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IMPOSTO SOBRE O LUCRO LÍQUIDO - RESTITUIÇÃO DE VALORES
REFERENTES AO IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE - PRAZO
DECADENCIAL - Em caso de conflito quanto à inconstitucionalidade da
exação tributária, o termo inicial para contagem do prazo decadencial do
direito de pleitear a restituição de tributo pago indevidamente inicia-se: da
publicação do acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal em ADIN;
da Resolução do Senado que confere efeito erga omnes à decisão
proferida inter partes em processo que reconhece inconstitucionalidade
de tributo ou da publicação de ato administrativo que reconhece caráter
indevido de exação tributária (CSRF/01-03.239). Se o indébito se
exterioriza a partir da declaração de inconstitucionalidade das normas
Instituidoras do tributo, surge para o contribuinte o direito à sua repetição,
independentemente do exercício financeiro em que se deu o pagamento
indevido (Entendimento baseado no RE n° 141.331-0, Rel. Min. Francisco
Rezek). Na espécie, trata-se de direito creditório decorrente da retirada do
dispositivo do artigo 35 da Lei n° 7.713, de 1988, no que diz respeito à
expressão "o acionista", do ordenamento jurídico brasileiro pela
Resolução n° 82, do Senado Federal, publicada no DOU de 19/11/1996.
Assim, em se tratando de sociedades por ação, para que não seja
atingido pela decadência, o pedido de reconhecimento do direito creditório
deve ter sido apresentado até cinco anos contados da data da publicação
da referida Resolução do Senado Federal.
Decadência afastada.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto
por MINERAÇÃO E CALCÁRIO VITTI S.A.

ACORDAM os Membros da Sexta Câmara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, AFASTAR a decadência do direito de pedir do
recorrente e DETERMINAR a remessa dos autos à DRJ de origem para exame das
demais questões, nos termos do relatório e voto que passam a integrar o presente
Julgado. Vencidos os Conselheiros Giovanni Christian Nunes Campos e Ana Maria Ribeiro
dos Reis que negaram provimento ao recurso para reconhecer a decadência do direito de
pedir do recorrente. Declarou-se impedido o Conselheiro Gonçalo Bonet Allagi . Ltb.
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PRESIDENTE

4.ANA *P4U136. HOLANDÀ
RELATORA

FORMALIZADO EM: 	 23 OUT 2007

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros LUIZ ANTONIO DE PAULA,
ISABEL APARECIDA STUANI (Suplente convocada), CÉSAR PIANTAVIGNA e LUMY
MIYANO MIZUKAWA. Ausente, justificadamente, a Conselheira ROBERTA DE
AZEREDO FERREIRA PAGETTI.
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Recurso n°	 : 150.256
Recorrente	 : MINERAÇÃO E CALCÁRIO VITTI S.A.

RELATÓRIO

Trata o presente processo de pedido de restituição/compensação,
apresentado em 28 de abril de 1998, referente ao imposto de renda sobre o lucro líquido
(ILL), do ano 1989, exercício 1990 (fls. 01 a 03).

2. A autoridade fiscal indeferiu o pedido (fls. 42 a 50), sob a fundamentação
de que o direito de a contribuinte pleitear a restituição ou compensação do indébito estaria
extinto, pois o prazo para repetição de indébitos, inclusive relativos a tributo ou
contribuição pagos com base em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), seria de cinco anos, contados da data da extinção do
crédito, nos termos do disposto no Ato Declaratório SRF n°96, de 26/11/1999.

3. Cientificado da decisão em 13/09/2002, o sujeito passivo apresentou a
sua manifestação de inconformidade, em 26/09/2002 (fls. 55 a 58).

4. Os membros da 3° Turma da Delegacia da Receita Federal de
Julgamento em Ribeirão Preto (SP) acordaram por indeferir a solicitação do contribuinte
por entenderem ter ocorrido a decadência do direito de requerer a restituição dos valores
pagos a título de imposto sobre o lucro liquido, no período de 1990 a 1992, vez que,
segundo as determinações dos artigos 165, I, e 168, I, do Código Tributário Nacional, o
prazo para pleitear a restituição de pagamentos indevidos é de cinco anos, contados da
data do recolhimento. O pedido de restituição somente foi protocolizado em 25/08/1999, o
que denota a fluência de prazo superior a cinco anos entre o recolhimento indevido e a
data da formalização do pedido.

