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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Resolvem os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em converter o
julgamento em diligéncia, nos termos do relatério e voto da relatora.

(documento assinado digitalmente)

Paulo Henrique Silva Figueiredo - Presidente

(documento assinado digitalmente)

Fabiana Okchstein Kelbert - Relatora

Participaram do presente julgamento os conselheiros, Gustavo Guimarées da
Fonseca, Ricardo Marozzi Gregério, Flavio Machado Vilhena Dias, Andréia Licia Machado
Mour&o, Cleucio Santos Nunes, Marcelo Cuba Netto, Fabiana Okchstein Kelbert, e Paulo
Henrique Silva Figueiredo (Presidente).

Relatério

O presente processo diz respeito a pedido de restituicdo de crédito de Imposto
sobre Lucro Liquido (ILULI) na fonte, relativo aos anos de 1990 a 1992, com base em decisdo
do STF que julgou inconstitucional o art. 35 da Lei n. 7.713/88 (sobre a taxacdo de dividendos
recebidos por acionistas), para as sociedades anénimas, com efeitos erga omnes e ex tunc a partir
de  22/11/1996. A  seguir, em  15/10/2003, transmitiu o PER/DCOMP
29704.08875.151003.1.3.04-0061, declarando quitacdo de débito de COFINS do periodo de
apuracao setembro/2003 (e-fls. 191-194).

O despacho decisério n® 211/2000 (e-fls. 61-63), indeferiu o pedido, pois a
contribuinte ndo teria comprovado o alegado parcelamento que fizera (e-fl. 07), e ndo apresentou
DARFs recolhidos em 1992. Afirmou, ainda, que por ja ter transcorrido o prazo decadencial de 5
anos para o pedido de restituicdo, os documentos seriam prescindiveis.

A contribuinte apresentou a Manifestacdo de Inconformidade (e-fls. 68-76), que
teve como resultado o indeferimento do pedido de restituicdo em razdo da decadéncia, conforme
0 acérdado n° 00.490, de 21/12/2001 (e-fls. 79-84).
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 Participaram do presente julgamento os conselheiros, Gustavo Guimarães da Fonseca, Ricardo Marozzi Gregório, Flávio Machado Vilhena Dias, Andréia Lúcia Machado Mourão, Cleucio Santos Nunes, Marcelo Cuba Netto, Fabiana Okchstein Kelbert, e Paulo Henrique Silva Figueiredo (Presidente).
 
   O presente processo diz respeito a pedido de restituição de crédito de Imposto sobre Lucro Liquido (ILULI) na fonte, relativo aos anos de 1990 a 1992, com base em decisão do STF que julgou inconstitucional o art. 35 da Lei n. 7.713/88 (sobre a taxação de dividendos recebidos por acionistas), para as sociedades anônimas, com efeitos erga omnes e ex tunc a partir de 22/11/1996. A seguir, em 15/10/2003, transmitiu o PER/DCOMP 29704.08875.151003.1.3.04-0061, declarando quitação de débito de COFINS do período de apuração setembro/2003 (e-fls. 191-194).
 O despacho decisório nº 211/2000 (e-fls. 61-63), indeferiu o pedido, pois a contribuinte não teria comprovado o alegado parcelamento que fizera (e-fl. 07), e não apresentou DARFs recolhidos em 1992. Afirmou, ainda, que por já ter transcorrido o prazo decadencial de 5 anos para o pedido de restituição, os documentos seriam prescindíveis.
 A contribuinte apresentou a Manifestação de Inconformidade (e-fls. 68-76), que teve como resultado o indeferimento do pedido de restituição em razão da decadência, conforme o acórdão nº 00.490, de 21/12/2001 (e-fls. 79-84).
 Foi interposto recurso voluntário (e-fls. 96-110), buscando afastar a decadência e obter a restituição do crédito. O acórdão nº 106-12.970, de e-fls. 121-135 julgado em 18/11/2002 afastou a decadência, e foi objeto de recurso especial da Fazenda (e-fls. 137-148), e teve negado seguimento (e-fl.165).
 Com a edição da LC 118/2005, indagou-se o Primeiro Conselho de Contribuintes acerca de sua aplicabilidade ao fatos pretéritos, o que foi respondido de maneira negativa, diante da ausência de previsão legal ou regimental que determine o reexame da matéria julgada em caso de surgimento de legislação nova, tampouco em face de consulta.
 À e-fl. 214 consta �Papeleta de comprovação de pagamento�, onde se confirmou o recolhimento dos valores de Cr$ 23.035.401,00 e Cr$ 1.530.5986,00, conforme quadro ora reproduzido:
 /
 Às e-fls.242-245 consta o parecer conclusivo nº 139/2006 por meio do qual a DIORT/DERAT/RJO não reconheceu o direito creditório e não homologou a compensação:
 Conforme se verifica no texto do artigo 35 da Lei n° 7.713/1988, o sujeito passivo do ELULI é "o sócio quotista, o acionista ou o titular da empresa individual", cabendo indagar se a interessada teria legitimidade para pleitear a restituição, tratando-se de imposto de renda retido na fonte:
 
 Art. 35. O sócio quotista, o acionista ou titular da empresa individual ficará sujeito ao imposto de renda na fonte, à alíquota de oito por cento, calculado com base no lucro líquido apurado pelas pessoas jurídicas na data do encerramento do período-base. 
 
 Para responder a essa indagação é preciso ter em conta que, pela sistemática do ILULI, o "sócio quotista, o acionista ou o titular da empresa individual revestia a condição de contribuinte do imposto, e a fonte pagadora - ao apurar o lucro passível de distribuição - figurava como responsável pela sua retenção e recolhimento. Em face disso, não se pode olvidar o disposto no art. 166 do CTN, in verbis:
 
 (...)
 
 Assim, como o encargo financeiro do imposto recaiu sobre os acionistas, são eles os titulares de eventual direito creditório e não a empresa que efetuou a retenção na fonte. 
 Portanto, sendo os acionistas os contribuintes de fato, sobre os quais recaiu o ônus financeiro do imposto, faltou à interessada, na qualidade de responsável tributário, provar que assumiu o encargo financeiro ou que estava autorizado por quem teve o referido ônus (artigo 166 do CTN).
 
 Ressalte-se que, o especificado no artigo 8o da Portaria Conjunta PGFN/SRF
 n° 2/2002, estabelece que o pedido de parcelamento importa em confissão irretratável do débito e configura confissão extrajudicial, nos termos dos artigos 348, 353 e 354 do Código de Processo Civil, isto é, o contribuinte abdica do direito de discutir a exigência fiscal, ou seja, desiste tacitamente do questionamento quanto ao valor constante do pedido.
 
 Com efeito, considera-se preclusa a matéria objeto do pedido de parcelamento, o que implica em dizer que a mesma não poderá ser mais argüida doravante.
 
