo qual sirvo-me de parte do voto proferido no acérdao 2802-00.550 para descrever o
objeto da a¢do judicial.

“No Mandado de Seguranca n° 99.0002545-8 objetivou-se a autorizag¢do para
deposito do montante integral para o fim de suspender a exigibilidade do crédito
tributario. Por for¢a de conex@o ou continéncia o referido writ for redistribuido para
ser decidido juntamente com o mandado de seguranga 99.0001456-1.

A fim de verificar a existéncia ou ndo de identidade de pedido e causa de
pedir, convém analisar o relatério da sentenca proferida pelo juizo da Segdo
Judiciaria no Espirito Santo.

Foram formulados multiplos pedidos cumulados, a saber:

a) declarag¢do da condigdo suspensiva, na forma do art. art. 117, I, do CTN,
determinando-se ao Impetrado que se abstenha de proceder qualquer retengédo sobre
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os valores recebidos na Reclamacgdo Trabalhista n® 575/90, até final decisdo da a¢do
rescisoria;

b) declaragdo do direito a compensagdo, de eventual valor pago a titulo de
Imposto de renda, com o total a ser restituido, no caso de a agdo rescisdria interposta
em face da sentenca exarada na Reclamagdo Trabalhista n° 575/90 ser julgada
procedente;

¢) declaragdo do direito dos substituidos a integralidade das vertas auferidas
na Reclamagao Trabalhista no 575/90;

d) declara¢do do direito ao pagamento do Imposto de renda com base nos
valores historicos e na época propria, determinando-se a autoridade impetrada que
somente proceda a cobranga de Imposto se se verificar, caso a caso, sé-lo devido,
més a més, praticadas as ' dedugdes, aliquotas ¢ demais vantagens atinentes a
legislagdo-pertinente a época;

e) declaragdo do direito dos substituidos quanto a Indeniza¢do compensatoria,
equivalente ao prejuizo causado, pela Unido, quando deixou de pagar os diretos
devidos nas épocas proprias, acarretando incidéncia de . imposto ou majoracdo de
aliquotas, determinando-se a autoridade Impetrada que proceda a compensagio,
cobrando-se dos substituidos apenas os valores devidos a época propria, ¢ da
UNIAO, o restante devido, com base no valor percebido no ano 1998 (teoria .do
caixa), referente a cada um dos substituidos.

O impetrante, para tanto, deduz os seguintes fundamentos:

a) esta em curso acdo rescisoria tendente & desconstitulcdo da sentenca
exarada na RT 575/90, que legitimou o recebimento das verbas glosadas, em - razdo
do que as mesmas ndo podem ser livremente dispostas, por forga de condicdo
suspensiva (art. 117, 1, do CTN);

b) sucessivamente, se ndo acolhido o primeiro fundamento e os substituidos
tiverem que restituir as verbas auferidas na RT 575/90, Impode-se a declaragdo
quanto a possibilidade de compensacdo da importancia paga a titulo de imposto de
renda com o montante a ser restituido, sob pena de enriquecimento Ilicito;

¢) a Incidéncia do Imposto sobre o montante total das verbas pagas em razao
da RT 575/90, sem considerar: o0 més em que cada parcela deveria ter sido paga, o
valor historico e a aliquota correspondente, ofende o principio da capacidade
contributiva;

d) também afronta o principio da isonomia, pois Impde tratamento desigual
entre os trabalhadores que recebem as verbas salariais corretamente e os que So..
percebem seus direitos por forca de decisdo Judicial, urna vez que destes se exclui o
computo de dedugdes e isengdes;

e) Justiga do Trabalho ndo tem competéncia para determinar a retengdo do
Imposto de renda na fonte;

f) ndo ha previsao legal do fato gerador; .

g) a responsabilidade tributaria pelo Imposto de renda, que ndo tenha sido
retido na fonte, ¢ exclusiva da fonte pagadora;

h) as verbas recebidas na Reclamacao Trabalhista 575/90 perderam a natureza
remuneratoria, por ndo poderem ser apuradas em relagdo as épocas proprias; tém,
assim, natureza indenlzatdria, tanto que ndo foram incorporadas para efeito do
posicionamento nos cargos que os substituidos ocupam, se negada a natureza
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indenizatoria, devera ser declarado o direito dos substituidos a incorporagao das
referéncias apuradas, com o reposicionamento na carreira;

1) ndo pode incidir Imposto de renda sobre juros e corregdo monetaria;

j) € Incabivel o desconto do Imposto de renda sobre o montante Integral das
verbas pagas em razdo da RT 575/90, considerando que, se somadas a remuneragao
mensal de cada substituido e divididas pelo numero de meses laborados, ndo se
ultrapassaria a ,faixa de iseng¢do do tributo; e

) se remanescer a responsabilidade tributaria dos substituidos, havera o
direito a Indenizagao pelo prejuizo causado, com fulcro no art. 159 do Codigo Civil,
em razdo da Incidéncia do Imposto de renda, quando na época propria estariam
Isentos, ¢ em razdo de elevagdo da aliquota a ser paga..”