5. Intimado, o sujeito passivo, irresignado, interpôs recurso voluntário, onde,
em síntese, apresenta os seguintes argumentos de defesa: As*
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I - Supremo Tribunal Federal (STF), no RE 172.058-1/SC, sessão de
30/06/1995, declarou a inconstitucionalidade do art. 35 da Lei 7.713, de 1988, no caso de
sociedade anônima;

II - com a Resolução do Senado n° 82, de 1996 foi suspensa a execução
do aludido artigo;

III - a jurisprudência da Câmara Superior de Recursos Fiscais é no
sentido de que o prazo de restituição é contado a partir da publicação do acórdão
proferido pelo STF em ADIN; da Resolução do Senado Federal que confere efeito erga

omnes à decisão do STF proferida no controle difuso;

IV - portanto, o prazo de cinco anos para pleitear a restituição dos valores
pagos indevidamente inicia-se em 18/11/1996.

É o Relatório 1.
7
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VOTO

Conselheira ANA NEYLE OLÍMPIO HOLANDA, Relatora

Preliminarmente, há que se examinar se o recurso voluntário apresentado
obedece ao requisito da tempestividade.

Conforme se constata do Aviso de Recepção ( AR) do acórdão DRJ n°
10.315, de 16/12/2005 (fl. 93), ali não consta a data em que o sujeito passivo foi intimado.

Tais casos estão regulados no artigo 23, § 2°, II, do Decreto n° 70.235, de
06/03/1972, cujo mandamento determina que se considera o contribuinte intimado no
décimo quinto dia após a entrega da intimação à agência postal-telegráfica, litteris:

Art. 23. Far-se-á a intimação:

II - por via postal, telegráfica ou por qualquer outro meio ou via, com prova
de recebimento no domicilio tributário eleito pelo sujeito passivo.

§ 2° Considera-se feita a intimação:

(..)
II - no caso do inciso II do "capte deste artigo, na data do recebimento
ou, se omitida, quinze dias após a data da expedição da intimação.

Na espécie, há no AR o carimbo da unidade da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (EBCT) de destino, com a data de 27/01/2006, destarte, considerar-
se-á feita a intimação do acórdão de primeira instância em 13 de fevereiro de 2006.

Sob este pórtico, o sujeito passivo, obedecendo as determinações do
artigo 33, do Decreto n° 70.235, de 1972, deveria apresentar o recurso voluntário no
trintidio seguinte, ou seja, aos 15 de março de 2006.

Conforme envelope de fl. 100, o recurso voluntário foi postado na unidade
da EBCT de Haddock Lobo, em São Paulo (SP), aos 17 de fevereiro de 2006, portanto
dentro do prazo de 30 (trinta) dias legalmente exigidos, por isso é tempestivo., tè,'
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Assim, por atender aos pressupostos para sua admissibilidade, tomo
conhecimento do recurso voluntário apresentado.

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

Fundamenta-se a peticionante no argumento de que o dispositivo legal
que deu esteio à exação em foco foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, através do RE n° 172.058-1/SC, sendo a referida cobrança suspensa pela
Resolução do Senado Federal n° 82, de 19/11/1996, e, posteriormente, a Secretaria da
Receita Federal editou a Instrução Normativa SRF n° 63, de 24/07/1997, vedando a
constituição dos créditos relativos ao imposto sobre a renda retido na fonte sobre o lucro
líquido em relação às sociedades por ações, e, com relação às demais sociedades que
não prevêem em seu contrato social a imediata disponibilidade do lucro líquido.

Entretanto, o colegiado julgador de primeira instância refutou o pedido
dizendo estar decaído o direito à restituição perpetrada, vez que decorridos mais que
cinco anos entre a data do recolhimento do tributo e da protocolização do pedido de

restituição.