 Em face do exposto, e de acordo com a legislação tributária já assinalada anteriormente, proponho NÃO RECONHECER O DIREITO CREDITÓRIO, no valor de R$ 3.439.989,22 (três milhões quatrocentos e trinta e nove mil novecentos e oitenta e nove reais e vinte e dois centavos), e NÃO HOMOLOGAR a compensação efetuada através da Dcomp de fls. 191/194.
 O despacho decisório de e-fl. 249 confirmou o parecer conclusivo ora citado, o que ensejou a interposição de Manifestação de Inconformidade (e-fls. 252-261), julgada em 26/01/2007 pela DRJ/RJOI, pelo acórdão 12-13.146 (e-fls. 304-306), o qual manteve na íntegra da decisão da unidade de origem, por suas próprias razões.
 Houve novo recurso voluntário (e-fls. 310-323), julgado em 07/03/2008 pela 6ª Câmara do 1º Conselho de Contribuintes (e-fls. 365-373) que deu provimento ao recurso voluntário, a teor do que se lê:
 Da análise dos presentes autos, não há dúvidas de que a Recorrente sempre foi constituída sob a forma de sociedade por ações, tendo, com essas características, recolhido o ILL (DARFs fl. 02-03).
 O artigo 35, da Lei n° 7.713, de 1988, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, previa que:
 Art. 35. O sócio quotista, o acionista ou titular da empresa individual ficará sujeito ao imposto de renda na fonte, à alíquota de oito por cento, calculado com base no lucro líquido apurado pelas pessoas jurídicas na data do encerramento do período-base.
 Em se tratando de uma "S.A.", não se pode admitir a materialização da hipótese de incidência do ILL, qual seja a disponibilidade financeira ou jurídica dos lucros aos acionistas, sem a prévia deliberação da Assembléia, da qual não se tem notícia nos autos.
 Logo, embora-a-incidência tenha sido exclusiva na fonte,-o-tributo, a toda evidência, constituiu-se em ônus da pessoa jurídica, geradora do lucro e responsável pela apuração e recolhimento deste imposto a partir do momento em que o resultado foi apurado independentemente da efetiva distribuição aos seus acionistas.
 Essa conclusão resta clara na ementa do julgado do Pleno do Supremo Tribunal Federal, proferido no âmbito do RE n° 172.058/SC, Relator Ministro Marco Aurélio de Mello:
  (...)
 Assim, reconhecida a legitimidade da Recorrente para pleitear a restituição do ILL, cabe à autoridade administrativa executora deste acórdão apurar o crédito tributário, objeto dos recolhimentos dos DARFs de fls. 02/03;
 Desta forma, como estão comprovados nos autos os recolhimentos indevidos, deverá a autoridade executora do julgado, após as cautelas de praxe, proceder à restituição/compensação na forma da Lei. 
 Do exposto, voto em D A R provimento ao recurso. [Grifos nossos]
 Retornados os autos à unidade de origem, intimou-se por diversas vezes a contribuinte para informar sobre 1) destinação dos lucros apurados em 1989 a 1991; 2) discriminação da parcela dos lucros apurados incorporada ao PL; e, 3) informação sobre os valores correspondentes aos lucros distribuídos a beneficiários, pessoa física e jurídica, discriminando-se a parcela atribuída dos residentes no país e a residentes ou domiciliados no exterior (e- fl. 379).
 Após pedidos de prorrogação da contribuinte, alfim nenhuma das 7 intimações foi atendida.
 Assim, a DIOR (e-fls.402-404) entendeu por reenviar os autos ao CARF, diante da alegada impossibilidade de apuração do crédito pela falta de atendimento das intimações.
 No âmbito do CARF (e-fl. 405), destacou-se que �após a proclamação do resultado do Acórdão 10.1613 cessou a competência deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais no tocante à execução do acórdão. Ressalte-se que tal execução é procedimento afeto à competência da autoridade preparadora, razão pela qual o processo deve retornar à origem a fim de que este órgão delibere da maneira que achar conveniente e razoável.�
 Houve nova intimação da contribuinte para apresentar os mesmos documentos antes solicitados (e-fls. 454-456). 
 Foi apresentada resposta às e-fls. 459-460, onde a contribuinte contextualizou o sentido da inconstitucionalidade declarada pelo STF e afirmou ao final que 
 Com efeito, como o artigo 35, caput, da Lei 7.713/1988 foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (inteiro teor do Acórdão em anexo), coma redução do texto referente ao acionista e teve seus efeitos estendidos pela Resolução nº 82, de 1996, do Senado Federal, os questionamentos presentes na Intimação não se aplicam à análise de pedidos de restituição de ILL, efetuados por sociedades anônimas, como a TELPA.
 Assim, se a expressão acionista foi extirpada e a regra não se aplica às sociedades anônimas, deve ser regularmente processado o pedido em questão, com a restituição integral dos valores indevidamente recolhidos pela empresa a título de ILL, no período de 1990, 1991 e 1992.
 Assim, foi proferido o Despacho Decisório 080/2017 (e-fls. 549-553), onde foi consignado, em suma, o quanto segue:
 Como visto acima, a Delegacia esforçou-se para executar sua tarefa, sem a colaboração da interessada, que primeiro alegou que não encontrava a documentação solicitada, depois se declarou dispensada de apresentá-la, por acreditar não estar seu lucro líquido do período sujeito a tributação, por ser uma sociedade anônima.
 O direito a ser restituído não pode ser dimensionado por ação/omissão do credor em potencial. A interessada usou parte do crédito para compensar um débito. Sem dimensionar o valor a ser restituído, torna-se impossível apurar um crédito líquido e certo para restituir e compensar o débito de Cofins de setembro de 2003. 
 A Delegacia agiu diligentemente no sentido de cumprir sua missão. Concedeu um prazo muito além do razoável para dimensionar o crédito e manter suspensa a exigibilidade do débito, cuja compensação não foi homologada.
 A decisão judicial alegada, apenas não reconhece a apuração do lucro líquido como hipótese de incidência. Não atendendo às intimações, conscientemente impediu o dimensionamento do valor que deveria ter recolhido e da possível restituição pleiteada. A contribuinte impediu a Delegacia de cumprir seu dever. Por isso e no uso da competência que me confere o artigo 302, inciso VI, do Regimento Interno da RFB, aprovado pela Portaria MF nº 230, de 14 de maio de 2012, em consonância com o que dispõem os artigos 117 e 119 da Instrução Normativa RFB nº 1.717, de 17 de julho de 2017, delegada pela Portaria Demac/RJO n.º 63, de 20 de julho de 2012, DECIDO NÃO RECONHECER A EXISTÊNCIA DE CRÉDITO A SER RESTITUÍDO nos valores recolhidos como imposto de renda sobre o lucro líquido apurado nos anos de 1990, 1991 e 1992, por impossibilidade de apuração. A inexistência de crédito mantém a não homologação da DCOMP 29704.08875.151003.1.3.04-0061, realizada pela DRF que jurisdicionava a interessada no momento do seu exame (fl.245).
 Desta decisão cabe manifestação de inconformidade perante a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento, no prazo de 30 (trinta) dias contados da data de sua ciência, conforme disposto no art. 74, § 9º, da Lei nº 9.430/96 (com redação dada pela Lei nº 10.833/03) e 135 da Instrução Normativa RFB nº 1.717, de 17 de julho de 2017
 A contribuinte apresentou nova Manifestação de Inconformidade (e-fls. 600-616), alegando, em síntese, que houve homologação tácita do PER/DCOMP transmitido em 2003; e, ainda que se entenda que esse prazo teria sido interrompido pela última decisão do CARF que determinou a apuração do crédito (2008), fato é que também transcorreram cinco anos daquele ato. Que a decisão do Conselho de Contribuintes reconheceu seu direito incondicional à restituição do ILL, de modo que caberia à autoridade fiscal apenas quantificar o indébito, e não insistir na ilegitimidade da exação, de modo que o Despacho Decisório seria nulo. Que o STF já reconheceu a inconstitucionalidade da exigência do ILL para as sociedades anônimas independentemente de o lucro ter sido distribuído ao acionista.
 O Acórdão nº 12-102.785 da 4ª Turma da DRJ/RJO de 17/10/2018 (e-fl. 626-636), fixou inicialmente que �são definitivos os entendimentos firmados no Conselho de Contribuintes (atual CARF), quanto a não ocorrência da decadência em relação ao prazo de utilização do alegado crédito, bem como quanto à legitimidade ativa da Interessada em pleitear presente restituição/compensação dos créditos de ILULI�.
 A seguir, rejeitou a preliminar de homologação tácita ao argumento de que não teria havido anulação da decisão que não homologou a compensação, ao contrário do alegado pela contribuinte. No ponto, assentou o quanto se observa:
 Tal pode ser verificado pela própria decisão proferida pela 3ª Turma da 6ª Câmara do 1º Conselho de Contribuintes, que rejeitou a preliminar de nulidade do Despacho Decisório e do próprio Acórdão de primeira Instância, tendo apenas dado privimento (no mérito) para reconhecer a legitimidade da Interessada para pleitear restituição / compensação do valor que se caracterizaria como indébito, determinando-se à autoridade administrativa a quo apurar o crédito tributário (fl. 365, 371 e 372) respectivamente, abaixo Nesse sentido, voto por Dar Provimento à Manifestação de Inconformidade apenas para rejeitar as preliminares de homologação tácita, e afastar o óbice para que se cumpra a decisão proferida pelo CARF, através do acórdão 106-16.813, de 07/03/2008, devendo os autos retornarem à autoridade a quo, para cumprimento.
  (...)
 Reconheceu aquele Conselho que o DD apenas levantou fato novo, ou seja, questão prejudicial versando sobre a legitimidade da Interessada, o que levou à não homologação da compensação; sendo que, posteriormente, a mencionada prejudicial foi afastada tendo sido determinada a apuração do crédito. Dessa forma, não cabe argumentar que ocorreu suspensão ou interrupção do prazo para homologação tácita (e reinício do prazo quinquenal) uma vez que a questão ainda está sob lide, e ao amparo do rito do Decreto n. 70.235/72.
 O acordão estabeleceu, ainda, não pender qualquer dúvida no que diz respeito ao pagamento do tributo debatido, tendo assentado que:
  (...) a decisão do Conselho de Contribuintes, conforme fl. 371, determinou à autoridade administrativa que procedesse à apuração do crédito tributário, objeto dos recolhimentos dos DARFs de fls. 02/03, entendendo aquele relator como comprovados nos autos os recolhimentos indevidos, determinando, assim, à autoridade administrativa executora daquele acórdão, após as cautelas de praxe, que se procedesse a restituição / compensação na forma da lei
  (...)
 Portanto, a meu ver, encontra-se ultrapassada nos autos a questão sobre análise se o pagamento é ou não devido, visto que esse entendimento já foi externado através do acórdão 106-16.813, de 07/03/2008, da 6ª Câmara do 1º Conselho de Contribuintes (atual CARF).
 Dessa forma, entendeu por afastar o óbice apontado no último despacho decisório e determinou a devolução dos autos à autoridade a quo, nos termos ora reproduzidos:
 Destarte, deve-se afastar o óbice verificado no último despacho decisório, no qual se pretendeu analisar o mérito que já se encontra analisado. Assim, não sendo o caso de proferir decisão sobre a matéria de fundo, entendo ser caso de devolução dos autos à autoridade a quo, de modo a que, já tendo o mérito do direito creditório sido apreciado, dê prosseguimento ao que foi determinado junto ao Conselho de Contribuintes (atual, CARF).
 Ademais, invocando o Parecer Normativo Cosit nº 2/2016, determinou a devolução dos autos, por entender que havia elementos pendentes de apreciação, relativos à constituição do crédito tributário.
 Assim, dado que estão ainda pendentes de apreciação os elementos constituidores do crédito tributário de que se valeu o interessado para suas compensações eletrônicas, e sendo defeso, neste grau de recurso, decidir originariamente a matéria, entendo ser caso de devolução dos autos à autoridade a quo, de modo a que aprecie o mérito do direito creditório postulado e da compensação declarada.
 34. Nesse sentido, voto por Dar Provimento à Manifestação de Inconformidade apenas para rejeitar as preliminares de homologação tácita, e afastar o óbice para que se cumpra a decisão proferida pelo CARF, através do acórdão 106-16.813, de 07/03/2008, devendo os autos retornarem à autoridade a quo, para cumprimento.
 Às e-fls. 638-641, consta despacho da DIORT informando que a DRJ devolvera os autos ao argumento de que o CARF não teria apreciado os elementos que constituem o crédito tributário. Em síntese, afirma que o entendimento da DRJ foi no sentido de que havia sido apurado zero indébito por omissão do interessado ao deixar de apresentar documentos, que a análise da DRJ teria se pautado pelos elementos disponíveis. Ademais, argumenta que houve o enfrentamento do mérito e que a matéria de fundo foi tratada. Por fim, assentou que:
 A DRF não decidiu sobre matéria preliminar. Decidiu sobre a apuração do valor do indébito, como determinou o CARF. Cabe a DRJ julgar se esta foi exata e apresentar o valor correto, se discordar, sua apuração prevalecerá sobre a determinação do Executor.
 Desta forma, proponho a devolução deste para a DRJ para que ela se manifeste sobre o reconhecimento do valor do indébito feito no despacho decisório combatido pelo interessado. Pela análise feita não é cabível a restituição, no entetanto, se a DRJ assim entender, altere-o, como é de sua competência.
 A manifestação da DIORT foi recebida pela 4ª Turma da DRJ do Rio de Janeiro (e-fls. 642-650) como embargos de declaração, ocasião em que proferiu o acórdão nº 12-109.109, que rerratifica acórdão anterior e nega provimento à manifestação de inconformidade (e-fls. 642-650).
 Assim, o julgador de piso reiterou não ter havido a decadência e confirmou a legitimidade da contribuinte para buscar restituição e compensação dos créditos de ILULI. 
 A seguir, reiterou seu entendimento no sentido de que não teria havido a homologação tácita da compensação objeto do PER/DCOMP 29704.08875.151003.1.3.04-0061. 
 Afastou a alegação de nulidade do despacho decisório, pois a anterior decisão do CARF, embora tenha reconhecido expressamente o direito à restituição e prova da existência de recolhimentos indevidos (DARFs às e-fls. 02-03), determinou-se a apuração do crédito objeto dos recolhimentos indicados. Assim, reiterou que faltou a apuração do quantum devido de imposto de modo a se confirmar a compensação, o que não importa em rediscussão de mérito, como defendido pela contribuinte.
 Quanto ao mérito em si, o acórdão anterior, como se disse, assentou que já teria sido enfrentado pelo CARF. Neste segundo acórdão, ora recorrido, de outro lado, restou dito o quanto segue:
 30. Dessa forma, deve-se afastar a alegação da Interessada de que o último no despacho decisório pretendeu-se analisar o mérito que já se encontrava analisado, uma vez que, inobstante o (atual) CARF ter reconhecido haver pagamentos indevidos nos autos, deixou claro que restaria à unidade de origem analisar o quantum devido de imposto, a fim de se confirmar (ou não) a procedência da compensação, tudo na conformidade do Acórdão CC n. 106-16.813 de 07/03/2008, da 6ª Câmara do 1º Conselho de Contribuintes.
 31. Ademais, consta dos autos que a unidade de origem expediu intimações em 30/09/08 e 09/06/09 (fls. 388 e 390), solicitando informações pertinentes a viabilizar a análise do quantum creditício, a saber: i) quanto à destinação dos lucros apurados pela Incorporada TELECOMUNICAÇÕES DA PARAÍBA S/A nos anos de 1989,1990 e 1991; ii) discriminação da parcela dos lucros apurados pela incorporada ao patrimônio líquido; e, iii) concernente aos lucros distribuídos, informação dos valores correspondentes a beneficiários, pessoa física e jurídica, discriminando a parcela atribuída aos residentes no país e a parcela atribuída a residentes ou domiciliados no exterior. Todavia, a Interessada não atendeu as referidas intimações, tendo apenas solicitado dilações do prazo por 7 (sete) vezes, não carreando aos autos (inclusive em sua MI) qualquer prova na forma solicitada, de modo a viabilizar a verificação do credito.
 32. Assim agindo, a Interessada não logrou afastar os fundamentos que levaram a não homologação do perdcomp sob análise.
 33. Nesse sentido, voto por Re-Ratificar o Acórdão 12-102.785, de 17/10/2018, para Negar Provimento à Manifestação de Inconformidade a fim de: 
 Rejeitar as preliminares de nulidade e de homologação tácita; e,
 No mérito, manter o Despacho Decisório de fls. 549/553, que não homologou as compensações referentes ao perdcomp 29704.08875.151003.1.3.04-0061.
 Foi interposto Recurso Voluntário (e-fls. 660- 676), onde a recorrente narrou os fatos, tendo fixado algumas premissas fáticas, dentre as quais cito as mais relevantes: 
 - Que o acórdão proferido pelo CARF (e-fl. 375), por não ter sido objeto de recurso, tornou-se definitivo em 05.05.2008, momento em que a Procuradoria da Fazenda Nacional dele teve ciência.
 - Que seriam desnecessárias as intimações para juntada de documentos, uma vez que o Conselho de Contribuintes já havia declarado o direito da Recorrente à restituição do ILL pago a maior, independentemente da distribuição dos lucros aos acionistas.
 Ainda nos fatos, a recorrente apontou que o acórdão recorrido, em suma, (i) entendeu inexistir limitação temporal para que o Fisco profira novo despacho decisório após a reforma da decisão anterior; (ii) considerou que o acórdão do Conselho de Contribuintes não teria se manifestado sobre os recolhimentos a maior; e (iii) no mérito, manteve o indeferimento da compensação ao argumento de ausência de comprovação dos beneficiários dos lucros distribuídos. 
 Quanto ao direito, a recorrente reitera seu entendimento de que teria havido a homologação tácita das compensações no momento da intimação do segundo despacho decisório, pois, no seu sentir, a invalidação dos motivos de sustentam o despacho decisório equivale a sua anulação. Afirma textualmente: �É que o despacho decisório, por ter a natureza de ato administrativo, vincula-se aos motivos que serviram de suporte à sua criação, isto é, a fundamentação do despacho decisório integra-se à sua validade.�, argumento rechaçado pelo acórdão recorrido.
 Defende a recorrente que teria havido confusão em relação aos seus argumentos, uma vez que não se amparou eventual nulidade decorrente do art. 59, II do Decreto nº 70.235/72. Em suas palavras:
 O que a Recorrente sustenta é que, no momento em que o CARF (ou o Conselho de Contribuintes) deu provimento ao recurso voluntário e reconheceu o equívoco do despacho decisório, determinando que outro fosse proferido, aquele despacho decisório perdeu qualquer eficácia no tocante à interrupção do prazo decadencial previsto no art. 74, §5º, da Lei 9.430/1996. 
  (...)
 Em outras palavras, invalidação do despacho decisório originário pelo Tribunal Administrativo restabelece o status quo ante, ou seja, para todos os efeitos legais, é como se nunca tivesse sido proferido o primeiro despacho, cancelado que foi pelo CARF. 
 No caso dos autos, ao analisar em 2006 a validade da compensação, caberia à Fiscalização verificar em todos os aspectos que considerasse relevantes, a existência do crédito. Entretanto, por ocasião do primeiro despacho decisório, o Fisco simplesmente alegou que o crédito de ILL não poderia ser restituído em razão do art. 166 do CTN, o que estava equivocado como reconhecido pelo CARF. 
 A conclusão é que, diante da decretação de invalidade dos motivos que sustentavam o despacho decisório tem-se que o mesmo não produziu efeitos jurídicos. [Grifos originais]
 Assim, alega a recorrente que a homologação tácita pode ser reconhecida se considerado como termo inicial a data da transmissão do PER/DCOMP, ou seja, 15/10/2003 e como termo final a data da intimação do segundo despacho decisório, em 2017. Afirma textualmente que:
 Afinal, o despacho decisório proferido em 2006, para todos os efeitos, é considerado inexistente por ausência de fundamentação válida. Considerando que a Recorrente foi intimada do despacho decisório apenas em 2017, ou seja, 14 (quatorze) anos após a transmissão do PER/DCOMP nº 29704.08875.151003.1.3.04-0061, o reconhecimento da homologação tácita é medida que se impõe.
 A recorrente destaca, ademais, que o art. 74, § 5º, da Lei 9.430/1996 não prevê qualquer possibilidade de suspensão ou reinício da fluência do prazo decadencial de que dispõe o Fisco para analisar as compensações. Refere entender inadmissível a não homologação de compensação validamente transmitidas em razão da determinação de quantificação do indébito, que decorre de pedido de restituição utilizado parcialmente na DCOMP transmitida em 2003. 
 Pondera que de outra forma, que se estaria permitindo a realização, em 2017, de uma ampla e irrestrita análise da compensação declarada em 2003, configuraria verdadeira burla à norma literal do art. 74, §5', da Lei 9.430/1996. 
 Sucessivamente, argumenta a possibilidade de vislumbrar um reinício da contagem do prazo de cinco anos para análise da compensação após a decisão do Conselho de Contribuintes em 2008. 
 Esclarece, no ponto, que não enxerga nas disposições do art. 74, § 5º da Lei nº 9.430/96 qualquer hipótese de interrupção ou reinício da contagem do prazo decadencial para apreciação de pedido de compensação. Consigna expressamente que:
 Contudo, mesmo que se entenda que a decisão proferida pelo CARF nestes autos determinando fosse procedida a restituição/compensação do indébito �após as cautelas de praxe� (fl. 286 dos autos) teria implicado em reinício do prazo decadencial de 05 anos, ainda sim estaria configurada a homologação tácita.
 É que tal decisão tornou-se definitiva por ausência de recurso fazendário em 05.05.2008, data em que o patrono da Fazenda Nacional tomou ciência do acórdão sem apresentar recurso. Sendo assim, a Receita Federal deveria ter analisado as compensações em novo prazo de 05 anos a contar daí, ou seja, até 05.05.2013.
 Como o despacho decisório foi proferido apenas em 2017 a conclusão não pode ser outra: ocorreu a homologação tácita sob todos os ângulos em que se analise a questão.
 Insiste que o fisco teve duas oportunidades de analisar o direito creditório, e nas duas se valeu de argumentos equivocados para afastar o seu direito. Defende que Desta forma, não caberia agora invocar novos argumentos para indeferir o mesmo crédito, quando já transcorrido o prazo de 05 anos que a legislação concede para tanto, mesmo em se considerando que tal prazo teria sido reaberto pelo Conselho de Contribuintes em 2008.
 Em novo tópico, reitera os argumentos já expendidos na sua manifestação de inconformidade no sentido de que teria havido violação ao acórdão do CARF proferido em 2008 pelo despacho decisório, porque teria havido rediscussão de matéria já decidida nestes autos contrariamente às pretensões do Fisco. 
 Esclarece que o despacho decisório proferido em 2006 deixou de reconhecer o direito creditório e não homologou a compensação por entender que os acionistas da Recorrente é que seriam os contribuintes do ILL retido (fl. 244), de modo que a empresa teria que demonstrar ter assumido o encargo financeiro do imposto. Este despacho decisório, no entanto, foi reformado pelo Conselho de Contribuintes em 2008 ao argumento de que a cobrança do ILL das Sociedades Anônimas (caso da Recorrente) é inconstitucional, independentemente da sua distribuição aos acionistas, o que tampouco fora provado (ou alegado) pelo despacho decisório, e transcreve trecho do voto condutor, que deixo de reproduzir porquanto já consta no presente relatório.
 Assim, entende que com base no acórdão do Conselho de Contribuintes de 2008, bastaria a Receita apurar o crédito tributário. No entanto, entende que a discussão aceca do seu direito à repetição de indébito foi reaberta por meio de argumentos laterais. Reproduz o despacho decisório de 2017 para apontar este fato, onde se observa que a autoridade fiscal condicionou a restituição do total recolhido à comprovação da inexistência de distribuição de lucro, entendimento mantido pelo acórdão ora recorrido.
 Assenta que a própria DRJ reconheceu que o acórdão proferido pelo CARF entendeu comprovados os recolhimentos indevidos do imposto, razão pela qual caberia à Receita Federal tão somente proceder à sua restituição/compensação �após as cautelas de praxe�. Contudo, afirma que a DRJ, sem explicar muito bem porque, teria entendido que, ao determinar a observância das �cautelas de praxe�, o acórdão do Conselho de Contribuintes teria implicitamente autorizado nova análise da adequação jurídica do indébito pleiteado por parte da autoridade preparadora, o que se revela de todo equivocado.
 No seu sentir, adotar �as cautelas de praxe�, trata-se, à toda evidência, de mera determinação para seguir os procedimentos normais e usuais para a devolução de um indébito cujo mérito já foi apreciado (como a quantificação antes da restituição em pecúnia e a verificação da necessidade de compensação de ofício).
 Destaca que �apurar o crédito tributário� e �proceder à restituição/compensação� são atos absolutamente incompatíveis com nova análise da legitimidade jurídica do pedido de restituição, especialmente para condicionar o direito à devolução à efetiva distribuição dos lucros, que já fora considerada irrelevante. Assim, entende que o Conselho de Contribuintes não abriu espaço para novos questionamentos acerca do mérito do pedido de restituição do ILL. Afirma textualmente:
 E não o fez por um motivo muito simples: no voto condutor do acórdão do Conselho de Contribuintes foi adotado o entendimento sufragado pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal quanto à inconstitucionalidade da incidência do ILL sobre os lucros distribuídos por sociedades anônimas, independentemente de sua distribuição ao acionista. [Grifo original]
 A recorrente abre novo tópico onde noticia a irrelevância da distribuição do lucro para a repetição do ILL pago por Sociedades Anônimas em razão da inconstitucionalidade incondicional declarada pelo Supremo Tribunal Federal.
 Aponta que o despacho decisório proferido em 2017 indeferiu o pedido de restituição e não homologou a compensação por alegada insuficiência probatória (prova da não distribuição dos lucros sobre os quais incidiram o ILL). E que, contraditoriamente, o despacho decisório reconhece que o Plenário do Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade parcial do art. 35 da Lei nº 7.713/88 no julgamento do RE 172.0583.
 Insurge-se contra o argumento da autoridade fiscal no sentido de que a inconstitucionalidade do ILL foi declarada apenas em relação aos lucros não distribuídos pelas sociedades anônimas, de modo que seria necessária a prova de tal fato, pois o imposto poderia incidir sobre lucros efetivamente distribuídos. Em consequência, afirmou a autoridade fiscal que não teriam sido apresentadas provas da não distribuição do lucro líquido, e que por isso não haveria elementos aptos para o reconhecimento do pagamento indevido. Reproduz o correspondente trecho do despacho decisório.
 Nesse sentido, defende que a DRJ ignorou os limites da análise do crédito imposto pelo Conselho de Contribuintes ao prover o recurso voluntario, e por ter entendido correto o procedimento adotado na origem.
 Esclarece que, além de configurar uma tentativa de rediscutir matéria já preclusa, o despacho decisório (no que foi seguido pela DRJ) se equivoca por completo, pois o art. 35 da Lei 7.713/1988 determinava a incidência do ILL no encerramento do período base de apuração sobre o lucro líquido apurado pelas sociedades anônimas, sociedades limitas e também da empresa individual. Argumenta que o STF jamais condicionou a inconstitucionalidade da incidência do ILL à ausência de distribuição de lucros, especialmente pelas S/A e transcreve trecho do voto do Ministro Relator, Marco Aurélio.
 Afirma textualmente:
 Como se vê, o STF realmente admitiu ser legítima a incidência do ILL para as sociedades por cotas de responsabilidade limitada se houver previsão da distribuição automática de lucros no contrato social. Mas ressalte-se: esta decisão alcança apenas as sociedades por cotas de responsabilidade limitada!
 Portanto, ao exigir da Recorrente a prova de que o lucro sobre o qual incidiu o ILL foi ou não distribuído, a autoridade fiscal e o acórdão da DRJ estão, na
 verdade, pretendendo aplicar a decisão tomada pelo STF em relação às sociedades por cotas de responsabilidade limitada.
 E ainda assim, aplicam mal a decisão, que exige apenas a prova de que há ou não determinação de distribuição imediata no contrato social, e não a prova da efetiva distribuição dos lucros.
 Se tal pretensão é questionável para as sociedades limitadas, a mesma revela-se absolutamente indevida para as sociedades anônimas. É que, como visto, em relação a este tipo societário, a incidência do ILL foi declarada inconstitucional sem quaisquer ressalvas! [Grifos originais]
 Cita julgado deste CARF para amparar seu entendimento e explica que � uma vez que o STF extirpou do art. 35 da Lei 7.713/1988 a expressão �o acionista�, simplesmente não há norma jurídica que lastreie a incidência do ILL sobre os lucros apurados pelas sociedades anônimas, pouco importando se os mesmos foram ou não distribuídos.� 
 Conclui, assim, pela irrelevância a efetiva distribuição dos lucros é irrelevante para a análise da legitimidade do pedido de restituição do ILL recolhido pelas sociedades anônimas e advoga ser inequívoco o seu direito à restituição do ILL pago a maior nos anos de 1990, 1991 e 1992.
 Por fim, pede o integral provimento ao presente recurso voluntário, para que sejam integralmente homologadas as compensações declaradas.
 É o relatório.
 Voto
 Conselheira Fabiana Okchstein Kelbert, Relatora.
 
