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 RECURSO ESPECIAL DE DIVERGÊNCIA. AUSÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICA ENTRE OS ACÓRDÃO COMPARADOS. NÃO CONHECIMENTO. 
 A ausência de similitude fático-jurídica entre os acórdãos paradigma e recorrido impede a caracterização da alegada divergência jurisprudencial, ensejando o não conhecimento recursal.
  
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em não conhecer do Recurso Especial.
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 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Junia Roberta Gouveia Sampaio (suplente convocada), Caio Cesar Nader Quintella e Andrea Duek Simantob (Presidente em exercício). Ausente o conselheiro Alexandre Evaristo Pinto, substituído pela conselheira Junia Roberta Gouveia Sampaio.
 
 
 
  Trata-se de recurso especial (fls. 2.122/2.141) interposto pelo contribuinte em face do Acórdão nº 1301-002.616 (fls. 2.046/2.068), complementado pelo Acórdão nº 1301-003.509 (fls. 2.097/2.106), este último proferido em sede de embargos de declaração, sem efeitos infringentes, em relação à parte da decisão que restou assim ementada:
AUSÊNCIA DE PRAZO PARA VERIFICAÇÃO DE CERTEZA E LIQUIDEZ DO CRÉDITO. NÃO SUJEIÇÃO AO PRAZO DECADENCIAL PREVISTO NO ART. 150, § 4º DO CTN.
A investigação da origem do crédito, com o escopo de verificar sua certeza e liquidez, não está sujeita ao prazo decadencial de 5 anos previsto no art. 150, § 4º do CTN, para os tributos sujeitos a lançamento por homologação. Inexiste na legislação tributária prazo limite para verificação da certeza e liquidez do crédito pleiteado.
Por bem resumir o ocorrido, valho-me do relatório elaborado pelo órgão julgador a quo, complementando-o ao final:
Trata o processo de manifestação de inconformidade de f. 1789 a 1821, contra o despacho decisório de fls. 1761 a 1779, que não reconheceu o direito creditório demonstrado no pedido de restituição 12057.68716.301210.1.2.048160, relativo a pagamento a maior do IRPJ relativo ao exercício 2006 e, por conseqüência, não homologou as compensações pleiteadas na declaração de compensação 17096.86909.300911.1.3.044487.
Por bem descrever o direito creditório pleiteado, transcrevo os parágrafos 15 a 19 (fl. 1764) do despacho decisório:
15. O alegado pagamento a maior de IRPJ 5.859.646,33 seria decorrente da diferença entre o valor de R$ 36.826.718,32 relativo ao Imposto de Renda a Pagar apurado na Ficha 12B da DIPJ 2006 ORIGINAL às fls. 1.231 e o valor do Imposto de Renda a Pagar apurado na Ficha 12 B da DIPJ 2006 RETIFICADORA às fls. 72 de R$ 31.073.968,32, acrescido de juros SELIC para o pagamento efetuado em 24/03/2006 através do DARF de fls. 9495;
(...)
16. Conforme resposta às intimações fiscais 49/2013 e 41/2014 às fls. 370 a diferença entre as DIPJ 2006 Original e Retificadora é a exclusão do valor de R$ 23.011.000,00 na apuração do Lucro Real e da Base de Cálculo da CSLL e os reflexos na apuração do IRPJ e CSLL no ajuste anual;
17. A Exclusão refere-se a despesa de remuneração de pessoal em decorrência da descaracterização de contratos de mútuo efetuados entre o interessado e diversos funcionários, conforme Auto de Infração lavrado pela DEINF/SPO em 22/12/2010, processo 16327.001721/201074 às fls. 523/532, Termo de Verificação Fiscal às fls. 534/550 e DARF com o pagamento das penalidades lançadas de ofício às fls. 551/553;
18. A exclusão do valor de R$ 23.011.000,00 da apuração do Lucro Real às fls. 62 e da Base de Cálculo da CSLL às fls. 82 corresponde a totalidade dos pagamentos efetuados pelo interessado a empregados durante o ano de 2005, conforme demonstrativo integrante do �Termo de Verificação Fiscal� às fls. 543/550;
19. Os pagamentos efetuados teriam sido contabilizados como operações de empréstimo aos empregados. O interessado apresentou roteiro contábil para o registro das operações de mútuo com os empregados às fls. 1164 e 1168. Pelo roteiro verifica-se que as operações de Mútuo foram registradas em contas do �Ativo Circulante e Realizável a Longo Prazo�, destacando-se a conta de �IOF a Recolher� incidente sobre os empréstimos, pertencentes ao �Passivo Circulante e Exigível a Longo Prazo�;
A razão do não reconhecimento do direito creditório consta dos parágrafos 21 a 26 do despacho decisório, fl. 1765 e, em síntese, decorre do não cumprimento do disposto na Lei 6.404, de 1976, art. 177, assim concluindo a autoridade fiscal:
26. Diante do exposto, em decorrência do não cumprimento dos requisitos legais relativos a escrituração contábil das despesas com pagamentos de empregados no ano de 2005 no valor de R$ 23.011.000,00, a exclusão deste valor do Lucro Real após a lavratura do Auto de Infração e a retificação da DIPJ 2006 não devem ser considerados para fins de apuração de crédito relativo a pagamento a maior do IRPJ.
Demonstrou a autoridade fiscal ainda que, mesmo se procedente a retificação relativa a despesas, o cálculo correto das deduções do imposto e o imposto retido comprovado que atendessem às condicionantes legais para dedução não levariam à apuração do direito creditório pleiteado.
A ciência do despacho decisório se deu em 20/06/2014, conforme aviso de recebimento postal de f. 1787, e a manifestação de inconformidade de fls. 1789 a 1821 foi protocolizada em 27/06/2014.
A interessada articulou os seguintes argumentos em sua manifestação, que serão analisados detalhadamente no voto:
i. Preliminarmente, a impossibilidade do Fisco verificar a certeza e liquidez do direito creditório quando isso dependa da análise da base de cálculo, montante do tributo, pagamentos, retenções e compensações ocorridos em períodos já atingidos pela decadência;
ii. Propriedade da exclusão da despesa com remuneração de empregados contabilizada como operações de mútuo pelo regime de competência;
iii Incoerências na demonstração do imposto de renda retido na fonte pela autoridade fiscal;
iv Regularidade da compensação do imposto de renda retido por remessa de rendimentos para as sucursais nas Ilhas Cayman, em conformidade com os documentos analisados pela autoridade fiscal;
v. Direito à correção do imposto retido pela aplicação da SELIC;
vi. Impropriedade da glosa do imposto sobre remessas para o exterior em tese já compensado anteriormente, sem que tivesse sido intimada a prestar esclarecimentos.
A interessada apresentou adendo à manifestação de inconformidade, para juntar o que identificou como comprovantes de rendimentos e retenção de imposto pela fonte pagadora Votorantim Asset Management DTVM Ltda.
Ao apreciar a Manifestação de Inconformidade, a 2ª Turma da DRJ/CGE a julgou improcedente, conforme acórdão de fls. 1.957/1.974.
Cientificada dessa decisão, a empresa interpôs recurso voluntário (fls. 1.985/2.017), recurso este que, nos termos do referido Acórdão nº 1301-002.616 (fls. 2.046/2.068), foi julgado improcedente.
Após intimada, a contribuinte opôs embargos de declaração (fls. 2.080/2.087), os quais foram admitidos (cf. fls. 2.091/2.095) e, em seguida, acolhidos sem efeitos infringentes (cf. Acórdão nº 1301-003.509 � fls. 2.097/2.106).
Ato contínuo, a empresa interpôs o recurso especial (fls. 2.122/2.141), sustentando que a decisão recorrida: (i) em relação à matéria da impossibilidade do Fisco, a pretexto de verificar a existência de crédito tributário a restituir/compensar, reabrir a análise de fatos ocorridos em período já abrangido pela decadência, diverge dos Acórdãos 1302-001.635 (fls. 2.143/2.149) e 1402-00.592 (fls. 2.152/2.160); e (ii) em relação à matéria da impossibilidade do Fisco realizar nova fiscalização sobre período já fiscalizado, diverge do Acórdão nº 1201-001.687 (fls. 2.163/2.182).
Despacho de fls. 2.188/2.201 admitiu o recurso somente em relação à primeira matéria, nos seguintes termos:
(...)
Neste Recurso Especial, a recorrente trouxe à baila as seguintes matérias:
1) vedação à reabertura do exame de fatos ocorridos em período de apuração já abrangido pela decadência, para fins de reconhecimento de direito creditório;
2) vedação à fiscalização de período de apuração já fiscalizado.
Para a questão nº 1 - vedação à reabertura do exame de fatos ocorridos em período de apuração já abrangido pela decadência, para fins de reconhecimento de direito creditório - a recorrente suscita divergência interpretativa entre o acórdão recorrido e os acórdãos nº 1302-001.635 e 1402-00.592, ofertados como paradigmas. Eis suas ementas:
- acórdão nº 1302-001.635:
"ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
Ano-calendário: 2001
HOMOLOGAÇÃO TÁCITA. DECADÊNCIA
A homologação pela autoridade administrativa, seja formal ou tácita, não recai somente sobre o pagamento, mas sim sobre toda a apuração do tributo realizada pelo contribuinte, nos termos do artigo 150, § 4º, do CTN.
HOMOLOGAÇÃO TÁCITA. REVISÃO DA APURAÇÃO DO LUCRO FISCAL E CONTÁBIL. IMPOSSIBILIDADE.
A homologação tácita do lançamento recai sobre a própria apuração do IRPJ, não havendo, assim, fundamento legal que permita a revisão da apuração do lucro fiscal e contábil, pois este se tornou imutável, seja para lançar tributo, seja para glosa do saldo negativo disponível."
- acórdão nº 1402-00.592:
"ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário: 2001
DECADÊNCIA. HOMOLOGAÇÃO DO LANÇAMENTO. Havendo antecipação do tributo, a homologação do lançamento ocorrerá no prazo de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador, na forma do art. 150, § 4°, do CTN. Essa prazo decadencial também é aplicável nas revisões do Lucro Real apurado e declarado pelo contribuinte, para fins de apuração do direito creditório concernente ao Saldo Negativo de Recolhimentos do IRPJ/CSLL.
RECONHECIMENTO DE DIREITO CREDITÓRIO. REVISÃO DO SALDO NEGATIVO DE RECOLHIMENTOS DO IRPJ/CSLL. A Fazenda Pública pode fiscalizar a formação dos saldos negativos de recolhimentos de IRPJ e CSLL no prazo de 5 anos contados do aproveitamento pelo contribuinte. Essa revisão deve partir do lucro real declarado/apurado pelo contribuinte e pode contemplar a verificação da efetividade dos recolhimentos, das retenções do IRFonte, transposição de saldos de um período para outro, compensações, enfim a própria formação do saldo."
Os acórdãos indicados como paradigmas não foram reformados até a data da interposição do Recurso Voluntário.
Segue-se o trecho do acórdão recorrido, de onde se pode extrair seus fundamentos:
�Alega também a recorrente ter ocorrido a decadência do direito do Fisco de, a pretexto de verificar a existência de imposto a restituir/compensar, reabrir a análise de fatos ocorridos em períodos decaídos, sob o argumento de que não teriam sido comprovados os valores de IRRF aproveitados no ano de 2005. Acrescenta que o IRRF sobre remessas de rendimentos para sucursais no exterior aproveitado no ano-calendário de 2005 referia-se a imposto retido em diversos anos-calendário anteriores, no período de 1998 a 2005, e que deixar de considerar valores de IRRF aproveitados em período passado e alcançado pela decadência, equipara-se a lançar valores naquele período.
A investigação da origem do crédito decorrente de pagamento indevido ou a maior de IRPJ apurado em 31/12/2005 e pago em 24/02/2006 trata-se de análise não sujeita aos prazos decadenciais previstos no CTN. O prazo decadencial de cinco anos previsto no § 4º do art. 150 do CTN, para o tributos sujeitos aos lançamentos por homologação, aplica-se às investigações em que a autoridade fiscal verifica a apuração efetuada pelo sujeito passivo e, discordando do tributo por ele apurado, constitui o lançamento de ofício.
Na análise dos pedidos de ressarcimento/compensação, a investigação da autoridade fiscal tem por escopo verificar a certeza e liquidez do crédito tributário, requisito necessário ao reconhecimento do direito creditório, nos termos do art. 170 do CTN:
[...]
O ônus da prova do direito creditório é do contribuinte, por outro lado, o Fisco tem o prazo de cinco anos, contados da data de entrega da Declaração de Compensação, conforme o § 4º, do art. 74 da Lei nº 9.430/96, para promover a análise e homologar o crédito pleiteado pelo contribuinte, sob pena de ocorrer a homologação tácita
[...]
No caso concreto, a contribuinte foi cientificada do despacho decisório que promoveu a análise das declarações de compensação apresentadas em 30/09/2011, em 13/06/2014, conforme Termo de Ciência de Decurso de Prazo (fls. 1.786), ou seja, antes do prazo previsto para homologação tácita.
Assim, procedeu corretamente a fiscalização ao verificar a certeza e liquidez do crédito e efetuar o ajustes necessários à correta apuração do valor a ser restituído/compensado." (grifei)
À vista do recorte acima, percebe-se que o voto condutor do acórdão recorrido adotou a tese segundo a qual a Fiscalização, para fins de confirmação da certeza e liquidez do crédito vindicado pelo contribuinte, pode retroceder o exame a fatos compreendidos nos períodos de apuração já cobertos pelas regras de decadência, previstas nos artigos 150, § 4º, e 173, do CTN.
Agora, passa-se ao voto condutor do primeiro paradigma, de nº 1302-001.635:
"O referido saldo negativo/crédito é composto pelo pagamento das antecipações de IRPJ no montante de R$ 1.346.037,30 e de Imposto de Renda Retido na Fonte de R$57.433,93, totalizando a importância de R$ 1.403.471,23.