O dispositivo legal que ennbasou os recolhimentos aqui discutidos foi o já
referido artigo 35 da Lei n°7.713, de 1988, que tem a seguinte dicção:

• Art. 35. O sócio-quotista, o acionista ou titular de empresa individual ficará
sujeito ao imposto de renda na fonte, à aliquota de 8% (oito por cento),
calculada com base no lucro liquido apurado pelas pessoas jurídicas na
data do encerramento do período base.

Entretanto o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal do RE n° 172.058-1/SC, reconheceu a inconstitucionalidade do
artigo 35 da Lei n° 7.713, de 1988, no que diz respeito à expressão "o acionista" nele
contida. Posteriormente, o Senado Federal fez publicar a Resolução n° 82, em
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19111/1996, que suspende a execução do referido artigo 35 da Lei n° 7.713, de 1988, no
que diz respeito à expressão "o acionista" nele contida, retirando-o do mundo jurídico.

Trata-se a empresa em questão de sociedade por ações, e tal fato,
somado ao expurgo da exação em questão, quando se tratar de acionista, pela Resolução
do Senado Federal n° 82, em 19/11/1996, é de fundamental importância para a
determinação do dies a quo para a contagem do prazo decadencial para o pedido de
restituição do tributo indevido.

A contagem do prazo decadencial para pleitear a restituição de possíveis
tributos pagos a maior deve obedecer às regras do artigo 168, I, do Código Tributário
Nacional, que assim dispõe:

Art. 168. O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do
prazo de 5 (cinco) anos, contados:
I — nas hipóteses dos incisos I e II do art. 165, da data da extinção do
crédito tributário.
li - na hipótese do inciso III do art.165, da data em que se tornar definitiva
a decisão administrativa ou passar em julgado a decisão judicial que
tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisão
condenatória.

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

Art. 165 r O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, á restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do art. 162,
nos seguintes casos:
I - cobránça ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou
circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

— erro na identificação do sujeito passivo, na determinação da aliquota
aplicável, no cálculo do montante do débito ou na elaboração ou
conferência de qualquer documento relativo ao pagamento.
III — reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória.

Da leitura dos dispositivos legais trazidos à colação bem se pode concluir
não haver dispositivo específico para tratar da restituição de indébito quando tal fato
decorra de declaração de inconstitucionalidade de norma superveniente ao pagamento.

.9 4-
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Tem se entendido que não se deve ter tal caso como um simples
pagamento indevido e se contar o prazo para exercício do direito de reclamar o indébito
após cinco anos da data do pagamento. Isto porque, certamente, o pronunciamento
definitivo do Poder Judiciário sobre a situação da norma frente à Constituição dificilmente
se dará em prazo inferior a cinco anos.

Diante de tais situações fáticas, a Câmara Superior de Recursos Fiscais
do Ministério da Fazenda tem entendido que, embora o Código Tributário Nacional
estabeleça que o prazo para pleitear a restituição seja sempre de cinco anos, o dies a quo

da contagem deve ser considerado de acordo com cada situação jurídica.

Determina o inciso III, do artigo 165 do Código Tributário Nacional que o
prazo decadencial somente se inicia a partir da decisão. Na espécie, embora inexistindo
decisão condenatória, houve a discussão quanto à constitucionalidade da lei que instituiu
o tributo, ou seja, tem-se presente situação jurídica conflituosa quanto ao tributo recolhido.
Pois, como conseqüência imediata, determinada pela exigência de segurança e
aplicabilidade do ordenamento jurídico, a retirada da norma eivada do vício de
inconstitucionalidade produziu efeitos ex tunc. Assim, tudo passa a ocorrer como se a
norma eivada do vício da inconstitucionalidade não houvesse existido.

Embora não haja no diploma legal a previsão específica para os casos de
declaração de inconstitucionalidade de lei, tal hipótese guarda grande similitude com o
disposto no artigo 165, III, do Código Tributário Nacional, pelo que, para as situações
jurídicas conflituosas, o prazo do artigo 168 do Código Tributário Nacional deve ser
contado a partir do momento em que o conflito é sanado.