 Do conhecimento do recurso
 O recorrente teve ciência eletrônica do acórdão recorrido na data de 11/10/2019 (e-fl. 657), e protocolou o recurso em 12/11/2019 (e-fl. 659), dentro, portanto, do prazo de 30 (trinta) dias previsto no art. 33 do Decreto nº 70.235/1972.
 A matéria vertida no recurso está contida na competência da 1ª Seção de Julgamento do CARF, conforme art. 2º e 7º do Anexo II do Regimento Interno do CARF (RI/CARF), aprovado pela Portaria MF nº 343, de 9 de junho de 2015.
 Dessa forma, porquanto tempestivo e por preencher os demais requisitos de admissibilidade, conheço do recurso voluntário e passo a analisar o seu mérito.
 Da necessária conversão do feito em diligência 
 A teor do quanto se relatou, a recorrente afirma ter havido violação ao acórdão do CARF proferido em 2008 pelo despacho decisório, em razão da pretendida rediscussão de matéria já decidida nestes autos contrariamente às pretensões do Fisco. 
 Ademais, em tópico subsequente, afirma a irrelevância da distribuição do lucro para a repetição do ILL pago por Sociedades Anônimas. Passo a analisar estas alegações conjuntamente, porquanto intimamente relacionadas.
 Tenho que assiste razão à recorrente. 
 De fato, o acórdão do Conselho de Contribuintes julgado em 07/03/2008 (e-fls. 365-373) foi provido nos seguintes termos:
 Da análise dos presentes autos, não há dúvidas de que a Recorrente sempre foi constituída sob a forma de sociedade por ações, tendo, com essas características, recolhido o ILL (DARFs fl. 02-03).
 O artigo 35, da Lei n° 7.713, de 1988, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, previa que:
 /
 Em se tratando de uma "S.A.", não se pode admitir a materialização da hipótese de incidência do ILL, qual seja a disponibilidade financeira ou jurídica dos lucros aos acionistas, sem a prévia deliberação da Assembléia, da qual não se tem notícia nos autos.
 Logo, embora-a-incidência tenha sido exclusiva na fonte,-o-tributo, a toda evidência, constituiu-se em ônus da pessoa jurídica, geradora do lucro e responsável pela apuração e recolhimento deste imposto a partir do momento em que o resultado foi apurado independentemente da efetiva distribuição aos seus acionistas. [Grifo nosso]
 Essa conclusão resta clara na ementa do julgado do Pleno do Supremo Tribunal Federal, proferido no âmbito do RE n° 172.058/SC, Relator Ministro Marco Aurélio de Mello:
 /
 Assim, reconhecida a legitimidade da Recorrente para pleitear a restituição do ILL, cabe à autoridade administrativa executora deste acórdão apurar o crédito tributário, objeto dos recolhimentos dos DARFs de fls. 02/03;
 Desta forma, como estão comprovados nos autos os recolhimentos indevidos, deverá a autoridade executora do julgado, após as cautelas de praxe, proceder à restituição/compensação ha forma da Lei. 
 Do exposto, voto em D A R provimento ao recurso.
 Assim, correto o entendimento da recorrente quando afirma que tocaria à Receita Federal unicamente apurar o crédito tributário. Isso porque o acórdão mencionado foi claro e expresso no sentido de que inexiste a necessidade de distribuição do lucro líquido, o que atende integralmente ao quanto decidido pelo STF na ocasião do julgamento do RE nº 172.458/SC, como se infere do trecho da ementa ora colacionado:
 IMPOSTO DE RENDA - RETENÇÃO NA FONTE - ACIONISTA. O artigo 35 da Lei nº 7.713/88 é inconstitucional, ao revelar como fato gerador do imposto de renda na modalidade 'desconto na fonte', relativamente aos acionistas, a simples apuração, pela sociedade e na data do encerramento do período-base, do lucro líquido, já que o fenômeno não implica qualquer das espécies de disponibilidade versadas no artigo 43 do Código Tributário Nacional, isto diante da Lei nº 6.404/76�.
 Diga-se, ainda, que em decorrência da declaração de inconstitucionalidade referida, foi editada pelo Senado Federal a Resolução nº 82 de 1996, que contou com a seguinte redação: �Suspende, em parte, a execução da Lei nº 7.713, de 22 de dezembro de 1988, no que diz respeito à expressão "o acionista" contida no seu art. 35.�
 Assiste razão à recorrente, portanto, quando afirma que a discussão sobre seu direito à repetição de indébito foi reaberta por meio de argumentos externos à decisão que o reconheceu. 
 Entendo, desse modo, que as exigências no sentido da comprovação da não distribuição do lucro líquido de sociedade anônima, efetivamente desbordam do conteúdo decisório do acórdão que deu provimento ao recurso voluntário, já diversas vezes aqui mencionado. Isso significa que, por se tratar de sociedade anônima, inexigível a comprovação da distribuição do lucro líquido, pois basta a sua apuração.
 Com efeito, consta nos autos que foram comprovados os recolhimentos indevidos do imposto, de modo que à Receita Federal cabia unicamente proceder à sua restituição/compensação no valor pleiteado pela recorrente.
 Assim, por ter o acórdão nº 106-16.813 assentado que a distribuição efetiva dos lucros aos acionistas é irrelevante, entendo que deverá ser homologada a compensação declarada relativa ao ILL pago a maior nos anos de 1990, 1991 e 1992, o que depende, todavia, da comprovação da existência do crédito.
 A própria recorrente esclarece que, na origem tem-se pedido de restituição de ILULI na fonte (e-fl. 03), relativo aos anos de 1990 a 1992, e que, a seguir, transmitiu o PER/DCOMP 29704.08875.151003.1.3.04-0061, declarando quitação de débito de COFINS do período de apuração setembro/2003 (e-fls. 237-240).
 Falta certeza, contudo, quanto ao efetivo valor do crédito pleiteado, que inclusive foi pago em moeda anterior ao Real (DARF à e-fl. 06).
 Há dúvidas ainda, quanto à eventual utilização do crédito em outras compensações, já que, no PER/DCOMP (e-fl. 238), o crédito original na data da transmissão (R$ 455.650,61) difere do valor original do crédito inicial (R$ 1.191.435,21), o que leva a crer que já teriam sido realizados outros aproveitamentos. 
 Por fim, nem mesmo a composição do crédito pleiteada está esclarecida nos autos, uma vez que o Pedido de e-fl. 03 inclui valores pagos em relação aos exercícios de 1990, 1991 e 1992, aparentemente, incluindo os valores pagos em parcelamento relativo ao exercício de 1991, conforme e-fl. 07 e teor da primeira Manifestação de Inconformidade (e-fl. 71), mas não há nos autos qualquer comprovante dos referidos pagamentos. 
 As informações relativas ao parcelamento realizado no âmbito do processo administrativo nº 10467.001210/91-20 (e-fls. 195-205) não são claras quanto aos valores efetivamente pagos, nem há informações acerca da disponibilidade dos referidos valores.
 Tendo em vista que esta instância não detém acesso aos sistemas de controle da RFB, surge a necessidade de conversão do julgamento em diligência, para que a unidade de origem, inclusive mediante Intimação da recorrente:
 Informe qual o valor original em Reais dos pagamentos relativos aos DARF de e-fl. 06;
 Informe qual o valor original em Reais dos pagamentos realizados no âmbito do processo administrativo nº 10467.001210/91-20;
 Verifique a existência dos pagamentos que a recorrente alega ter realizado em relação ao exercício de 1992 (conforme e-fl. 71) e, em caso de confirmação, o valor original em Reais dos referidos pagamentos;
 Esclareça, por meio de demonstrativo detalhado, a composição (em valor original em Reais) do montante pleiteado no Pedido de Restituição de e-fl. 03;
 Esclareça, por meio de demonstrativo detalhado, todas as compensações e pedidos de restituição realizados em relação ao montante pleiteado no Pedido de Restituição de e-fl. 03, e eventual crédito remanescente passível de restituição (em valor original em Reais).
 Ao final, deverá ser elaborado relatório conclusivo sobre a diligência, intimando-se a contribuinte a se manifestar no prazo de 30 dias. Após este prazo, independentemente da manifestação da Recorrente, os autos deverão retornar ao CARF para julgamento. 
 É nesse sentido que oriento o meu voto.
 