Segundo relato no despacho decisório de fls. 2.704, a validação das compensações declaradas dependia da certificação da certeza e liquidez do crédito, mediante verificação do resultado contábil e fiscal declarado, do valor do imposto de renda devido, do valor do prejuízo fiscal apurado, das antecipações por retenção na fonte e pagamento de imposto de renda apurado pelo regime de estimativa, da apuração de saldo negativo submetido à compensação.
Ocorre que todos os itens que a fiscalização desejava fiscalizar/checar já haviam sido homologados por ela mesma, ano antes, uma vez que DIPJ Retificadora transmitida em 2005, havia sido homologada, ainda que tacitamente, ao final do ano de 2010.
Sendo certo que a diligência fiscal foi iniciada somente em abril de 2011, tenho que o saldo negativo aproveitado nas compensações já estava revestido da certeza e liquidez buscadas. Isso porque a DIPJ não só consigna o valor do crédito, como, por característica própria obrigatória, traz consigo todas as informações de composição da origem desse saldo.
Assim, não há como validar aquilo que já se encontra validado, ainda que tacitamente.
Mais absurdo ainda se reveste a tentativa da fiscalização em rever, em 2011, a base de cálculo do IRPJ devido em 2001, sob o argumento de que não se tratava de fiscalização com o intuito de lançamento de tributo, mas tão somente certificar, para fins de homologação de pedido de compensação postulado, que o crédito alegado revestia-se de liquidez e certeza, uma vez que o contribuinte apresentou todos os documentos contábeis (livros Diário e razão).
De posse de tais documentos, os quais são elementos de prova válidos, era possível determinar se o quantum declarado em DIPJ estava devidamente escriturado na contabilidade do contribuinte.
Contudo, entendeu a fiscalização que o contribuinte deveria apresentar também a documentação que dava suporte aos lançamentos contábeis e, como estes não foram apresentados, procedeu a mesma com a glosa dos custos do contribuinte sob o argumento de que tais custos não foram efetivamente comprovados. Em suma: a fiscalização entendeu que os livros, Diário e Razão, não eram elementos de prova e aferição dos dados lançados na DIPJ 2002!
Com isso, a fiscalização acabou por glosar os únicos custos do contribuinte, os quais constavam dos lançamentos à ficha 04 - A da DIPJ. Assim, ainda que fosse o caso fazer alguma glosa, certamente não seria sobre a integralidade dos custos incorridos pelo contribuinte, pois se assim o fosse, seria necessário entender que a contabilidade do contribuinte era imprestável e, portanto, o regime de apuração adequado seria o do lucro arbitrado. Repise-se, mais uma vez, que o período de apuração em questão já estava abarcado pela decadência, portanto, não poderia o fisco proceder com a glosa integral dos custos do contribuinte, ainda mais quando esse glosa se dá dentro de procedimento para aferição da certeza e liquidez de direito creditório declarado.
Concordo que somente deve ser deferida compensação de créditos líquidos e certos. Todavia, tal fato não permite concluir que não há limite temporal para análise da apuração do tributo que se pretende compensar.
Como é sabida, a homologação pela autoridade administrativa, seja formal ou tácita, não recai somente sobre o pagamento, mas sim sobre toda a apuração do tributo realizada pelo contribuinte.
Dessa forma, como a homologação tácita do lançamento recaiu sobre a própria apuração do IRPJ, não há fundamento legal que permita a revisão da apuração do lucro fiscal e contábil, pois esta se tornou imutável, seja para lançar tributo, seja para glosa do saldo negativo disponível para compensação.
Não pode, portanto, o fisco, concordar com o lançamento realizado pelo contribuinte, homologando-o tacitamente, para um momento posterior iniciar uma revisão deste lançamento sob o pretexto de que se faz necessário verificar a liquidez e certeza do crédito tributário compensado.
Vale ressaltar que a impossibilidade de revisão do lançamento tacitamente homologado não impede a conferência da certeza e liquidez do crédito alegado pelo fisco. Isto porque, permanece possível ao fisco verificar a formação do saldo negativo, isto é, confirmar o recolhimento ou a compensação das antecipações mensais, o IRRF, o imposto de renda pago no exterior, dentre outras parcelas.
Em outras palavras, a confirmação da existência do crédito de saldo negativo de IRPJ é, obviamente, permitida. Porém, deve se ter como ponto de partida para a conferência do lucro real e a apuração do IRPJ declarado e tacitamente homologado.
Nesse contexto, para fins de análise das compensações objeto deste litígio, deve se ter por base a apuração do lucro real e do IRPJ do ano-calendário 2001 conforme declarado pela recorrente em sua DIPJ, a qual se encontra homologada, ainda que tacitamente.
Assim, uma vez que o lucro real declarado está homologado, bem como estarem reconhecidas pela própria autoridade fiscal a integralidade das parcelas que compuseram o saldo negativo, não há alternativa, senão validar o crédito pleiteado no valor de R$ 1.403.471,23." (grifei)
Na presença deste fragmento do primeiro paradigma, constata-se que o voto condutor se apoiou na tese de que a Fiscalização não pode, ainda que sob o pretexto de verificar a certeza e a liquidez do direito creditório do contribuinte, revisar fatos ocorridos após o prazo para a homologação tácita do lançamento. Assim, mostra-se patente a divergência entre este paradigma e o acórdão recorrido, já que, neste último - repise-se, prevaleceu o entendimento de que a Fiscalização, para a verificação da certeza e liquidez do crédito pleiteado, pode retroceder o exame a fatos ocorridos em períodos de apuração cobertos pela normas que regem a decadência, estabelecidas nos artigos 150, § 4º, e 173, do CTN.
Agora, passa-se ao voto condutor do segundo paradigma, de nº 1402-00.592:
"Prazo decadencial para revisar a apuração do Lucro Real regularmente apurado e declarado pelo contribuinte.
Na análise dos autos alguns pontos chamaram-me a atenção de plano, a saber:
[...]
vi) No despacho decisório é indiretamente procedida a revisão do lucro real apurado pelo contribuinte no ano-calendário 2001, mediante verificação se os rendimentos e receitas objeto das retenções de imposto de renda na fonte foram oferecidos à tributação. Os valores que a autoridade administrativa considerou que não foram tributados, repito, apenas a partir da análise das DIPJ, embora regularmente retido pelas fontes pagadoras e declarado pela contribuinte, foram objeto de �glosas proporcionais� do IRFonte, ao invés de acrescido ao lucro real, para fins de recálculo do imposto devido, conforme descrito no item 4.5.1 do despacho decisório (fl. 271).
Vejamos a transcrição do trecho do voto condutor do acórdão recorrido que contém a explicação do procedimento fiscal, considerado correto também pela turma julgadora de 1ª instancia:
[...]
Nos termos da legislação processual em vigor, o ônus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; e ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (art. 333 do Código de Processo Civil). In casu, a prova do indébito tributário, fato jurídico a dar fundamento ao direito de repetição ou à compensação, compete ao sujeito passivo que teria efetuado o pagamento indevido ou maior que o devido.
Desse modo, o pedido de restituição deve estar necessariamente instruído com as provas em que se fundamenta. No caso de saldo negativo de IRPJ decorrente de imposto retido na fonte, deve ser comprovado o cômputo, na determinação do lucro real, dos rendimentos correspondentes, a teor do disposto no artigo 2º da Lei nº 9.430/1996, in verbis: (...)
Constata-se que a autoridade administrativa, apesar de ter feito verificações do regular retenção e recolhimento de imposto de renda pelas fontes pagadoras do contribuinte, considerou apenas um percentual desse valor para fins de reconstituição do saldo negativo de recolhimentos do IRPJ do contribuinte.
Esse artifício, a meu ver, destinou-se a contornar o transcurso do prazo decadencial para rever a apuração do lucro real do contribuinte, e não pode ser admitido.
Repito, o correto seria reconstituir o lucro real incluindo eventuais receitas omitidas, obviamente com análise da escrituração do contribuinte.
No presente caso, à luz da legislação e da jurisprudência, o Fisco tinha 5 (cinco) anos para fiscalizar a apuração do lucro real do contribuinte, mas somente realizou o procedimento em maio de 2007, quando já havia sido atingidos pelo transcurso do prazo decadencial.
Em relação ao ano-calendário objeto do procedimento (2001), houve recolhimento antecipado (pelas próprias retenções em fonte), cabível, pois, a aplicação do art. 150 parágrafo 4º do CTN na contagem do prazo decadencial.
Nesse sentido vem decidindo o Superior Tribunal de Justiça - STJ, cite como exemplo o Recurso Especial nº 973.733/SC (2007/01769940), julgado em 12 de agosto de 2009, sendo relator o Ministro Luiz Fux:
[...]
É certo que a Fazenda Pública pode fiscalizar a formação dos saldos negativos de recolhimentos de IRPJ e CSLL no prazo de 5 anos contados do aproveitamento desse pelo contribuinte. Porem, Não pode haver auditoria do lucro liquido ou lucro real apurado pelo contribuinte, cujo prazo continua sendo contado na forma do art. 150 c/c 173 do CTN, e sim da efetividade dos recolhimentos, IRFonte, transposição de saldos de um período para outro, compensações (inclusive com outros tributos), enfim a própria formação do saldo.
O art. 264 do RIR/1999 preceitua que a pessoa jurídica é obrigada a conservar em ordem os livros, documentos e papéis relativos à sua atividade, enquanto não prescritas eventuais ações que lhes sejam pertinentes. Ou seja: o direito creditório pleiteado pelo contribuinte deve ser declarado líquido e certo pela autoridade administrativa e, para tanto, ela pode e deve, prazo de 5 anos contatados do pedido, investigar a origem do alegado crédito, qualquer que seja o tempo decorrido de sua formação, cabendo ao contribuinte manter em boa ordem a documentação pertinente.
Todavia, não foi apenas essa a situação que se verificou no presente caso: além de verificar o IRFonte, a Autoridade Administrativa realizou, indiretamente, a auditoria do lucro real.
Diante do exposto, quanto a essa matéria, cumpre determinar o retorno dos autos à Unidade de origem para que a autoridade administrativa mediante novo despacho decisório apure o direito creditório, levando em conta a totalidade do Imposto de Redito na Fonte (antecipação) comprovado, sendo incabível, no presente caso, verificar se os correspondentes rendimentos foram oferecidos à tributação, haja vista o transcurso do prazo decadencial para retificar a apuração dos tributos devidos pelo contribuinte, à data da ciência do despacho decisório.
Reitero que a reconstituição deve partir do lucro real apurado e declarado pelo contribuinte, no caso prejuízo fiscal e zero de tributo a recolher no ajuste. No que tange às retenções de IR (antecipação), deverá ser tomado o valor originalmente declarado pelo contribuinte, fl. 43, isso porque o contribuinte também possuía o prazo de 5 anos para refazer suas apurações e retificar sua contabilidade/declarações para alterar esses valores.
Por fim, cumpre registrar que o contribuinte deverá ser cientificado do novo despacho decisório da Unidade de Origem e, caso não concorde, poderá apresentar nova impugnação à DRJ, reiniciando o litígio." (grifei)
Este fragmento do segundo paradigma expõe que o voto condutor ancorou-se na regra de que a Fiscalização não pode retroceder o exame a fatos relativos a períodos de apuração já atingidos pelas restrições decadenciais, afirmadas nos artigos 150 e 173 do CTN, ainda que para fins de certificação da certeza e liquidez do direito de crédito do contribuinte.
Considerando que a decisão recorrida apoiou-se na tese de que a Administração Tributária dispõe do direito potestativo de examinar situações fáticas anteriores ao marco temporal dos artigos 150 e 173 do CTN, revela-se inquestionável o dissídio interpretativo, feito o cotejo entre o segundo paradigma e o acórdão ora hostilizado.
Para a questão nº 2 - vedação à fiscalização de período de apuração já fiscalizado - a recorrente suscita divergência interpretativa entre o acórdão recorrido e o acórdão nº 1201-001.687, ofertado como paradigma. Eis sua ementa:
(...)
Portanto, a inexistência de similitude fática impõe a inadmissibilidade do apelo.
Diante do exposto, com fundamento no artigo 67, caput e § 6º, do Anexo II do RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343/2015, segue a proposta de que seja DADO SEGUIMENTO ao Recurso Especial interposto por Banco Safra S/A, para que seja rediscutida a seguinte matéria: vedação à reabertura do exame de fatos ocorridos em período de apuração já abrangido pela decadência, para fins de reconhecimento de direito creditório.
De outro modo, com fundamento no artigo 67, caput e § 6º, do Anexo II do RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343/2015, segue a proposta de que seja NEGADO SEGUIMENTO ao Recurso Especial interposto por Banco Safra S/A, quanto à matéria: vedação à fiscalização de período de apuração já fiscalizado.
(...)
Contra a parte do recurso que não foi admitida, a contribuinte apresentou Agravo (fls. 2.210/2.218), que foi rejeitado em conformidade com o despacho de fls. 2.221/2.226.
Chamada a se manifestar, a PGFN ofereceu contrarrazões (fls. 2.241/2.248), pugnando apenas pela manutenção da decisão recorrida.
É o relatório.

 Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, Relator.

Conhecimento
O recurso especial é tempestivo.
E apesar do conhecimento não ter sido questionado pela parte recorrida, é necessário verificar se realmente há a necessária similitude fático-jurídica entre os acórdãos comparados.
Nesse ponto, cumpre reiterar que o mérito da controvérsia diz respeito à possibilidade ou não do fisco, por ocasião do despacho decisório de 23/05/2014, �glosar� parte do Saldo Negativo relativo ao ano-calendário de 2005, informado em DIPJ Retificadora entregue em 31/12/2010 e por ela compensado por intermédio de DCOMP transmitida em 30/09/2011.
Segundo a decisão recorrida:
No caso concreto, a contribuinte foi cientificada do despacho decisório que promoveu a análise das declarações de compensação apresentadas em 30/09/2011, em 13/06/2014, conforme Termo de Ciência de Decurso de Prazo (fls. 1.786), ou seja, antes do prazo previsto para homologação tácita.
Assim, procedeu corretamente a fiscalização ao verificar a certeza e liquidez do crédito e efetuar o ajustes necessários à correta apuração do valor a ser restituído/compensado.

Em sentido oposto, o primeiro paradigma (Acórdão nº 1302-001.635 � fls. 2.143/2.149), concluiu que �a homologação pela autoridade administrativa, seja formal ou tácita, não recai somente sobre o pagamento, mas sim sobre toda a apuração do tributo realizada pelo contribuinte nos termos do artigo 150, § 4º, do CTN.�
Ocorre, porém, que esse precedente, ao reconhecer a decadência em questão, levou em conta a data da transmissão da DIPJ Retificadora (e não o fato gerador). Nas palavras do voto condutor: 
Segundo relato no despacho decisório de fls. 2.704, a validação das compensações declaradas dependia da certificação da certeza e liquidez do crédito, mediante verificação do resultado contábil e fiscal declarado, do valor do imposto de renda devido, do valor do prejuízo fiscal apurado, das antecipações por retenção na fonte e pagamento de imposto de renda apurado pelo regime de estimativa, da apuração de saldo negativo submetido à compensação.
Ocorre que todos os itens que a fiscalização desejava fiscalizar/checar já haviam sido homologados por ela mesma, ano antes, uma vez que DIPJ Retificadora transmitida em 2005, havia sido homologada, ainda que tacitamente, ao final do ano de 2010.
Sendo certo que a diligência fiscal foi iniciada somente em abril de 2011, tenho que o saldo negativo aproveitado nas compensações já estava revestido da certeza e liquidez buscadas. Isso porque a DIPJ não só consigna o valor do crédito, como, por característica própria obrigatória, traz consigo todas as informações de composição da origem desse saldo.
Assim, não há como validar aquilo que já se encontra validado, ainda que tacitamente.
(...)