Passo a apreciar a lide sob o prisma posto pelo recorrente no recurso
voluntério.

Nesse desiderato registro que esses mandados de seguranga foram impetrados
pelo Sindprev, Sindicato representativo da categoria, como substituto processual.

Nao ha registro de agao individual do recorrente, nem que tenha atuado como
litisconsorte ou assistente litisconsorcial.

Ademais, como afirma o recorrente, ndo consta dos autos procuragdao
especifica dada ao Sindicato, nem autorizacdo da Assembléia autorizando a propositura da
acgao.

Com isso deve-se enfrentar o cabimento ou ndo de ser aplicado o instituto da
rendncia a instancia administrativa pelo recorrente, o qual € previsto no art. 38 da Lei n°® 6.830,
de 22 de setembro de 1980 (Lei de Execucao Fiscal).

Referido dispositivo estabelece que a propositura pelo contribuinte, de
Mandado de Seguranga, A¢do de Repeticao de Indébito ou Acdo Anulatéria de ato declarativo
da divida, importa em rentincia ao poder de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do
recurso acaso interposto.

Opera no mesmo sentido o §2° do art. 1° do Decreto-Lei n.° 1.737/1979 que
prescreve que propositura, pelo contribuinte, de acdo anulatdria ou declaratoria da nulidade do
crédito da Fazenda Nacional importa em renUncia ao direito de recorrer na esfera
administrativa e desisténcia do recurso interposto.

Identifico a necessidade de uma leitura acurada desses dispositivos quando se
estd diante de acdo coletiva (lato senso), pois ainda que com o mesmo objeto do recurso
administrativo, vivencia-se hodiernamente o incremento em larga escala das agdes coletivas, o
que nao era cogitado pela legislagdo supra-indicada, preexistente a Constitui¢ao de 1988.

Nesse ponto, estudiosos do processo civil contemporaneo defendem que nao
¢ legitimo impor restricdo de direitos ao cidaddo sem que lhe seja facultado manifestar-se
individualmente com todas as garantias do contraditorio e da ampla defesa.

Importante consignar que no Brasil ndo vigora no regime das ac¢des coletivas
o direito de ficar fora (fo opt out).



Assim, o efeito da decisdo judicial em agdo coletiva deve ser entendido como
um efeito que impede nova demanda coletiva (mesma agdo coletiva), mas quanto ao cidadao
substituido os efeitos sdo in utilibus, ou seja, aproveitam-lhe quando favoraveis, sem impedir
que seja movida agdo individual quando a decisdo judicial for desfavoravel.

Outrossim, a propositura de ac¢ao coletiva ndo impede o direito de o cidadao
propor acao individual, o que permite afirmar que a propositura de agdo coletiva ndo induz
litispendéncia em relagdo ao substituido quando age individualmente.

Com essas razdes, entendo que a melhor interpretacao dos dispositivos legais
que tratam da renuncia a instdncia administrativa é aquela restrita a a¢des impetradas pelo
sujeito passivo individualmente, sem aplicacdo quando houver agdo coletiva, salvo quando
nessas agdes o sujeito passivo atuar como litisconsorte ou como assistente litisconsorcial.

Esse mesmo entendimento foi adotado no voto condutor do acorddo unanime
n® 2802.00.718 desse Colegiado, na sessdo de 16 de margo de 2011.

Entendo, portanto, que a impugnagdo deve ser conhecida e apreciado o
mérito.

Destaco que na impugnagdo as alegacdes goram em torno da ilegitimidade
passiva, erro na identificagdo do sujeito passivo e responsabilidade exclusiva da fonte
pagadora, enquanto no recurso voluntario discute-se, além da nao aplicacdo da rentncia a
instancia administrativa, a decadéncia do langamento relativo aos meses de fevereiro, margo e
julho de 1998.

Dada a diversidade de teses de defesa nas duas instancias de julgamento e a
competéncia desse Conselho para atuar em grau de recurso, deve-se zelar para que ndo ocorra a
supressao de instancias.

Diante do exposto, voto por DAR PROVIMENTO PARCIAL ao recurso
para determinar o retorno dos autos ao Orgdo Julgador de primeira instancia para conhecer e
julgar o mérito da impugnagao.

(Assinado digitalmente)

Jorge Claudio Duarte Cardoso