 (documento assinado digitalmente)
 Fabiana Okchstein Kelbert



Fl. 2 da Resolugéo n.° 1302-000.982 - 12 Sejul/32 Camara/22 Turma Ordinéria
Processo n° 11618.000881/00-46

Foi interposto recurso voluntario (e-fls. 96-110), buscando afastar a decadéncia e
obter a restituicdo do crédito. O acérddo n° 106-12.970, de e-fls. 121-135 julgado em 18/11/2002
afastou a decadéncia, e foi objeto de recurso especial da Fazenda (e-fls. 137-148), e teve negado
seguimento (e-fl.165).

Com a edicao da LC 118/2005, indagou-se o Primeiro Conselho de Contribuintes
acerca de sua aplicabilidade ao fatos pretéritos, o que foi respondido de maneira negativa, diante
da auséncia de previsdo legal ou regimental que determine o reexame da matéria julgada em caso
de surgimento de legislagéo nova, tampouco em face de consulta.

A e-fl. 214 consta “Papeleta de comprovagdo de pagamento”, onde se confirmou o
recolhimento dos valores de Cr$ 23.035.401,00 e Cr$ 1.530.5986,00, conforme quadro ora
reproduzido:

9
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As e-fls.242-245 consta o parecer conclusivo n® 139/2006 por meio do qual a
DIORT/DERAT/RJO ndo reconheceu o direito creditorio e ndo homologou a compensacao:

Conforme se verifica no texto do artigo 35 da Lei n°® 7.713/1988, o sujeito passivo do
ELULI é "o sbcio quotista, o0 acionista ou o titular da empresa individual”, cabendo
indagar se a interessada teria legitimidade para pleitear a restituicdo, tratando-se de
imposto de renda retido na fonte:

Art. 35. O sécio quotista, o acionista ou titular da empresa individual ficara sujeito ao
imposto de renda na fonte, a aliquota de oito por cento, calculado com base no lucro
liquido apurado pelas pessoas juridicas na data do encerramento do periodo-base.

Para responder a essa indagacao é preciso ter em conta que, pela sistematica do ILULI,
0 "sOcio quotista, 0 acionista ou o titular da empresa individual revestia a condicdo de
contribuinte do imposto, e a fonte pagadora - ao apurar o lucro passivel de distribuicéo -
figurava como responsavel pela sua retencdo e recolhimento. Em face disso, ndo se
pode olvidar o disposto no art. 166 do CTN, in verbis:

()

Assim, como o encargo financeiro do imposto recaiu sobre os acionistas, sdo eles os
titulares de eventual direito creditorio e ndo a empresa que efetuou a retengdo na fonte.
Portanto, sendo os acionistas os contribuintes de fato, sobre os quais recaiu o 6nus
financeiro do imposto, faltou a interessada, na qualidade de responsavel tributario,
provar que assumiu o encargo financeiro ou que estava autorizado por quem teve o
referido 6nus (artigo 166 do CTN).



FI. 3 da Resolugdo n.° 1302-000.982 - 12 Sejul/3% Camara/2% Turma Ordinaria
Processo n° 11618.000881/00-46

Ressalte-se que, o especificado no artigo 8o da Portaria Conjunta PGFN/SRF

n° 2/2002, estabelece que o pedido de parcelamento importa em confissdo irretratavel
do débito e configura confissdo extrajudicial, nos termos dos artigos 348, 353 e 354 do
Codigo de Processo Civil, isto é, o contribuinte abdica do direito de discutir a exigéncia
fiscal, ou seja, desiste tacitamente do questionamento quanto ao valor constante do
pedido.

Com efeito, considera-se preclusa a matéria objeto do pedido de parcelamento, o que
implica em dizer que a mesma nédo podera ser mais argliida doravante.

Em face do exposto, e de acordo com a legislagdo tributaria ja assinalada anteriormente,
proponho NAO RECONHECER O DIREITO CREDITORIO, no valor de R$
3.439.989,22 (trés milhdes quatrocentos e trinta e nove mil novecentos e oitenta e nove
reais e vinte e dois centavos), e NAO HOMOLOGAR a compensacio efetuada através
da Dcomp de fls. 191/194.

O despacho decisorio de e-fl. 249 confirmou o parecer conclusivo ora citado, o
que ensejou a interposicdo de Manifestacdo de Inconformidade (e-fls. 252-261), julgada em
26/01/2007 pela DRJ/RJOI, pelo acérddo 12-13.146 (e-fls. 304-306), o qual manteve na integra
da deciséo da unidade de origem, por suas proprias razdes.

Houve novo recurso voluntario (e-fls. 310-323), julgado em 07/03/2008 pela 62
Camara do 1° Conselho de Contribuintes (e-fls. 365-373) que deu provimento ao recurso
voluntario, a teor do que se Ié:

Da andlise dos presentes autos, ndo ha duvidas de que a Recorrente sempre foi
constituida sob a forma de sociedade por acles, tendo, com essas caracteristicas,
recolhido o ILL (DARFs fl. 02-03).

O artigo 35, da Lei n° 7.713, de 1988, declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, previa que:

Art. 35. O sécio quotista, o acionista ou titular da empresa individual ficara sujeito ao
imposto de renda na fonte, a aliquota de oito por cento, calculado com base no lucro
liquido apurado pelas pessoas juridicas na data do encerramento do periodo-base.

Em se tratando de uma "S.A.", ndo se pode admitir a materializacdo da hipotese de
incidéncia do ILL, qual seja a disponibilidade financeira ou juridica dos lucros aos
acionistas, sem a prévia deliberacdo da Assembléia, da qual ndo se tem noticia nos
autos.

Logo, embora-a-incidéncia tenha sido exclusiva na fonte,-o-tributo, a toda
evidéncia, constituiu-se em 6nus da pessoa juridica, geradora do lucro e
responsavel pela apuracdo e recolhimento deste imposto a partir do momento em
gue o resultado foi_apurado_independentemente da efetiva distribuicdo aos seus
acionistas.

Essa concluséo resta clara na ementa do julgado do Pleno do Supremo Tribunal Federal,
proferido no ambito do RE n°® 172.058/SC, Relator Ministro Marco Aurélio de Mello:

(.)

Assim, reconhecida a legitimidade da Recorrente para pleitear a restituicdo do
ILL, cabe a autoridade administrativa executora deste acérddo apurar o crédito
tributario, objeto dos recolhimentos dos DARFs de fls. 02/03;

Desta forma, como estdo comprovados nos autos os recolhimentos indevidos,
devera a autoridade executora do julgado, apds as cautelas de praxe, proceder a
restituicdo/compensacéo na forma da Lei.

Do exposto, voto em D A R provimento ao recurso. [Grifos nossos]
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Retornados os autos a unidade de origem, intimou-se por diversas vezes a
contribuinte para informar sobre 1) destinacdo dos lucros apurados em 1989 a 1991; 2)
discriminacdo da parcela dos lucros apurados incorporada ao PL; e, 3) informacdo sobre os
valores correspondentes aos lucros distribuidos a beneficiarios, pessoa fisica e juridica,
discriminando-se a parcela atribuida dos residentes no pais e a residentes ou domiciliados no
exterior (e- fl. 379).

Ap0s pedidos de prorrogacdo da contribuinte, alfim nenhuma das 7 intimacdes foi
atendida.

Assim, a DIOR (e-fls.402-404) entendeu por reenviar os autos ao CARF, diante
da alegada impossibilidade de apuracdo do crédito pela falta de atendimento das intimagdes.

No ambito do CARF (e-fl. 405), destacou-se que “apés a proclamacao do
resultado do Acdrddo 10.1613 cessou a competéncia deste Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais no tocante a execucdo do acordao. Ressalte-se que tal execucdo é procedimento afeto a
competéncia da autoridade preparadora, razdo pela qual o processo deve retornar a origem a fim
de que este 6rgao delibere da maneira que achar conveniente e razoavel.”

Houve nova intimagdo da contribuinte para apresentar os mesmos documentos
antes solicitados (e-fls. 454-456).

Foi apresentada resposta as e-fls. 459-460, onde a contribuinte contextualizou o
sentido da inconstitucionalidade declarada pelo STF e afirmou ao final que

Com efeito, como o artigo 35, caput, da Lei 7.713/1988 foi declarado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal (inteiro teor do Acérddo em anexo), coma reducdo do
texto referente ao acionista e teve seus efeitos estendidos pela Resolugéo n° 82, de 1996,
do Senado Federal, os questionamentos presentes na Intimagéo ndo se aplicam a anélise
de pedidos de restituicdo de ILL, efetuados por sociedades andnimas, como a TELPA.

Assim, se a expressdo acionista foi extirpada e a regra ndo se aplica as sociedades
andnimas, deve ser regularmente processado o pedido em questdo, com a restituicao
integral dos valores indevidamente recolhidos pela empresa a titulo de ILL, no periodo
de 1990, 1991 e 1992.

Assim, foi proferido o Despacho Decisorio 080/2017 (e-fls. 549-553), onde foi
consignado, em suma, 0 quanto segue:

Como visto acima, a Delegacia esforcou-se para executar sua tarefa, sem a colaboracgdo
da interessada, que primeiro alegou que ndo encontrava a documentacdo solicitada,
depois se declarou dispensada de apresenta-la, por acreditar ndo estar seu lucro liquido
do periodo sujeito a tributacdo, por ser uma sociedade andnima.

O direito a ser restituido ndo pode ser dimensionado por agdo/omissdo do credor em
potencial. A interessada usou parte do crédito para compensar um débito. Sem
dimensionar o valor a ser restituido, torna-se impossivel apurar um crédito liquido e
certo para restituir e compensar o débito de Cofins de setembro de 2003.

A Delegacia agiu diligentemente no sentido de cumprir sua missdo. Concedeu um prazo
muito além do razoavel para dimensionar o crédito e manter suspensa a exigibilidade do
débito, cuja compensacédo ndo foi homologada.

A decisdo judicial alegada, apenas ndo reconhece a apuragdo do lucro liquido como
hipétese de incidéncia. Ndo atendendo as intimagfes, conscientemente impediu o
dimensionamento do valor que deveria ter recolhido e da possivel restituicdo pleiteada.
A contribuinte impediu a Delegacia de cumprir seu dever. Por isso e no uso da
competéncia que me confere o artigo 302, inciso VI, do Regimento Interno da RFB,
aprovado pela Portaria MF n° 230, de 14 de maio de 2012, em consonancia com o que
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dispdem os artigos 117 e 119 da Instrugdo Normativa RFB n° 1.717, de 17 de julho de
2017, delegada pela Portaria Demac/RJO n.° 63, de 20 de julho de 2012, DECIDO
NAO RECONHECER A EXISTENCIA DE CREDITO A SER RESTITUIDO nos
valores recolhidos como imposto de renda sobre o lucro liquido apurado nos anos de
1990, 1991 e 1992, por impossibilidade de apuracdo. A inexisténcia de crédito
mantém a ndo homologacdo da DCOMP 29704.08875.151003.1.3.04-0061,
realizada pela DRF que jurisdicionava a interessada no momento do seu exame
(f1.245).

Desta decisdo cabe manifestacdo de inconformidade perante a Delegacia da Receita
Federal do Brasil de Julgamento, no prazo de 30 (trinta) dias contados da data de sua
ciéncia, conforme disposto no art. 74, 8 9°, da Lei n°® 9.430/96 (com redagdo dada pela
Lei n® 10.833/03) e 135 da Instrugdo Normativa RFB n® 1.717, de 17 de julho de 2017

A contribuinte apresentou nova Manifestacdo de Inconformidade (e-fls. 600-616),
alegando, em sintese, que houve homologagéo tacita do PER/DCOMP transmitido em 2003; e,
ainda que se entenda que esse prazo teria sido interrompido pela ultima decisdo do CARF que
determinou a apuracdo do crédito (2008), fato é que também transcorreram cinco anos daquele
ato. Que a decisdo do Conselho de Contribuintes reconheceu seu direito incondicional a
restituicdo do ILL, de modo que caberia a autoridade fiscal apenas quantificar o indébito, e ndo
insistir na ilegitimidade da exacéo, de modo que o Despacho Decisorio seria nulo. Que o STF ja
reconheceu a inconstitucionalidade da exigéncia do ILL para as sociedades andnimas
independentemente de o lucro ter sido distribuido ao acionista.