Verifica-se, assim, que naquele caso concreto a decadência foi reconhecida pelo fato do despacho decisório ter sido proferido após 5 (cinco) anos da data de transmissão da DIPJ Retificadora. 
Isso, porém, não acontece nessa situação particular, afinal a DIPJ Retificadora, que declarou o indébito utilizado, foi transmitida em 31/12/2010, sendo que a ciência do despacho decisório se deu em 23/05/2014, antes de 5 (cinco) anos, portanto.
Aplicando, então, o entendimento proferido no precedente ora analisado, fato é que a decisão recorrida não seria reformada.
Descarto, portanto, o primeiro paradigma como hábil a caracterizar a divergência jurisprudencial.
Quanto ao segundo paradigma (Acórdão nº 1402-00.592 � fls. 2.153/2.160), extrai-se do voto condutor que:
(...)
Na análise dos autos alguns pontos chamaram-me a atenção de plano, a saber:
i) a DIPJ do ano-calendário de 2001 foi apresentada pelo contribuinte em 11/05/2002 (fl. 31), dentro do prazo estabelecido na legislação, tendo o contribuinte apurado prejuízo fiscal de R$ 69.977.664.00 (fl. 42) e Imposto de Renda Retido na fonte de R$ 7.208.121,00 (fl. 43).
ii) o pedido de compensação do contribuinte foi protocolado em 12/6/2002 (fl. 1 ), no qual foi pleiteado o reconhecimento do direito creditório no valor original R$ 6.934.964,06 (relativo apenas ao IR-Fonte sobre aplicações financeira - SWAP).
iii) O despacho decisório da DERAT/SP, objeto do litígio, foi proferido somente em 17/05/2007, cientificado em 29/05/2007 (fls. 268 a 277-verso), mais de 5 anos após a ocorrência do fato gerador do IRPJ ano-calendário de 2001.
iv) No aludido despacho decisório não há qualquer referência à escrituração contábil e fiscal da contribuinte, todas as verificações e procedimentos estão calcados na Declaração do IRPJ e nos registros da Receita Federal.
v) o contribuinte informou em sua declaração de PJ os rendimentos e retenções de IR-Fonte, conforme ficha 06, linha 21, cópia às fls. 251.
vi) No despacho decisório é indiretamente procedida a revisão do lucro real apurado pelo contribuinte no ano-calendário 2001. mediante verificação se os rendimentos e receitas objeto das retenções de imposto de renda na fonte foram oferecidos à tributação. Os valores que a autoridade administrativa considerou que não foram tributados, repito, apenas a partir da análise das DIPJ, embora regularmente retido pelas fontes pagadoras e declarado pela contribuinte, foram objeto de "glosas proporcionais" do IR-Fonte, ao invés de acrescido ao lucro real, para fins de recálculo do imposto devido, conforme descrito no item 4.5.1 do despacho decisorio (fl. 271).
Vejamos a transcrição do trecho do voto condutor do acórdão recorrido que contem a explicação do procedimento fiscal, considerado correto também pela turma julgadora de 1a instancia:
(...)
Constata-se que a autoridade administrativa, apesar de ter feito verificações do regular retenção e recolhimento de imposto de renda pelas fontes pagadoras do contribuinte, considerou apenas um percentual desse valor para fins de reconstituição do saldo negativo de recolhimentos do IRPJ do contribuinte.
Esse artifício, a meu ver, destinou-se a contornar o transcurso do prazo decadencial para rever a apuração do lucro real do contribuinte, e não pode ser admitido. Repito, o correto seria reconstituir o lucro real incluindo eventuais receitas omitidas, obviamente com análise da escrituração do contribuinte.
No presente caso, à luz da legislação e da jurisprudência, o Fisco tinha 5 (cinco) anos para fiscalizar a apuração do lucro real do contribuinte, mas somente realizou o procedimento em maio de 2007, quando já havia sido atingidos pelo transcurso do prazo decadencial.
Em relação ao ano-calendário objeto do procedimento (2001), houve recolhimento antecipado (pelas próprias retenções em fonte), cabível, pois, a aplicação do art. 150 parágrafo 4o, do CTN na contagem do prazo decadencial. Nesse sentido vem decidindo o Superior Tribunal de Justiça-STJ, cite como exemplo o Recurso Especial n° 973.733- SC (2007/0176994-0), julgado em 12 de agosto de 2009, sendo relator o Ministro Luiz Fux:
(...)
É certo que a Fazenda Pública pode fiscalizar a formação dos saldos negativos de recolhimentos de IRPJ e CSLL no prazo de 5 anos contados do aproveitamento desse pelo contribuinte. Porém, não pode haver auditoria do lucro liquido ou lucro real apurado pelo contribuinte, cujo prazo continua sendo contado na forma do art. 150 c/c 173 do CTN, e sim da efetividade dos recolhimentos, IR-Fonte, transposição de saldos de um período para outro, compensações (inclusive com outros tributos), enfim a própria formação do saldo.
O art. 264 do RIR/1999 preceitua que a pessoa jurídica é obrigada a conservar em ordem os livros, documentos e papéis relativos à sua atividade, enquanto não prescritas eventuais ações que lhes sejam pertinentes. Ou seja: o direito creditório pleiteado pelo contribuinte deve ser declarado líquido e certo pela autoridade administrativa e, para tanto, ela pode e deve, prazo de 5 anos contatados do pedido, investigar a origem do alegado crédito, qualquer que seja o tempo decorrido de sua formação, cabendo ao contribuinte manter em boa ordem a documentação pertinente. Todavia, não foi apenas essa a situação que se verificou no presente caso: além de verificar o IR-Fonte, a Autoridade Administrativa realizou, indiretamente, a auditoria do lucro real.
Diante do exposto, quanto a essa matéria, cumpre determinar o retorno dos autos à Unidade de origem para que a autoridade administrativa mediante novo despacho decisório apure o direito creditório, levando em conta a totalidade do Imposto de Redito na Fonte (antecipação) comprovado, sendo incabível, no presente caso, verificar se os correspondentes rendimentos foram oferecidos à tributação, haja vista o transcurso do prazo decadencial para retificar a apuração dos tributos devidos pelo contribuinte, à data da ciência do despacho decisório.
Reitero que a reconstituição deve partir do lucro real apurado e declarado pelo contribuinte, no caso prejuízo fiscal e zero de tributo a recolher no ajuste. No que tange às retenções de IR (antecipação), deverá ser tomado o valor originalmente declarado pelo contribuinte, fl. 43, isso porque o contribuinte também possuía o prazo de 5 anos para refazer suas apurações e retificar sua contabilidade/declarações para alterar esses valores.

Como se percebe, o segundo paradigma analisou a matéria diante de situação fática que envolveu despacho decisório emitido após 5 (cinco) anos tanto da data do fato gerador e da entrega da DIPJ.
E apesar do Colegiado reconhecer a aplicação de decadência para auditar o Lucro Real com base no artigo 150, § 4º, do CTN, ou seja, 5 (cinco) anos a contar da data do fato gerador, o precedente registra expressamente que a reconstituição do indébito deve partir das informações declaradas (DIPJ) originariamente pelo contribuinte.
A meu ver essa menção expressa do voto às informações originárias declaradas destaca a importância dada pelo Colegiado à DIPJ. Ocorre que, conforme visto, no caso do paradigma não há menção de retificação da DIPJ, que lá foi apresentada há mais de cinco anos do despacho decisório, ao passo que aqui houve DIPJ Retificadora transmitida justamente para declarar o indébito e antes do decurso do prazo de 5 (cinco) anos.
Essa dessemelhança entre os julgados, aliás, impede que o presente Julgador crie a convicção de que o segundo paradigma de fato reformaria a decisão ora recorrida, fato este que impede a caracterização do dissídio.

Conclusão
Pelo exposto, NÃO CONHEÇO do RECURSO ESPECIAL
É como voto.
(documento assinado digitalmente)
Luis Henrique Marotti Toselli
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Relatorio

Trata-se de recurso especial (fls. 2.122/2.141) interposto pelo contribuinte em face
do Acordao n° 1301-002.616 (fls. 2.046/2.068), complementado pelo Acorddo n° 1301-003.509
(fls. 2.097/2.106), este ultimo proferido em sede de embargos de declaracdo, sem efeitos
infringentes, em relacéo a parte da decisdo que restou assim ementada:

AUSENCIA DE PRAZO PARA VERIFICAGAO DE CERTEZA E LIQUIDEZ DO
CREDITO. NAO SUJEICAO AO PRAZO DECADENCIAL PREVISTO NO ART.
150, § 4° DO CTN.

A investigacdo da origem do crédito, com o escopo de verificar sua certeza e liquidez,
ndo esta sujeita ao prazo decadencial de 5 anos previsto no art. 150, § 4° do CTN, para
os tributos sujeitos a langamento por homologacdo. Inexiste na legislacdo tributaria
prazo limite para verificagdo da certeza e liquidez do crédito pleiteado.