Com efeito, no caso que ora se discute, o prazo decadencial deve se
iniciar da data da publicação da Resolução do Senado Federal n° 82, de 19/11/1996,
quando a declaração de inconstitucionalidade do artigo 35 da Lei 7.713, de 1988, passou
a ter efeito para todas as empresa constituídas sob a forma de sociedade por ações,
como é o caso da requerente. à,'

8
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Isto porque, antes do reconhecimento da improcedência do tributo, tanto a
Administração Tributária quanto o sujeito passivo agiram sob a presunção de ser legítima
a exação. Entretanto, reconhecida a inexigibilidade do tributo por ato que retira do mundo
jurídico a norma que o impõe, surge para o contribuinte o direito ao não recolhimento do
tributo, como também a repetição aos valores recolhidos indevidamente. A partir deste
momento devem ser considerados os prazos para pleitear a restituição deste indébito.

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

Recurso Extraordinário. Empréstimo compulsório. Decreto-Lei n°
2288/1986. Incidência na aquisição de veículos automotores.
Inconstitucionalidade das normas instituidoras do empréstimo
compulsório, na hipótese referida. RE n° 121.336 - CE. 2. Declarada a
inconstitucionalidade das normas referentes ao empréstimo compulsório. 
tem o contribuinte direito a repetição do indébito, independentemente do
exercício financeiro em que se deu o pagamento indevido. Precedentes
das Turmas. 3. Recurso Extraordinário não conhecido. (grifamos)

Assim, o entendimento da Câmara Superior de Recursos Fiscais do
Ministério da Fazenda, corroborado pelo pronunciamento do Pretório Excelso, no RE n°
137.689/PE, muito bem se aplica à espécie dos autos, pelo que o acato e tomo como
fundamento para me posicionar no sentido de que o prazo decadencial ara a repetição do
indébito tratado nos autos deve ter seu dies a quo como 19/11/1996, vez que a norma do

artigo 35 da Lei n° 7.713, de 1988, foi retirada do ordenamento jurídico brasileiro pela
Resolução n°82, do Senado Federal, publicada no DOU de 19/11/1996.

In casu, o pedido de restituição foi protocolizado aos 28 de abril de 1998,
portanto, antes de transcorridos os cinco anos da data da Resolução do Senado Federal
n° 82, pelo que entendo não ter ocorrido a decadência do direito à restituição pleiteada.

Diante do entendimento aqui expressado, observa-se dos autos que a
autoridade preparadora não analisou a pertinência do pedido indeferindo-o tendo por

*-
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caduco o direito à restituição, como também o colegiado julgador de primeira instância
resolveu conhecer a impugnação apresentada e julgar improcedente a solicitação, face à
decadência do direito de repetição dos indébitos pleiteados, o que implicou em que a
matéria de mérito não fosse objeto de análise por parte do decisum a quo.

Em homenagem ao duplo grau de jurisdição, é defesa a apreciação, pelo
julgador de segundo grau, de matéria não enfrentada em primeira instância, pois
reverteria o devido processo legal, com a transferência para a fase recursal da
instauração do litígio, suprimindo uma instância.

Destarte, voto para afastar a decadência do direito de pleitear a
restituição pretendida, devendo os autos retomar à Delegacia da Receita Federal de
Julgamento em Ribeirão Preto (SP), para que se pronuncie quanto ao cabimento do
pedido.

Sala das Sessões - DF, em 13 de setembro de 2007.4r

4N7z-NENtE OLÍMPIO HOLANDA

to
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TERMO DE INTIMAÇÃO

Em cumprimento ao disposto no § 3° do art. 61 do Regimento Interno dos Conselhos
de Contribuintes, aprovado pela Portaria Ministerial n° 147, de 25 de junho de 2007,
intime-se o(a) Senhor(a) Procurador(a) Representante da Fazenda Nacional, credenciado
junto à Sexta Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, a tomar ciência do Acórdão n°
106-16506.

Brasília,

ANA Ifirt. IA 1EIRUØOS REIS
Presidente da Sexta Câmara

Ciente, com a observação abaixo:

[ j Apenas com Ciência

[ ] Com Recurso Especial

[ ] Com Embargos de Declaração

Data da ciência: 	

Procurador(a) da Fazenda Nacional
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