O Aco6rddo n° 12-102.785 da 4% Turma da DRJ/RJO de 17/10/2018 (e-fl. 626-
636), fixou inicialmente que “sdo definitivos os entendimentos firmados no Conselho de
Contribuintes (atual CARF), quanto a ndo ocorréncia da decadéncia em relagédo ao prazo de
utilizacdo do alegado crédito, bem como quanto a legitimidade ativa da Interessada em pleitear
presente restitui¢do/compensagao dos créditos de ILULI™.

A seguir, rejeitou a preliminar de homologacéo tacita ao argumento de que nao
teria havido anulacdo da decisdo que ndo homologou a compensacdo, ao contrario do alegado
pela contribuinte. No ponto, assentou o quanto se observa:

Tal pode ser verificado pela propria decisdo proferida pela 32 Turma da 62 Camara do 1°
Conselho de Contribuintes, que rejeitou a preliminar de nulidade do Despacho
Decisério e do proprio Acorddo de primeira Instancia, tendo apenas dado privimento
(no mérito) para reconhecer a legitimidade da Interessada para pleitear restituicdo /
compensagdo do valor que se caracterizaria como indébito, determinando-se a
autoridade administrativa a quo apurar o crédito tributario (fl. 365, 371 e 372)
respectivamente, abaixo Nesse sentido, voto por Dar Provimento a Manifestacdo de
Inconformidade apenas para rejeitar as preliminares de homologacdo tacita, e afastar o
Obice para que se cumpra a decisdo proferida pelo CARF, através do acordao 106-
16.813, de 07/03/2008, devendo os autos retornarem a autoridade a quo, para
cumprimento.

(.)

Reconheceu aquele Conselho que o DD apenas levantou fato novo, ou seja, questdo
prejudicial versando sobre a legitimidade da Interessada, o que levou & néo
homologacdo da compensagdo; sendo que, posteriormente, a mencionada prejudicial foi
afastada tendo sido determinada a apuracdo do crédito. Dessa forma, ndo cabe
argumentar que ocorreu suspensdo ou interrup¢do do prazo para homologacéo tacita (e
reinicio do prazo quinquenal) uma vez que a questdo ainda esta sob lide, e ao amparo do
rito do Decreto n. 70.235/72.

O acordéo estabeleceu, ainda, ndo pender qualquer duvida no que diz respeito ao
pagamento do tributo debatido, tendo assentado que:
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(...) a deciséo do Conselho de Contribuintes, conforme fl. 371, determinou a autoridade
administrativa que procedesse a apuragdo do crédito tributario, objeto dos recolhimentos
dos DARFs de fls. 02/03, entendendo aquele relator como comprovados nos autos 0s
recolhimentos indevidos, determinando, assim, & autoridade administrativa executora
daquele acérddo, apds as cautelas de praxe, que se procedesse a restituicdo /
compensacdo na forma da lei

(.)

Portanto, a meu ver, encontra-se ultrapassada nos autos a questdo sobre analise se 0
pagamento é ou ndo devido, visto que esse entendimento ja foi externado através do
acorddo 106-16.813, de 07/03/2008, da 6% Camara do 1° Conselho de Contribuintes
(atual CARF).

Dessa forma, entendeu por afastar o 6bice apontado no Gltimo despacho decisorio
e determinou a devolucgdo dos autos a autoridade a quo, nos termos ora reproduzidos:

Destarte, deve-se afastar o Obice verificado no Gltimo despacho decisorio, no qual se
pretendeu analisar o meérito que j& se encontra analisado. Assim, ndo sendo o caso de
proferir decisdo sobre a matéria de fundo, entendo ser caso de devolugdo dos autos a
autoridade a quo, de modo a que, ja tendo o mérito do direito creditério sido apreciado,
dé prosseguimento ao que foi determinado junto ao Conselho de Contribuintes (atual,
CARF).

Ademais, invocando o Parecer Normativo Cosit n°® 2/2016, determinou a
devolucdo dos autos, por entender que havia elementos pendentes de apreciacdo, relativos a
constituicdo do crédito tributério.

Assim, dado que estdo ainda pendentes de apreciacdo os elementos constituidores do
crédito tributério de que se valeu o interessado para suas compensagdes eletronicas, e
sendo defeso, neste grau de recurso, decidir originariamente a matéria, entendo ser caso
de devolugdo dos autos a autoridade a quo, de modo a que aprecie 0 mérito do direito
creditério postulado e da compensagdo declarada.

34. Nesse sentido, voto por Dar Provimento a Manifestacdo de Inconformidade apenas
para rejeitar as preliminares de homologacdo técita, e afastar o 6bice para que se cumpra
a decisdo proferida pelo CARF, através do acorddo 106-16.813, de 07/03/2008, devendo
0s autos retornarem a autoridade a quo, para cumprimento.

As e-fls. 638-641, consta despacho da DIORT informando que a DRJ devolvera
0s autos ao argumento de que o CARF ndo teria apreciado os elementos que constituem o crédito
tributario. Em sintese, afirma que o entendimento da DRJ foi no sentido de que havia sido
apurado zero indébito por omissdo do interessado ao deixar de apresentar documentos, que a
analise da DRJ teria se pautado pelos elementos disponiveis. Ademais, argumenta que houve o
enfrentamento do mérito e que a matéria de fundo foi tratada. Por fim, assentou que:

A DRF nédo decidiu sobre matéria preliminar. Decidiu sobre a apuracdo do valor do
indébito, como determinou 0 CARF. Cabe a DRJ julgar se esta foi exata e apresentar o
valor correto, se discordar, sua apuragao prevalecera sobre a determinagéo do Executor.

Desta forma, proponho a devolugdo deste para a DRJ para que ela se manifeste sobre o
reconhecimento do valor do indébito feito no despacho decisorio combatido pelo
interessado. Pela analise feita ndo é cabivel a restituicdo, no entetanto, se a DRJ assim
entender, altere-0, como é de sua competéncia.

A manifestacdo da DIORT foi recebida pela 42 Turma da DRJ do Rio de Janeiro
(e-fls. 642-650) como embargos de declaracdo, ocasido em que proferiu o acordao n°® 12-
109.109, que rerratifica acorddo anterior e nega provimento a manifestacdo de inconformidade
(e-fls. 642-650).
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Assim, o julgador de piso reiterou ndo ter havido a decadéncia e confirmou a
legitimidade da contribuinte para buscar restituicdo e compensacao dos créditos de ILULI.

A seguir, reiterou seu entendimento no sentido de que ndo teria havido a
homologag&o tacita da compensac¢édo objeto do PER/DCOMP 29704.08875.151003.1.3.04-0061.

Afastou a alegacdo de nulidade do despacho decisorio, pois a anterior deciséo do
CARF, embora tenha reconhecido expressamente o direito a restituicdo e prova da existéncia de
recolhimentos indevidos (DARFs as e-fls. 02-03), determinou-se a apuracdo do crédito objeto
dos recolhimentos indicados. Assim, reiterou que faltou a apuracdo do quantum devido de
imposto de modo a se confirmar a compensacgdo, 0 que ndo importa em rediscussao de mérito,
como defendido pela contribuinte.

Quanto ao mérito em si, o acordao anterior, como se disse, assentou que ja teria
sido enfrentado pelo CARF. Neste segundo acérddo, ora recorrido, de outro lado, restou dito o
quanto segue:

30. Dessa forma, deve-se afastar a alegacéo da Interessada de que o Gltimo no despacho
decisério pretendeu-se analisar o0 mérito que j& se encontrava analisado, uma vez que,
inobstante o (atual) CARF ter reconhecido haver pagamentos indevidos nos autos,
deixou claro que restaria a unidade de origem analisar o quantum devido de imposto, a
fim de se confirmar (ou ndo) a procedéncia da compensacdo, tudo na conformidade do
Acorddo CC n. 106-16.813 de 07/03/2008, da 6% Cémara do 1° Conselho de
Contribuintes.

31. Ademais, consta dos autos que a unidade de origem expediu intimacdes em
30/09/08 e 09/06/09 (fls. 388 e 390), solicitando informagdes pertinentes a viabilizar a
andlise do quantum crediticio, a saber: i) quanto a destinacdo dos lucros apurados pela
Incorporada TELECOMUNICACOES DA PARAIBA S/A nos anos de 1989,1990 e
1991; ii) discriminacdo da parcela dos lucros apurados pela incorporada ao patrimdnio
liquido; e, iii) concernente aos lucros distribuidos, informacdo dos valores
correspondentes a beneficiarios, pessoa fisica e juridica, discriminando a parcela
atribuida aos residentes no pais e a parcela atribuida a residentes ou domiciliados no
exterior. Todavia, a Interessada ndo atendeu as referidas intimagdes, tendo apenas
solicitado dilagBes do prazo por 7 (sete) vezes, ndo carreando aos autos (inclusive em
sua MI) qualquer prova na forma solicitada, de modo a viabilizar a verificacdo do
credito.

32. Assim agindo, a Interessada ndo logrou afastar os fundamentos que levaram a nédo
homologacéo do perdcomp sob anélise.

33. Nesse sentido, voto por Re-Ratificar o Acdrddo 12-102.785, de 17/10/2018, para
Negar Provimento & Manifestacdo de Inconformidade a fim de:

Rejeitar as preliminares de nulidade e de homologagcdo técita; e,

No mérito, manter o Despacho Decisorio de fls. 549/553, que ndo homologou as
compensagdes referentes ao perdcomp 29704.08875.151003.1.3.04-0061.

Foi interposto Recurso Voluntario (e-fls. 660- 676), onde a recorrente narrou 0s
fatos, tendo fixado algumas premissas faticas, dentre as quais cito as mais relevantes:

- Que o acérddo proferido pelo CARF (e-fl. 375), por nédo ter sido objeto de
recurso, tornou-se definitivo em 05.05.2008, momento em que a Procuradoria da Fazenda
Nacional dele teve ciéncia.

- Que seriam desnecessarias as intimagdes para juntada de documentos, uma vez
que o Conselho de Contribuintes ja havia declarado o direito da Recorrente a restituicdo do ILL
pago a maior, independentemente da distribuicdo dos lucros aos acionistas.
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Ainda nos fatos, a recorrente apontou que o acérddo recorrido, em suma, (i)
entendeu inexistir limitagdo temporal para que o Fisco profira novo despacho decisorio apos a
reforma da decisdo anterior; (ii) considerou que o acérddo do Conselho de Contribuintes nao
teria se manifestado sobre os recolhimentos a maior; e (iii) no mérito, manteve o indeferimento
da compensacdo ao argumento de auséncia de comprovacdo dos beneficiarios dos lucros
distribuidos.