Por bem resumir o ocorrido, valho-me do relatério elaborado pelo érgéo julgador
a quo, complementando-o ao final:

Trata o processo de manifestacdo de inconformidade de f. 1789 a 1821, contra o
despacho decisério de fls. 1761 a 1779, que ndo reconheceu o direito creditério
demonstrado no pedido de restituicdo 12057.68716.301210.1.2.048160, relativo a
pagamento a maior do IRPJ relativo ao exercicio 2006 e, por conseqiiéncia, nao
homologou as compensacBes pleiteadas na declaracio de compensagdo
17096.86909.300911.1.3.044487.

Por bem descrever o direito creditdrio pleiteado, transcrevo os pardgrafos 15 a 19 (fl.
1764) do despacho decisério:

15. O alegado pagamento a maior de IRPJ 5.859.646,33 seria decorrente da diferenca entre o
valor de R$ 36.826.718,32 relativo ao Imposto de Renda a Pagar apurado na Ficha 12B da DIPJ
2006 ORIGINAL as fls. 1.231 e o valor do Imposto de Renda a Pagar apurado na Ficha 12 B da
DIPJ 2006 RETIFICADORA as fls. 72 de R$ 31.073.968,32, acrescido de juros SELIC para o
pagamento efetuado em 24/03/2006 através do DARF de fls. 9495;

()

16. Conforme resposta as intimagdes fiscais 49/2013 e 41/2014 as fls. 370 a diferenga entre as
DIPJ 2006 Original e Retificadora é a exclusdo do valor de R$ 23.011.000,00 na apuragdo do
Lucro Real e da Base de Calculo da CSLL e os reflexos na apuracgdo do IRPJ e CSLL no ajuste
anual;

17. A Exclusdo refere-se a despesa de remuneragdo de pessoal em decorréncia da
descaracterizacao de contratos de matuo efetuados entre o interessado e diversos funciondrios,
conforme Auto de Infracdo lavrado pela DEINF/SPO em 22/12/2010, processo
16327.001721/201074 as fls. 523/532, Termo de Verificagdo Fiscal as fls. 534/550 e DARF com
0 pagamento das penalidades langadas de oficio as fls. 551/553;

18. A exclusdo do valor de R$ 23.011.000,00 da apuracdo do Lucro Real as fls. 62 e da Base de
Calculo da CSLL as fls. 82 corresponde a totalidade dos pagamentos efetuados pelo interessado
a empregados durante o ano de 2005, conforme demonstrativo integrante do “Termo de
Verificagdo Fiscal” as fls. 543/550;

19. Os pagamentos efetuados teriam sido contabilizados como operacdes de empréstimo aos
empregados. O interessado apresentou roteiro contabil para o registro das opera¢Ges de mdtuo
com os empregados as fls. 1164 e 1168. Pelo roteiro verifica-se que as operagdes de Mutuo
Jforam registradas em contas do “Ativo Circulante e Realizavel a Longo Prazo”, destacando-se a
conta de “IOF a Recolher” incidente sobre os empréstimos, pertencentes ao “Passivo Circulante
e Exigivel a Longo Prazo”;

A razdo do ndo reconhecimento do direito creditorio consta dos paragrafos 21 a 26 do
despacho decisorio, fl. 1765 e, em sintese, decorre do ndo cumprimento do disposto na
Lei 6.404, de 1976, art. 177, assim concluindo a autoridade fiscal:

26. Diante do exposto, em decorréncia do ndo cumprimento dos requisitos legais relativos a
escrituracdo contabil das despesas com pagamentos de empregados no ano de 2005 no valor de
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R$ 23.011.000,00, a exclusdo deste valor do Lucro Real ap6s a lavratura do Auto de Infracdo e a
retificagdo da DIPJ 2006 ndo devem ser considerados para fins de apuragdo de crédito relativo a
pagamento a maior do IRPJ.

Demonstrou a autoridade fiscal ainda que, mesmo se procedente a retificagdo relativa a
despesas, o calculo correto das dedugdes do imposto e o imposto retido comprovado
que atendessem as condicionantes legais para deducdo ndo levariam a apuragdo do
direito creditdrio pleiteado.

A ciéncia do despacho decisério se deu em 20/06/2014, conforme aviso de recebimento
postal de f. 1787, e a manifestacdo de inconformidade de fls. 1789 a 1821 foi
protocolizada em 27/06/2014.

A interessada articulou os seguintes argumentos em sua manifestagdo, que serdo
analisados detalhadamente no voto:

i. Preliminarmente, a impossibilidade do Fisco verificar a certeza e liquidez do direito
creditério quando isso dependa da analise da base de calculo, montante do tributo,
pagamentos, retencdes e compensacdes ocorridos em periodos ja atingidos pela
decadéncia;

ii. Propriedade da exclusdo da despesa com remuneracdo de empregados contabilizada
como operagdes de mutuo pelo regime de competéncia;

iii Incoeréncias na demonstracdo do imposto de renda retido na fonte pela autoridade
fiscal;

iv Regularidade da compensagdo do imposto de renda retido por remessa de
rendimentos para as sucursais nas Ilhas Cayman, em conformidade com os documentos
analisados pela autoridade fiscal;

v. Direito a correg@o do imposto retido pela aplicagdo da SELIC;

vi. Impropriedade da glosa do imposto sobre remessas para 0 exterior em tese ja
compensado anteriormente, sem que tivesse sido intimada a prestar esclarecimentos.

A interessada apresentou adendo a manifestagdo de inconformidade, para juntar o que
identificou como comprovantes de rendimentos e retencdo de imposto pela fonte
pagadora Votorantim Asset Management DTVM Ltda.

Ao apreciar a Manifestacdo de Inconformidade, a 22 Turma da DRJ/CGE a julgou
improcedente, conforme acordao de fls. 1.957/1.974.

Cientificada dessa decisdo, a empresa interpds recurso voluntario (fls.
1.985/2.017), recurso este que, nos termos do referido Acérddo n° 1301-002.616 (fls.
2.046/2.068), foi julgado improcedente.

Apbs intimada, a contribuinte op6s embargos de declaracdo (fls. 2.080/2.087), os
quais foram admitidos (cf. fls. 2.091/2.095) e, em seguida, acolhidos sem efeitos infringentes (cf.
Acordédo n° 1301-003.509 — fls. 2.097/2.106).

Ato continuo, a empresa interp0s o0 recurso especial (fls. 2.122/2.141),
sustentando que a decisdo recorrida: (i) em relagdo a matéria da impossibilidade do Fisco, a
pretexto de verificar a existéncia de crédito tributario a restituir/compensar, reabrir a analise de
fatos ocorridos em periodo ja abrangido pela decadéncia, diverge dos Acordaos 1302-001.635
(fls. 2.143/2.149) e 1402-00.592 (fls. 2.152/2.160); e (ii) em relacdo a matéria da
impossibilidade do Fisco realizar nova fiscalizacdo sobre periodo ja fiscalizado, diverge do
Acdérddo n° 1201-001.687 (fls. 2.163/2.182).

Despacho de fls. 2.188/2.201 admitiu o recurso somente em relagdo a primeira
matéria, nos seguintes termos:

()
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Neste Recurso Especial, a recorrente trouxe a baila as seguintes matérias:

1) vedacdo a reabertura do exame de fatos ocorridos em periodo de apuracéo ja
abrangido pela decadéncia, para fins de reconhecimento de direito creditério;

2) vedacdo a fiscalizacdo de periodo de apuracao ja fiscalizado.

Para a questdo n° 1 - vedagdo a reabertura do exame de fatos ocorridos em periodo
de apuracéo ja abrangido pela decadéncia, para fins de reconhecimento de direito
creditorio - a recorrente suscita divergéncia interpretativa entre o acérdao recorrido e 0s
acorddos n° 1302-001.635 e 1402-00.592, ofertados como paradigmas. Eis suas
ementas:

- acorddo n° 1302-001.635:

"ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2001
HOMOLOGAGAO TACITA. DECADENCIA

A homologacao pela autoridade administrativa, seja formal ou técita, ndo recai somente
sobre o pagamento, mas sim sobre toda a apuracao do tributo realizada pelo contribuinte,
nos termos do artigo 150, § 4°, do CTN.

HOMOLOGACAO TACITA. REVISAO DA APURACAO DO LUCRO FISCAL E
CONTABIL. IMPOSSIBILIDADE.

A homologacdo tacita do lancamento recai sobre a prépria apuracdo do IRPJ, ndo
havendo, assim, fundamento legal que permita a revisdo da apuracdo do lucro fiscal e
contébil, pois este se tornou imutavel, seja para lancar tributo, seja para glosa do saldo
negativo disponivel."

- acorddo n° 1402-00.592:
"ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Ano-calendario: 2001

DECADENCIA. HOMOLOGACAO DO LANCAMENTO. Havendo antecipagdo do
tributo, a homologagdo do langamento ocorrera no prazo de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador, na forma do art. 150, § 4°, do CTN. Essa prazo decadencial
também ¢é aplicével nas revises do Lucro Real apurado e declarado pelo contribuinte,
para fins de apuracdo do direito creditorio concernente ao Saldo Negativo de
Recolhimentos do IRPJ/CSLL.

RECONHECIMENTO DE DIREITO CREDITORIO. REVISAO DO SALDO
NEGATIVO DE RECOLHIMENTOS DO IRPJ/CSLL. A Fazenda Publica pode fiscalizar
a formacgdo dos saldos negativos de recolhimentos de IRPJ e CSLL no prazo de 5 anos
contados do aproveitamento pelo contribuinte. Essa revisdo deve partir do lucro real
declarado/apurado pelo contribuinte e pode contemplar a verificagcdo da efetividade dos
recolhimentos, das retengBes do IRFonte, transposi¢cdo de saldos de um periodo para
outro, compensacgoes, enfim a propria formagéo do saldo.”

Os acoérddos indicados como paradigmas ndo foram reformados até a data da
interposicéo do Recurso Voluntério.

Segue-se o trecho do acoérddo recorrido, de onde se pode extrair seus fundamentos:

“Alega também a recorrente ter ocorrido a decadéncia do direito do Fisco de, a pretexto
de verificar a existéncia de imposto a restituir/compensar, reabrir a analise de fatos
ocorridos em periodos decaidos, sob o argumento de que nédo teriam sido comprovados
os valores de IRRF aproveitados no ano de 2005. Acrescenta que o IRRF sobre remessas
de rendimentos para sucursais no exterior aproveitado no ano-calendario de 2005 referia-
se a imposto retido em diversos anos-calendario anteriores, no periodo de 1998 a 2005, e
que deixar de considerar valores de IRRF aproveitados em periodo passado e alcangado
pela decadéncia, equipara-se a langar valores naquele periodo.

A investigacdo da origem do crédito decorrente de pagamento indevido ou a maior de
IRPJ apurado em 31/12/2005 e pago em 24/02/2006 trata-se de analise ndo sujeita aos
prazos decadenciais previstos no CTN. O prazo decadencial de cinco anos previsto no §
4° do art. 150 do CTN, para o tributos sujeitos aos lancamentos por homologacéo, aplica-
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se as investigacdes em que a autoridade fiscal verifica a apuragdo efetuada pelo sujeito
passivo e, discordando do tributo por ele apurado, constitui o langamento de oficio.

Na analise dos pedidos de ressarcimento/compensacéo, a investigagdo da autoridade
fiscal tem por escopo verificar a certeza e liquidez do crédito tributario, requisito
necessario ao reconhecimento do direito creditdrio, nos termos do art. 170 do CTN:

(]

O 6nus da prova do direito creditdrio é do contribuinte, por outro lado, o Fisco tem o
prazo de cinco anos, contados da data de entrega da Declaracdo de Compensacdo,
conforme o § 4°, do art. 74 da Lei n° 9.430/96, para promover a analise e homologar o
crédito pleiteado pelo contribuinte, sob pena de ocorrer a homologacéo técita

(]

No caso concreto, a contribuinte foi cientificada do despacho decisério que promoveu a
analise das declaragdes de compensacdo apresentadas em 30/09/2011, em 13/06/2014,
conforme Termo de Ciéncia de Decurso de Prazo (fls. 1.786), ou seja, antes do prazo
previsto para homologagdo tacita.

Assim, procedeu corretamente a fiscaliza¢ao ao verificar a certeza e liquidez do crédito
e efetuar o ajustes necessarios a correta apuragdo do valor a ser restituido/compensado.”
(grifei)

A vista do recorte acima, percebe-se que o voto condutor do acérdao recorrido adotou a
tese segundo a qual a Fiscalizagdo, para fins de confirmacdo da certeza e liquidez do
crédito vindicado pelo contribuinte, pode retroceder o exame a fatos compreendidos
nos periodos de apuragdo ja cobertos pelas regras de decadéncia, previstas nos artigos
150, § 4°, e 173, do CTN.

Agora, passa-se ao voto condutor do primeiro paradigma, de n® 1302-001.635:

"O referido saldo negativo/crédito é composto pelo pagamento das antecipacdes de IRPJ
no montante de R$ 1.346.037,30 e de Imposto de Renda Retido na Fonte de R$57.433,93,
totalizando a importancia de R$ 1.403.471,23.

Segundo relato no despacho decisorio de fls. 2.704, a validacdo das compensacdes
declaradas dependia da certificagdo da certeza e liquidez do crédito, mediante
verificagdo do resultado contabil e fiscal declarado, do valor do imposto de renda devido,
do valor do prejuizo fiscal apurado, das antecipag¢fes por retencdo na fonte e pagamento
de imposto de renda apurado pelo regime de estimativa, da apuragdo de saldo negativo
submetido & compensacéo.

Ocorre que todos os itens que a fiscalizagdo desejava fiscalizar/checar ja haviam sido
homologados por ela mesma, ano antes, uma vez que DIPJ Retificadora transmitida em
2005, havia sido homologada, ainda que tacitamente, ao final do ano de 2010.

Sendo certo que a diligéncia fiscal foi iniciada somente em abril de 2011, tenho que o
saldo negativo aproveitado nas compensagdes ja estava revestido da certeza e liquidez
buscadas. Isso porque a DIPJ ndo s6 consigna o valor do crédito, como, por caracteristica
prépria obrigatéria, traz consigo todas as informagdes de composicdo da origem desse
saldo.

Assim, ndo ha como validar aquilo que ja se encontra validado, ainda que tacitamente.

Mais absurdo ainda se reveste a tentativa da fiscalizacdo em rever, em 2011, a base de
calculo do IRPJ devido em 2001, sob o argumento de que ndo se tratava de
fiscalizagdo com o intuito de langcamento de tributo, mas tdo somente certificar, para
fins de homologagdo de pedido de compensacdo postulado, que o crédito alegado
revestia-se de liquidez e certeza, uma vez que o contribuinte apresentou todos os
documentos contabeis (livros Diério e razéo).

De posse de tais documentos, os quais sdo elementos de prova validos, era possivel
determinar se o quantum declarado em DIPJ estava devidamente escriturado na
contabilidade do contribuinte.

Contudo, entendeu a fiscalizacdo que o contribuinte deveria apresentar também a
documentacdo que dava suporte aos langcamentos contabeis e, como estes ndo foram
apresentados, procedeu a mesma com a glosa dos custos do contribuinte sob o argumento
de que tais custos ndo foram efetivamente comprovados. Em suma: a fiscalizagdo



Fl. 6 do Acdérddo n.® 9101-005.652 - CSRF/12 Turma

Processo n° 16327.720268/2014-22

entendeu que os livros, Diario e Razdo, ndo eram elementos de prova e afericdo dos dados
langados na DIPJ 2002!

Com isso, a fiscalizagdo acabou por glosar 0s Unicos custos do contribuinte, os quais
constavam dos langamentos a ficha 04 - A da DIPJ. Assim, ainda que fosse o caso fazer
alguma glosa, certamente ndo seria sobre a integralidade dos custos incorridos pelo
contribuinte, pois se assim o fosse, seria necessario entender que a contabilidade do
contribuinte era imprestavel e, portanto, o regime de apuragdo adequado seria o do lucro
arbitrado. Repise-se, mais uma vez, que o periodo de apuragdo em questdo ja estava
abarcado pela decadéncia, portanto, ndo poderia o fisco proceder com a glosa integral
dos custos do contribuinte, ainda mais quando esse glosa se da dentro de procedimento
para afericdo da certeza e liquidez de direito creditério declarado.

Concordo que somente deve ser deferida compensacdo de créditos liquidos e certos.
Todavia, tal fato ndo permite concluir que ndo ha limite temporal para analise da
apuracdo do tributo que se pretende compensar.

Como é sabida, a homologagao pela autoridade administrativa, seja formal ou tacita, ndo
recai somente sobre o pagamento, mas sim sobre toda a apuracéo do tributo realizada
pelo contribuinte.

Dessa forma, como a homologacdo tacita do lancamento recaiu sobre a prépria apuragéo
do IRPJ, ndo ha fundamento legal que permita a revisdo da apuragéo do lucro fiscal e
contabil, pois esta se tornou imutével, seja para lancar tributo, seja para glosa do saldo
negativo disponivel para compensagéo.

N&o pode, portanto, o fisco, concordar com o langamento realizado pelo contribuinte,
homologando-o tacitamente, para um momento posterior iniciar uma revisdo deste
langamento sob o pretexto de que se faz necessario verificar a liquidez e certeza do crédito
tributario compensado.

Vale ressaltar que a impossibilidade de revisdo do langamento tacitamente homologado
ndo impede a conferéncia da certeza e liquidez do crédito alegado pelo fisco. Isto porque,
permanece possivel ao fisco verificar a formacéo do saldo negativo, isto é, confirmar o
recolhimento ou a compensagdo das antecipa¢des mensais, o IRRF, o imposto de renda
pago no exterior, dentre outras parcelas.

Em outras palavras, a confirmagdo da existéncia do crédito de saldo negativo de IRPJ ¢,
obviamente, permitida. Porém, deve se ter como ponto de partida para a conferéncia
do lucro real e a apuragéo do IRPJ declarado e tacitamente homologado.

Nesse contexto, para fins de andlise das compensacgdes objeto deste litigio, deve se ter por
base a apuragdo do lucro real e do IRPJ do ano-calendario 2001 conforme declarado pela
recorrente em sua DIPJ, a qual se encontra homologada, ainda que tacitamente.

Assim, uma vez que o lucro real declarado estd homologado, bem como estarem
reconhecidas pela propria autoridade fiscal a integralidade das parcelas que compuseram o
saldo negativo, ndo ha alternativa, sendo validar o crédito pleiteado no valor de R$
1.403.471,23." (grifei)

Na presenca deste fragmento do primeiro paradigma, constata-se que o voto condutor se
apoiou na tese de que a Fiscalizagdo ndo pode, ainda que sob o pretexto de verificar a
certeza e a liquidez do direito creditério do contribuinte, revisar fatos ocorridos apés o
prazo para a homologacdo técita do lancamento. Assim, mostra-se patente a
divergéncia entre este paradigma e o acordd@o recorrido, ja que, neste ultimo -
repise-se, prevaleceu o entendimento de que a Fiscalizacdo, para a verificacdo da
certeza e liquidez do crédito pleiteado, pode retroceder o exame a fatos ocorridos em
periodos de apuragdo cobertos pela normas que regem a decadéncia, estabelecidas nos
artigos 150, § 4°, e 173, do CTN.

Agora, passa-se ao voto condutor do segundo paradigma, de n° 1402-00.592:

"Prazo decadencial para revisar a apuracdo do Lucro Real regularmente apurado e
declarado pelo contribuinte.