Quanto ao direito, a recorrente reitera seu entendimento de que teria havido a
homologagdo técita das compensacfes no momento da intimacdo do segundo despacho
decisorio, pois, no seu sentir, a invalidacdo dos motivos de sustentam o despacho decisorio
equivale a sua anulagio. Afirma textualmente: “E que o despacho decisorio, por ter a natureza
de ato administrativo, vincula-se aos motivos que serviram de suporte a sua criacado, isto €, a
fundamentacdo do despacho decisorio integra-se a sua validade.”, argumento rechagado pelo
acordao recorrido.

Defende a recorrente que teria havido confusdo em relagéo aos seus argumentos,
uma vez gue ndo se amparou eventual nulidade decorrente do art. 59, 11 do Decreto n° 70.235/72.
Em suas palavras:

O que a Recorrente sustenta é que, no momento em que o CARF (ou o Conselho de
Contribuintes) deu provimento ao recurso voluntario e reconheceu o equivoco do
despacho decisorio, determinando que outro fosse proferido, aguele despacho
decisério perdeu gualquer eficacia no tocante a interrupcéo do prazo decadencial
previsto no art. 74, 85° da Lei 9.430/1996.

(..)

Em outras palavras, invalidacdo do despacho decisdrio origindrio pelo Tribunal
Administrativo restabelece o status quo ante, ou seja, para todos os efeitos legais, é
como se nunca tivesse sido proferido o primeiro despacho, cancelado que foi pelo
CARF.

No caso dos autos, ao analisar em 2006 a validade da compensacdo, caberia a
Fiscalizagdo verificar em todos os aspectos que considerasse relevantes, a existéncia
do crédito. Entretanto, por ocasido do primeiro despacho decisério, o Fisco
simplesmente alegou que o crédito de ILL ndo poderia ser restituido em raz&o do art.
166 do CTN, o que estava equivocado como reconhecido pelo CARF.

A conclusdo é que, diante da decretacdo de invalidade dos motivos que sustentavam o
despacho decisério tem-se que o mesmo ndo produziu efeitos juridicos. [Grifos
originais]
Assim, alega a recorrente que a homologacdo tacita pode ser reconhecida se
considerado como termo inicial a data da transmisséo do PER/DCOMP, ou seja, 15/10/2003 e
como termo final a data da intimagdo do segundo despacho decisorio, em 2017. Afirma
textualmente que:

Afinal, o despacho decisorio proferido em 2006, para todos os efeitos, é
considerado inexistente por auséncia de fundamentagdo valida. Considerando que a
Recorrente foi intimada do despacho decisério apenas em 2017, ou seja, 14 (quatorze)
anos apos a transmissdo do PER/DCOMP n° 29704.08875.151003.1.3.04-0061, o
reconhecimento da homologagéo tacita é medida que se impde.

A recorrente destaca, ademais, que o art. 74, 8 5° da Lei 9.430/1996 nédo prevé
qualquer possibilidade de suspensdo ou reinicio da fluéncia do prazo decadencial de que dispde o
Fisco para analisar as compensagdes. Refere entender inadmissivel a ndo homologacdo de
compensacdo validamente transmitidas em razdo da determinagdo de quantificacdo do indébito,
que decorre de pedido de restituicdo utilizado parcialmente na DCOMP transmitida em 2003.
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Pondera que de outra forma, que se estaria permitindo a realizacdo, em 2017, de
uma ampla e irrestrita analise da compensac¢do declarada em 2003, configuraria verdadeira burla
anorma literal do art. 74, 85', da Lei 9.430/1996.

Sucessivamente, argumenta a possibilidade de vislumbrar um reinicio da
contagem do prazo de cinco anos para analise da compensacdo apés a decisdo do Conselho de
Contribuintes em 2008.

Esclarece, no ponto, que ndo enxerga nas disposi¢cdes do art. 74, § 5° da Lei n°
9.430/96 qualquer hipdtese de interrupcdo ou reinicio da contagem do prazo decadencial para
apreciacdo de pedido de compensacgdo. Consigna expressamente que:

Contudo, mesmo que se entenda que a decisdo proferida pelo CARF nestes autos
determinando fosse procedida a restituigdo/compensacdo do indébito “apds as cautelas
de praxe” (fl. 286 dos autos) teria implicado em reinicio do prazo decadencial de 05
anos, ainda sim estaria configurada a homologacéo tacita.

E que tal decisio tornou-se definitiva por auséncia de recurso fazendario em
05.05.2008, data em que o patrono da Fazenda Nacional tomou ciéncia do acorddo sem
apresentar recurso. Sendo assim, a Receita Federal deveria ter analisado as
compensagdes em novo prazo de 05 anos a contar dai, ou seja, até 05.05.2013.

Como o despacho decisério foi proferido apenas em 2017 a conclusdo ndo pode ser
outra: ocorreu a homologacao tacita sob todos os angulos em que se analise a quest&o.

Insiste que o fisco teve duas oportunidades de analisar o direito creditério, e nas
duas se valeu de argumentos equivocados para afastar o seu direito. Defende que Desta forma,
ndo caberia agora invocar novos argumentos para indeferir o mesmo crédito, quando ja
transcorrido o prazo de 05 anos que a legislacdo concede para tanto, mesmo em se considerando
que tal prazo teria sido reaberto pelo Conselho de Contribuintes em 2008.

Em novo tdpico, reitera os argumentos ja expendidos na sua manifestacdo de
inconformidade no sentido de que teria havido violacéo ao acérddo do CARF proferido em 2008
pelo despacho decisério, porque teria havido rediscussdo de matéria ja decidida nestes autos
contrariamente as pretensdes do Fisco.

Esclarece que o despacho decisério proferido em 2006 deixou de reconhecer o
direito creditdrio e ndo homologou a compensacao por entender que os acionistas da Recorrente
é que seriam os contribuintes do ILL retido (fl. 244), de modo que a empresa teria que
demonstrar ter assumido o encargo financeiro do imposto. Este despacho decisério, no entanto,
foi reformado pelo Conselho de Contribuintes em 2008 ao argumento de que a cobranca do ILL
das Sociedades Anbnimas (caso da Recorrente) é inconstitucional, independentemente da sua
distribuicdo aos acionistas, o que tampouco fora provado (ou alegado) pelo despacho
decisorio, e transcreve trecho do voto condutor, que deixo de reproduzir porquanto ja consta no
presente relatorio.

Assim, entende que com base no acorddo do Conselho de Contribuintes de 2008,
bastaria a Receita apurar o crédito tributario. No entanto, entende que a discussdo aceca do seu
direito a repeticdo de indébito foi reaberta por meio de argumentos laterais. Reproduz o despacho
decisorio de 2017 para apontar este fato, onde se observa que a autoridade fiscal condicionou a
restituicdo do total recolhido a comprovacdo da inexisténcia de distribuicdo de lucro,
entendimento mantido pelo acérddo ora recorrido.

Assenta que a propria DRJ reconheceu que o acordao proferido pelo CARF
entendeu comprovados os recolhimentos indevidos do imposto, razdo pela qual caberia a Receita
Federal tdo somente proceder a sua restituigdo/compensacdo “apos as cautelas de praxe”.
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Contudo, afirma que a DRJ, sem explicar muito bem porque, teria entendido que, ao determinar
a observancia das “cautelas de praxe”, o acérddo do Conselho de Contribuintes teria
implicitamente autorizado nova andlise da adequacdo juridica do indébito pleiteado por parte da
autoridade preparadora, o que se revela de todo equivocado.

No seu sentir, adotar “as cautelas de praxe”, trata-se, a toda evidéncia, de mera
determinacdo para seguir os procedimentos normais e usuais para a devolucdo de um indébito
cujo merito ja foi apreciado (como a quantificagdo antes da restituicdo em peclnia e a
verificacdo da necessidade de compensacéo de oficio).

Destaca que “apurar o crédito tributario” e “proceder a restituigdo/compensagao”
sdo atos absolutamente incompativeis com nova andlise da legitimidade juridica do pedido de
restituicdo, especialmente para condicionar o direito a devolucdo a efetiva distribuicdo dos
lucros, que ja fora considerada irrelevante. Assim, entende que o Conselho de Contribuintes néo
abriu espaco para novos questionamentos acerca do mérito do pedido de restituicdo do ILL.
Afirma textualmente:

E ndo o fez por um motivo muito simples: no voto condutor do acérdéo do Conselho de
Contribuintes foi adotado o entendimento sufragado pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal quanto a inconstitucionalidade da incidéncia do ILL sobre os lucros distribuidos
por sociedades anénimas, independentemente de sua distribuicdo ao acionista. [Grifo
original]

A recorrente abre novo topico onde noticia a irrelevancia da distribuigéo do lucro
para a repeticdo do ILL pago por Sociedades Anbnimas em razdo da inconstitucionalidade
incondicional declarada pelo Supremo Tribunal Federal.

Aponta que o despacho decisério proferido em 2017 indeferiu o pedido de
restituicdo e ndo homologou a compensacdo por alegada insuficiéncia probatéria (prova da nédo
distribuicdo dos lucros sobre os quais incidiram o ILL). E que, contraditoriamente, o despacho
decisério reconhece que o Plenario do Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade parcial do art. 35 da Lei n° 7.713/88 no julgamento do RE 172.0583.

Insurge-se contra o argumento da autoridade fiscal no sentido de que a
inconstitucionalidade do ILL foi declarada apenas em relacdo aos lucros nao distribuidos pelas
sociedades andnimas, de modo que seria necessaria a prova de tal fato, pois o imposto poderia
incidir sobre lucros efetivamente distribuidos. Em consequéncia, afirmou a autoridade fiscal que
ndo teriam sido apresentadas provas da ndo distribuicdo do lucro liquido, e que por isso nédo
haveria elementos aptos para o reconhecimento do pagamento indevido. Reproduz o
correspondente trecho do despacho decisério.

Nesse sentido, defende que a DRJ ignorou os limites da analise do crédito imposto
pelo Conselho de Contribuintes ao prover o recurso voluntario, e por ter entendido correto o
procedimento adotado na origem.

Esclarece que, além de configurar uma tentativa de rediscutir matéria ja
preclusa, o despacho decisério (no que foi seguido pela DRJ) se equivoca por completo, pois o
art. 35 da Lei 7.713/1988 determinava a incidéncia do ILL no encerramento do periodo base de
apuracao sobre o lucro liquido apurado pelas sociedades anénimas, sociedades limitas e também
da empresa individual. Argumenta que o STF jamais condicionou a inconstitucionalidade da
incidéncia do ILL a auséncia de distribuicdo de lucros, especialmente pelas S/A e transcreve
trecho do voto do Ministro Relator, Marco Aurélio.

Afirma textualmente:
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Como se vé, o STF realmente admitiu ser legitima a incidéncia do ILL para as
sociedades por cotas de responsabilidade limitada se houver previsdo da distribuicdo
automatica de lucros no contrato social. Mas ressalte-se: esta decisdo alcanga apenas
as sociedades por cotas de responsabilidade limitada!

Portanto, ao exigir da Recorrente a prova de que o lucro sobre o qual incidiu o ILL foi
ou ndo distribuido, a autoridade fiscal e o acérddo da DRJ estéo, na

verdade, pretendendo aplicar a decisdo tomada pelo STF em relagdo as sociedades por
cotas de responsabilidade limitada.