Na anélise dos autos alguns pontos chamaram-me a atencéo de plano, a saber:

(]

vi) No despacho decisério é indiretamente procedida a revisdo do lucro real apurado
pelo contribuinte no ano-calendario 2001, mediante verificacdo se os rendimentos e
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receitas objeto das retencdes de imposto de renda na fonte foram oferecidos a tributacéo.
Os valores que a autoridade administrativa considerou que ndo foram tributados, repito,
apenas a partir da analise das DIPJ, embora regularmente retido pelas fontes pagadoras e
declarado pela contribuinte, foram objeto de “glosas proporcionais” do IRFonte, ao invés
de acrescido ao lucro real, para fins de recalculo do imposto devido, conforme descrito no
item 4.5.1 do despacho decisério (fl. 271).

Vejamos a transcrigdo do trecho do voto condutor do acérddo recorrido que contém a
explicacdo do procedimento fiscal, considerado correto também pela turma julgadora de
1% instancia:

[-]

Nos termos da legislagdo processual em vigor, o 6nus da prova incumbe ao autor, quanto
ao fato constitutivo do seu direito; e ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor (art. 333 do Cédigo de Processo Civil). In
casu, a prova do indébito tributéario, fato juridico a dar fundamento ao direito de repeticdo
ou a compensagdo, compete ao sujeito passivo que teria efetuado o pagamento indevido
ou maior que o devido.

Desse modo, o pedido de restituicdo deve estar necessariamente instruido com as provas
em que se fundamenta. No caso de saldo negativo de IRPJ decorrente de imposto retido na
fonte, deve ser comprovado o cOmputo, na determinacédo do lucro real, dos rendimentos
correspondentes, a teor do disposto no artigo 2° da Lei n® 9.430/1996, in verbis: (...)

Constata-se que a autoridade administrativa, apesar de ter feito verificagcbes do regular
retengdo e recolhimento de imposto de renda pelas fontes pagadoras do contribuinte,
considerou apenas um percentual desse valor para fins de reconstitui¢do do saldo negativo
de recolhimentos do IRPJ do contribuinte.

Esse artificio, a meu ver, destinou-se a contornar o transcurso do prazo decadencial
para rever a apuracdo do lucro real do contribuinte, e ndo pode ser admitido.

Repito, o correto seria reconstituir o lucro real incluindo eventuais receitas omitidas,
obviamente com andlise da escrituracéo do contribuinte.

No presente caso, a luz da legislagdo e da jurisprudéncia, o Fisco tinha 5 (cinco) anos
para fiscalizar a apuracdo do lucro real do contribuinte, mas somente realizou o
procedimento em maio de 2007, quando ja havia sido atingidos pelo transcurso do
prazo decadencial.

Em relacdo ao ano-calendario objeto do procedimento (2001), houve recolhimento
antecipado (pelas préprias retencdes em fonte), cabivel, pois, a aplicagdo do art. 150
paragrafo 4° do CTN na contagem do prazo decadencial.

Nesse sentido vem decidindo o Superior Tribunal de Justica - STJ, cite como exemplo o
Recurso Especial n® 973.733/SC (2007/01769940), julgado em 12 de agosto de 2009,
sendo relator o Ministro Luiz Fux:

(]

E certo que a Fazenda Publica pode fiscalizar a formacfo dos saldos negativos de
recolhimentos de IRPJ e CSLL no prazo de 5 anos contados do aproveitamento desse pelo
contribuinte. Porem, N&o pode haver auditoria do lucro liquido ou lucro real apurado
pelo contribuinte, cujo prazo continua sendo contado na forma do art. 150 c¢/c 173 do
CTN, e sim da efetividade dos recolhimentos, IRFonte, transposicdo de saldos de um
periodo para outro, compensagfes (inclusive com outros tributos), enfim a propria
formagé&o do saldo.

O art. 264 do RIR/1999 preceitua que a pessoa juridica é obrigada a conservar em ordem
os livros, documentos e papéis relativos a sua atividade, enquanto ndo prescritas eventuais
acOes que lhes sejam pertinentes. Ou seja: o direito creditorio pleiteado pelo contribuinte
deve ser declarado liquido e certo pela autoridade administrativa e, para tanto, ela pode e
deve, prazo de 5 anos contatados do pedido, investigar a origem do alegado crédito,
qualquer que seja o tempo decorrido de sua formacéo, cabendo ao contribuinte manter em
boa ordem a documentacéo pertinente.

Todavia, ndo foi apenas essa a situacdo que se verificou no presente caso: além de
verificar o IRFonte, a Autoridade Administrativa realizou, indiretamente, a auditoria do
lucro real.

Diante do exposto, quanto a essa matéria, cumpre determinar o retorno dos autos a
Unidade de origem para que a autoridade administrativa mediante novo despacho
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decisério apure o direito creditério, levando em conta a totalidade do Imposto de Redito
na Fonte (antecipagdo) comprovado, sendo incabivel, no presente caso, verificar se os
correspondentes rendimentos foram oferecidos a tributago, haja vista o transcurso
do prazo decadencial para retificar a apuracdo dos tributos devidos pelo
contribuinte, a data da ciéncia do despacho decisério.

Reitero que a reconstituicdo deve partir do lucro real apurado e declarado pelo
contribuinte, no caso prejuizo fiscal e zero de tributo a recolher no ajuste. No que tange as
retenges de IR (antecipacédo), devera ser tomado o valor originalmente declarado pelo
contribuinte, fl. 43, isso porque o contribuinte também possuia o prazo de 5 anos para
refazer suas apuracoes e retificar sua contabilidade/declaracfes para alterar esses
valores.

Por fim, cumpre registrar que o contribuinte devera ser cientificado do novo despacho
decisério da Unidade de Origem e, caso ndo concorde, podera apresentar nova
impugnagcdo a DRJ, reiniciando o litigio." (grifei)
Este fragmento do segundo paradigma exp8e que o voto condutor ancorou-se na regra
de que a Fiscalizacdo ndo pode retroceder o exame a fatos relativos a periodos de
apuracdo ja atingidos pelas restricdes decadenciais, afirmadas nos artigos 150 e 173 do
CTN, ainda que para fins de certificacfo da certeza e liquidez do direito de crédito do
contribuinte.

Considerando que a decisdo recorrida apoiou-se na tese de que a Administracdo
Tributéria dispbe do direito potestativo de examinar situacbes faticas anteriores ao
marco temporal dos artigos 150 e 173 do CTN, revela-se inquestionavel o dissidio
interpretativo, feito o cotejo entre o segundo paradigma e o acordao ora hostilizado.

Para a questdo n° 2 - vedacao a fiscalizacao de periodo de apuracao ja fiscalizado - a
recorrente suscita divergéncia interpretativa entre o acordao recorrido e o acérddo n°
1201-001.687, ofertado como paradigma. Eis sua ementa:

()
Portanto, a inexisténcia de similitude fatica impde a inadmissibilidade do apelo.

Diante do exposto, com fundamento no artigo 67, caput e § 6° do Anexo Il do
RICARF, aprovado pela Portaria MF n° 343/2015, segue a proposta de que seja DADO
SEGUIMENTO ao Recurso Especial interposto por Banco Safra S/A, para que seja
rediscutida a seguinte matéria: vedacéo a reabertura do exame de fatos ocorridos em
periodo de apuragdo ja abrangido pela decadéncia, para fins de reconhecimento de
direito creditorio.

De outro modo, com fundamento no artigo 67, caput e § 6°, do Anexo Il do RICARF,
aprovado pela Portaria MF n° 343/2015, segue a proposta de que seja NEGADO
SEGUIMENTO ao Recurso Especial interposto por Banco Safra S/A, quanto a
mateéria: vedacao a fiscalizagdo de periodo de apuracao j& fiscalizado.

()

Contra a parte do recurso que ndo foi admitida, a contribuinte apresentou Agravo

(fls. 2.210/2.218), que foi rejeitado em conformidade com o despacho de fls. 2.221/2.226.

Chamada a se manifestar, a PGFN ofereceu contrarrazdes (fls. 2.241/2.248),

pugnando apenas pela manutencdo da deciséo recorrida.

Voto

E o relatério.

Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, Relator.
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Conhecimento
O recurso especial é tempestivo.

E apesar do conhecimento ndo ter sido questionado pela parte recorrida, é
necessario verificar se realmente ha a necessaria similitude fatico-juridica entre os acérdaos
comparados.

Nesse ponto, cumpre reiterar que o mérito da controvérsia diz respeito a
possibilidade ou ndo do fisco, por ocasidao do despacho decisério de 23/05/2014, “glosar” parte
do Saldo Negativo relativo ao ano-calendario de 2005, informado em DIPJ Retificadora
entreqgue em 31/12/2010 e por ela compensado por intermédio de DCOMP transmitida em
30/09/2011.

Segundo a decisao recorrida:

No caso concreto, a contribuinte foi cientificada do despacho decisério que promoveu a
andlise das declaracbes de compensacdo apresentadas em 30/09/2011, em 13/06/2014,
conforme Termo de Ciéncia de Decurso de Prazo (fls. 1.786), ou seja, antes do prazo
previsto para homologagéo tacita.

Assim, procedeu corretamente a fiscalizacdo ao verificar a certeza e liquidez do crédito
e efetuar o ajustes necessarios a correta apuragao do valor a ser restituido/compensado.

Em sentido oposto, o primeiro paradigma (Acordao n° 1302-001.635 — fls.
2.143/2.149), concluiu que “a homologacdo pela autoridade administrativa, seja formal ou
tacita, ndo recai somente sobre o pagamento, mas sim sobre toda a apuragdo do tributo
realizada pelo contribuinte nos termos do artigo 150, § 4°, do CTN.”