E ainda assim, aplicam mal a decisdo, que exige apenas a prova de que ha ou ndo
determinagdo de distribuicdo imediata no contrato social, e ndo a prova da efetiva
distribui¢&o dos lucros.

Se tal pretensdo é questiondvel para as sociedades limitadas, a mesma revela-se
absolutamente indevida para as sociedades andnimas. E que, como visto, em relacéo a
este tipo societario, a_incidéncia do ILL foi declarada inconstitucional sem
quaisquer ressalvas! [Grifos originais]

Cita julgado deste CARF para amparar seu entendimento e explica que “ uma vez
que o STF extirpou do art. 35 da Lei 7.713/1988 a expressao “o acionista”, simplesmente nao ha
norma juridica que lastreie a incidéncia do ILL sobre os lucros apurados pelas sociedades
andnimas, pouco importando se os mesmos foram ou nao distribuidos.”

Conclui, assim, pela irrelevancia a efetiva distribuicdo dos lucros é irrelevante
para a analise da legitimidade do pedido de restituicdo do ILL recolhido pelas sociedades
andnimas e advoga ser inequivoco o seu direito a restituicdo do ILL pago a maior nos anos de
1990, 1991 e 1992,

Por fim, pede o integral provimento ao presente recurso voluntério, para que
sejam integralmente homologadas as compensacdes declaradas.

E o relatério.
Voto
Conselheira Fabiana Okchstein Kelbert, Relatora.

Do conhecimento do recurso

O recorrente teve ciéncia eletronica do acérddo recorrido na data de 11/10/2019
(e-fl. 657), e protocolou o recurso em 12/11/2019 (e-fl. 659), dentro, portanto, do prazo de 30
(trinta) dias previsto no art. 33 do Decreto n° 70.235/1972.

A matéria vertida no recurso estd contida na competéncia da 1* Secdo de
Julgamento do CARF, conforme art. 2° e 7° do Anexo Il do Regimento Interno do CARF
(RI/CARF), aprovado pela Portaria MF n° 343, de 9 de junho de 2015.

Dessa forma, porquanto tempestivo e por preencher os demais requisitos de
admissibilidade, conheco do recurso voluntario e passo a analisar 0 seu merito.

Da necessaria conversao do feito em diligéncia

A teor do quanto se relatou, a recorrente afirma ter havido viola¢do ao acorddo do
CARF proferido em 2008 pelo despacho decisério, em razdo da pretendida rediscussdo de
matéria j& decidida nestes autos contrariamente as pretensdes do Fisco.
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Ademais, em topico subsequente, afirma a irrelevancia da distribuicdo do lucro
para a repeticdo do ILL pago por Sociedades Andnimas. Passo a analisar estas alegagdes
conjuntamente, porquanto intimamente relacionadas.

Tenho que assiste razdo a recorrente.

De fato, o acordao do Conselho de Contribuintes julgado em 07/03/2008 (e-fls.
365-373) foi provido nos seguintes termos:

Da andlise dos presentes autos, ndao ha dividas de que a Recorrente sempre foi
constituida sob a forma de sociedade por agdes, tendo, com essas caracteristicas,
recolhido o ILL (DARFs fl. 02-03).

O artigo 35, da Lei n° 7.713, de 1988, declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, previa que:

Art. 35. O socio quotista, o acionista ou o titular da empresa individual
ficard sujeito ao imposto de renda na fonte, a aliquota de oito por
centn ealevladn nnmy hacs wn Hicva Lgiidn amipada nelac prorenae

Juridicas na data do encerramento do periodo-base.

Em se tratando de uma "S.A.", ndo se pode admitir a materializacdo da hipotese de
incidéncia do ILL, qual seja a disponibilidade financeira ou juridica dos lucros aos
acionistas, sem a prévia deliberacdo da Assembléia, da qual ndo se tem noticia nos
autos.

Logo, embora-a-incidéncia tenha sido exclusiva na fonte,-o-tributo, a toda evidéncia,
constituiu-se em 6nus da pessoa juridica, geradora do lucro e responsavel pela apuracao
e recolhimento deste imposto a partir do momento em que o resultado foi apurado
independentemente da efetiva distribui¢édo aos seus acionistas. [Grifo nosso]

Essa conclusao resta clara na ementa do julgado do Pleno do Supremo Tribunal Federal,
proferido no &mbito do RE n° 172.058/SC, Relator Ministro Marco Aurélio de Mello:

Constitucional. Ivibutdrio. Imposto de Renda. Lucro Liguido. Socio
Quotista. Titular de Empresa Individual, Acionista de Sociedade
Andnima. Lein®7.71 3/88, artigo 35.

I — No tocante ao acionista o art. 35 da Lei n°® 7.713, de 1988, dado
qite, em tais Sociedades, a distribuicdo dos lucros depende
principalmente da manifestacdo da assembléia geral. Ndo hd que
Jfalar, portanto, em aquisicao de disponibilidade juridica do acionista
mediante a simples apuracdo do lucre liguide. Todavia, no
concernente ao socio-quotista, o citado art. 35 da Lei n® 7.713, de
1988, nao é em abstrato, inconstitucional (constimcional formal).
Podera sé-lo, em concreto, dependendo do que estiver disposto no
contrato (inconstitucionalidade material)....(destaque posto) '

Assim, reconhecida a legitimidade da Recorrente para pleitear a restituicdo do ILL, cabe
a autoridade administrativa executora deste acordao apurar o crédito tributario, objeto
dos recolhimentos dos DARFs de fls. 02/03;

Desta forma, como estdo comprovados nos autos os recolhimentos indevidos, devera a
autoridade executora do julgado, ap6s as cautelas de praxe, proceder a
restituicdo/compensacdo ha forma da Lei.

Do exposto, voto em D A R provimento ao recurso.
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Assim, correto o entendimento da recorrente quando afirma que tocaria a Receita
Federal unicamente apurar o crédito tributario. Isso porque o acérddo mencionado foi claro e
expresso no sentido de que inexiste a necessidade de distribui¢do do lucro liquido, o que atende
integralmente ao quanto decidido pelo STF na ocasido do julgamento do RE n°® 172.458/SC,
como se infere do trecho da ementa ora colacionado:

IMPOSTO DE RENDA - RETENCAO NA FONTE - ACIONISTA. O artigo 35 da Lei
n® 7.713/88 ¢ inconstitucional, ao revelar como fato gerador do imposto de renda na
modalidade 'desconto na fonte', relativamente aos acionistas, a simples apuracdo, pela
sociedade e na data do encerramento do periodo-base, do lucro liquido, ja que o
fendmeno nao implica qualquer das espécies de disponibilidade versadas no artigo 43
do Codigo Tributario Nacional, isto diante da Lei n® 6.404/76”.

Diga-se, ainda, que em decorréncia da declaracdo de inconstitucionalidade
referida, foi editada pelo Senado Federal a Resolucdo n°® 82 de 1996, que contou com a seguinte
redacdo: “Suspende, em parte, a execucdo da Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de 1988, no que
diz respeito a expressdo "o acionista" contida no seu art. 35.”

Assiste razdo a recorrente, portanto, quando afirma que a discussao sobre seu
direito a repeticdo de indébito foi reaberta por meio de argumentos externos a decisdo que o
reconheceu.

Entendo, desse modo, que as exigéncias no sentido da comprovacdo da nao
distribuicdo do lucro liquido de sociedade anénima, efetivamente desbordam do conteddo
decisorio do acorddo que deu provimento ao recurso voluntario, ja diversas vezes aqui
mencionado. 1sso significa que, por se tratar de sociedade anénima, inexigivel a comprovacéo da
distribuicdo do lucro liquido, pois basta a sua apuracéo.

Com efeito, consta nos autos que foram comprovados os recolhimentos indevidos
do imposto, de modo que a Receita Federal cabia unicamente proceder a sua
restituicdo/compensacdo no valor pleiteado pela recorrente.

Assim, por ter o acérddo n° 106-16.813 assentado que a distribuicdo efetiva dos
lucros aos acionistas € irrelevante, entendo que devera ser homologada a compensacdo declarada
relativa ao ILL pago a maior nos anos de 1990, 1991 e 1992, o que depende, todavia, da
comprovacao da existéncia do crédito.

A propria recorrente esclarece que, na origem tem-se pedido de restituicdo de
ILULI na fonte (e-fl. 03), relativo aos anos de 1990 a 1992, e que, a seguir, transmitiu o
PER/DCOMP 29704.08875.151003.1.3.04-0061, declarando quitacdo de débito de COFINS do
periodo de apuracdo setembro/2003 (e-fls. 237-240).

Falta certeza, contudo, quanto ao efetivo valor do crédito pleiteado, que inclusive
foi pago em moeda anterior ao Real (DARF a e-fl. 06).

H& duvidas ainda, quanto a eventual utilizagdo do crédito em outras
compensacoes, ja que, no PER/DCOMP (e-fl. 238), o crédito original na data da transmissao (R$
455.650,61) difere do valor original do crédito inicial (R$ 1.191.435,21), o que leva a crer que ja
teriam sido realizados outros aproveitamentos.

Por fim, nem mesmo a composi¢do do crédito pleiteada esta esclarecida nos autos,
uma vez que o Pedido de e-fl. 03 inclui valores pagos em relacdo aos exercicios de 1990, 1991 e
1992, aparentemente, incluindo os valores pagos em parcelamento relativo ao exercicio de 1991,
conforme e-fl. 07 e teor da primeira Manifestagcdo de Inconformidade (e-fl. 71), mas ndo ha nos
autos qualquer comprovante dos referidos pagamentos.
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As informacdes relativas ao parcelamento realizado no ambito do processo
administrativo n°® 10467.001210/91-20 (e-fls. 195-205) ndo sdo claras quanto aos valores
efetivamente pagos, nem héa informacdes acerca da disponibilidade dos referidos valores.

Tendo em vista que esta instancia ndo detém acesso aos sistemas de controle da
RFB, surge a necessidade de conversdo do julgamento em diligéncia, para que a unidade de
origem, inclusive mediante Intimacao da recorrente:

a)

b)

c)

d)

Informe qual o valor original em Reais dos pagamentos relativos aos DARF
de e-fl. 06;

Informe qual o valor original em Reais dos pagamentos realizados no ambito
do processo administrativo n® 10467.001210/91-20;

Verifique a existéncia dos pagamentos que a recorrente alega ter realizado em
relacdo ao exercicio de 1992 (conforme e-fl. 71) e, em caso de confirmacéo, o
valor original em Reais dos referidos pagamentos;

Esclareca, por meio de demonstrativo detalhado, a composi¢do (em valor
original em Reais) do montante pleiteado no Pedido de Restituicdo de e-fl. 03;

Esclareca, por meio de demonstrativo detalhado, todas as compensacdes e
pedidos de restituicao realizados em relacdo ao montante pleiteado no Pedido
de Restituicdo de e-fl. 03, e eventual crédito remanescente passivel de
restituicdo (em valor original em Reais).

Ao final, deveré ser elaborado relatério conclusivo sobre a diligéncia, intimando-
se a contribuinte a se manifestar no prazo de 30 dias. Apds este prazo, independentemente da
manifestacdo da Recorrente, 0s autos deverdo retornar ao CARF para julgamento.

E nesse sentido que oriento 0 meu voto.

(documento assinado digitalmente)
Fabiana Okchstein Kelbert