Ocorre, porém, que esse precedente, ao reconhecer a decadéncia em questdo,
levou em conta a data da transmissdo da DIPJ Retificadora (e ndo o fato gerador). Nas palavras
do voto condutor:

Segundo relato no despacho decisorio de fls. 2.704, a validacdo das compensacdes
declaradas dependia da certificacdo da certeza e liquidez do crédito, mediante
verificagdo do resultado contabil e fiscal declarado, do valor do imposto de renda devido,
do valor do prejuizo fiscal apurado, das antecipagOes por retencéo na fonte e pagamento
de imposto de renda apurado pelo regime de estimativa, da apuracdo de saldo negativo
submetido a compensacao.

Ocorre que todos os itens que a fiscalizagdo desejava fiscalizar/checar ja haviam sido
homologados por ela mesma, ano antes, uma vez que DIPJ Retificadora transmitida em
2005, havia sido homologada, ainda que tacitamente, ao final do ano de 2010.

Sendo certo que a diligéncia fiscal foi iniciada somente em abril de 2011, tenho que o
saldo negativo aproveitado nas compensagdes ja estava revestido da certeza e liquidez
buscadas. Isso porque a DIPJ ndo s6 consigna o valor do crédito, como, por caracteristica
propria obrigatdria, traz consigo todas as informagdes de composicdo da origem desse
saldo.

Assim, ndo ha como validar aquilo que ja se encontra validado, ainda que tacitamente.

()

Verifica-se, assim, que naquele caso concreto a decadéncia foi reconhecida pelo
fato do despacho decisorio ter sido proferido ap6s 5 (cinco) anos da data de transmissdo da DIPJ
Retificadora.
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Isso, porém, ndo acontece nessa situacao particular, afinal a DIPJ Retificadora,
que declarou o indébito utilizado, foi transmitida em 31/12/2010, sendo que a ciéncia do
despacho decisoério se deu em 23/05/2014, antes de 5 (cinco) anos, portanto.

Aplicando, entdo, o entendimento proferido no precedente ora analisado, fato €
que a deciséo recorrida ndo seria reformada.

Descarto, portanto, o primeiro paradigma como hébil a caracterizar a divergéncia
jurisprudencial.

Quanto ao segundo paradigma (Acérddo n° 1402-00.592 — fls. 2.153/2.160),
extrai-se do voto condutor que:

Na andlise dos autos alguns pontos chamaram-me a atengdo de plano, a saber:

i) a DIPJ do ano-calendério de 2001 foi apresentada pelo contribuinte em 11/05/2002
(fl. 31), dentro do prazo estabelecido na legislacdo, tendo o contribuinte apurado
prejuizo fiscal de R$ 69.977.664.00 (fl. 42) e Imposto de Renda Retido na fonte de
R$ 7.208.121,00 (fl. 43).

ii) o pedido de compensacéo do contribuinte foi protocolado em 12/6/2002 (fl. 1 ), no
qual foi pleiteado o reconhecimento do direito creditério no wvalor original
R$ 6.934.964,06 (relativo apenas ao IR-Fonte sobre aplicagdes financeira - SWAP).

iii) O despacho decisério da DERAT/SP, objeto do litigio, foi proferido somente em
17/05/2007, cientificado em 29/05/2007 (fls. 268 a 277-verso), mais de 5 anos apds a
ocorréncia do fato gerador do IRPJ ano-calendario de 2001.

iv) No aludido despacho decisério ndo ha qualquer referéncia a escrituracdo contabil e
fiscal da contribuinte, todas as verificacbes e procedimentos estdo calcados na
Declaracéo do IRPJ e nos registros da Receita Federal.

V) o contribuinte informou em sua declaracdo de PJ os rendimentos e retencfes de IR-
Fonte, conforme ficha 06, linha 21, cdpia as fls. 251.

vi) No despacho decisorio é indiretamente procedida a revisdo do lucro real
apurado pelo contribuinte no_ano-calendéario 2001. mediante verificagdo se os
rendimentos e receitas objeto das retencGes de imposto de renda na fonte foram
oferecidos a tributacdo. Os valores que a autoridade administrativa considerou que nao
foram tributados, repito, apenas a partir da analise das DIPJ, embora regularmente
retido pelas fontes pagadoras e declarado pela contribuinte, foram objeto de "glosas
proporcionais” do IR-Fonte, ao invés de acrescido ao lucro real, para fins de recélculo
do imposto devido, conforme descrito no item 4.5.1 do despacho decisorio (fl. 271).

Vejamos a transcricdo do trecho do voto condutor do acérdao recorrido que contem a
explicacdo do procedimento fiscal, considerado correto também pela turma julgadora de
1% instancia:

()

Constata-se que a autoridade administrativa, apesar de ter feito verificagdes do regular
retencdo e recolhimento de imposto de renda pelas fontes pagadoras do contribuinte,
considerou apenas um percentual desse valor para fins de reconstituicdo do saldo
negativo de recolhimentos do IRPJ do contribuinte.

Esse artificio, a meu ver, destinou-se a contornar o transcurso do prazo decadencial
para rever a apuracdo do lucro real do contribuinte, e ndo pode ser admitido. Repito, o
correto seria reconstituir o lucro real incluindo eventuais receitas omitidas, obviamente
com andlise da escrituragdo do contribuinte.

No presente caso, a luz da legislagdo e da jurisprudéncia, o Fisco tinha 5 (cinco) anos
para fiscalizar a apuracdo do lucro real do contribuinte, mas somente realizou o
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procedimento em maio de 2007, quando ja havia sido atingidos pelo transcurso do prazo
decadencial.

Em relacdo ao ano-calendario objeto do procedimento (2001), houve recolhimento
antecipado (pelas préprias retencdes em fonte), cabivel, pois, a aplicacdo do art. 150
paragrafo 4°, do CTN na contagem do prazo decadencial. Nesse sentido vem decidindo
o0 Superior Tribunal de Justica-STJ, cite como exemplo o Recurso Especial n° 973.733-
SC (2007/0176994-0), julgado em 12 de agosto de 2009, sendo relator o Ministro Luiz
Fux:

()

E certo que a Fazenda Publica pode fiscalizar a formacdo dos saldos negativos de
recolhimentos de IRPJ e CSLL no prazo de 5 anos contados do aproveitamento desse
pelo contribuinte. Porém, ndo pode haver auditoria do lucro liquido ou lucro real
apurado pelo contribuinte, cujo prazo continua sendo contado na forma do art. 150 c/c
173 do CTN, e sim da efetividade dos recolhimentos, IR-Fonte, transposi¢do de saldos
de um periodo para outro, compensa¢fes (inclusive com outros tributos), enfim a
propria formacéo do saldo.

O art. 264 do RIR/1999 preceitua que a pessoa juridica é obrigada a conservar em
ordem os livros, documentos e papéis relativos a sua atividade, enquanto ndo prescritas
eventuais agdes que lhes sejam pertinentes. Ou seja: o direito creditdrio pleiteado pelo
contribuinte deve ser declarado liquido e certo pela autoridade administrativa e, para
tanto, ela pode e deve, prazo de 5 anos contatados do pedido, investigar a origem do
alegado crédito, qualquer que seja o tempo decorrido de sua formagéo, cabendo ao
contribuinte manter em boa ordem a documentacédo pertinente. Todavia, ndo foi apenas
essa a situacdo que se verificou no presente caso: além de verificar o IR-Fonte, a
Autoridade Administrativa realizou, indiretamente, a auditoria do lucro real.

Diante do exposto, quanto a essa matéria, cumpre determinar o retorno dos autos a
Unidade de origem para que a autoridade administrativa mediante novo despacho
decisério apure o direito creditorio, levando em conta a totalidade do Imposto de Redito
na Fonte (antecipacdo) comprovado, sendo incabivel, no presente caso, verificar se 0s
correspondentes rendimentos foram oferecidos a tributacéo, haja vista o transcurso do
prazo decadencial para retificar a apuracéo dos tributos devidos pelo contribuinte, a data
da ciéncia do despacho decisério.

Reitero que a reconstituicdo deve partir do lucro real apurado e declarado pelo
contribuinte, no caso prejuizo fiscal e zero de tributo a recolher no ajuste. No que tange
as retengdes de IR (antecipacdo), devera ser tomado o valor originalmente declarado
pelo contribuinte, fl. 43, isso porque o contribuinte também possuia o prazo de 5 anos
para refazer suas apuracdes e retificar sua contabilidade/declaracGes para alterar esses
valores.

Como se percebe, 0 segundo paradigma analisou a matéria diante de situacdo
fatica que envolveu despacho decisério emitido apds 5 (cinco) anos tanto da data do fato gerador
e da entrega da DIPJ.

E apesar do Colegiado reconhecer a aplicacdo de decadéncia para auditar o Lucro
Real com base no artigo 150, § 4° do CTN, ou seja, 5 (cinco) anos a contar da data do fato
gerador, o precedente registra expressamente que a reconstituicdo do indébito deve partir das
informacdes declaradas (DIPJ) originariamente pelo contribuinte.

A meu ver essa mengdo expressa do voto as informacgdes originarias declaradas
destaca a importancia dada pelo Colegiado a DIPJ. Ocorre que, conforme visto, no caso do
paradigma ndo h& mencéo de retificagdo da DIPJ, que I foi apresentada ha mais de cinco anos
do despacho decisorio, ao passo que aqui houve DIPJ Retificadora transmitida justamente para
declarar o indébito e antes do decurso do prazo de 5 (cinco) anos.
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Essa dessemelhanca entre os julgados, alias, impede que o presente Julgador crie a
convicgao de que o segundo paradigma de fato reformaria a deciséo ora recorrida, fato este que
impede a caracterizacao do dissidio.

Conclusao

Pelo exposto, NAO CONHECO do RECURSO ESPECIAL
E como voto.

(documento assinado digitalmente)

Luis Henrique Marotti Toselli



