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Participaram, ainda, do presente julgamento LEILA MARIA SCHERRER LEITAO,
ALEXANDRE ANDRADE LIMA DA FONTE FILHO, JOSE RIBAMAR BARROS PENHA,
GONCALO BONET ALLAGE (Substituto convocado) e MARIO JUNQUEIRA FRANCO

JUNIOR/M/ @I
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Recorrente : FAZENDA NACIONAL

Interessado - JOSE LUCIO BESSA SILVA

RELATORIO

O contribuinte acima identificado apresentou, em 17/06/2002, o Pedido
de Restituicdo do Imposto de Renda Retido na Fonte sobre verbas que teriam sido
recebidas no contexto de Plano de Demisséao Voluntaria — PDV da empresa IBM Brasil

— IndUstria, Maquinas e Servicos Ltda., no ano-calendario de 1983 (fls. 11).

Em 18/02/2004, a Delegacia da Receita Federal em Fortaleza/CE
indeferiu o pleito, por meio do Despacho Decisério de fls. 16/17, com base na

ocorréncia da decadéncia, citando como fundamento o Ato Declaratério SRF n° 96, de

1999.

Irresignado, o contribuinte apresentou a Manifestagcdo de
Inconformidade de fls. 19 a 24, apreciada pela Delegacia da Receita Federal de
Julgamento em Fortaleza/CE, que reiterou o indeferimento do pedido, por meio da
Decisdo DRJ/FOR n° 4.505, de 07/06/2004 (fls. 26 a 31).

Cientificado da decisdo de primeira instancia, o contribuinte interpés o
Recurso Voluntario de fls. 33 a 41, reiterando as razbées contidas na Manifestagao de

Inconformidade.

Em sessdo plenaria de 10/08/2005, a Colenda Segunda Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes proferiu, por maioria de votos, a deciséo

consubstanciada no Acérdao n°® 102-46.984 (fls. 43 a 48), assim ementado:

“DECADENCIA - PEDIDO DE RESTITUICAO - PDV - TERMO INICIAL
- O instituto da decadéncia decorre da inércia do titular de um direito
em exercé-lo. Deve-se, portanto, tomar a data da publicagdo da norma
que veiculou ser indevida a exagdo como o dies a quo para a
contagem do prazo decadencial. % 7
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Recurso provido.”

Na oportunidade, afastou-se a decadéncia e determinou-se o retorno dos

autos a DRJ, para enfrentamento do mérito.

Inconformada, a Fazenda Nacional interpbe o Recurso Especial de fls. 50 a

56, contendo as seguintes razées, em sintese:

- a decisao recorrida negou vigéncia ao art. 168, |, c/c art. 165, |, do CTN,
determinando a contagem do prazo decadencial a partir de Instru¢cdo Normativa da

Secretaria da Receita Federal:

- a gravidade do tema provocou alteracado na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, que vem afastando qualquer outro termo inicial para contagem de
prazos decadenciais ou prescricionais que nao os previstos no CTN, ainda que haja

declaragéo de inconstitucionalidade pelo STF, em controle concentrado ou difuso;

- a Lei Complementar 118, de 2005, reforca a tese defendida e afasta

qualquer duvida quanto a aplicagédo dos artigos aqui tratados.

Ao final, a Fazenda Nacional pede o provimento do Recurso Especial,

reformando-se o acérdao recorrido.

Cientificado do Recurso Especial em 15/02/2006 (fls. 59), o contribuinte

apresentou as contra-razbes de fls. 60 a 70.
O processo foi distribuido a esta Conselheira, numerado até as fls. 73, que
trata do tramite dos autos no ambito desta CSRF.

E o relatorio. 3}9\
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VOTO VENCIDO

Conselheira MARIA HELENA COTTA CARDOZO, Relatora

Trata o presente processo, de Pedido de Restituicao de Imposto de Renda

Retido na Fonte incidente sobre rendimentos que teriam sido recebidos no contexto de PDV

- Programa de Demissao Voluntaria, promovido pela IBM — Industria, Maquinas e Servigos
Ltda., no ano-calendario de 1983 (fls. 11), protocolado em 17/06/2002 (fls. 01).

No acérdao recorrido, deu-se provimento ao Recurso Voluntario, afastando-

se a decadéncia considerando-se como dies a quo do respectivo prazo a data da

publicacdo da Instrugdo Normativa SRF n° 165, de 1998, ocorrida em 06/01/1999, e

determinando-se o retorno dos autos a DRJ, para enfrentamento do mérito.

Sobre o perecimento do direito a restituicdo de pagamento indevido, o

Codigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172, de 1966) assim estabelece:

“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade
do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos
seguintes casos:

| — cobranga ou pagamento espontianeo de tributo indevido ou maior
que o devido em face da legislagao tributaria aplicavel, ou da natureza
ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il — erro na identificagdo do sujeito passivo, na determinagao da aliquota
aplicavel, no calculo do montante do débito ou na elaboracdo ou conferéncia
de qualquer documento relativo ao pagamento;

Il — reforma, anulacao, revogacéo ou resciséo de decisdo condenatéria.

()

Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do
prazo de cinco anos, contados:

I - nas hipdteses dos incisos | e Il do artigo 165, na data da extingao do

crédito tributario; Tk QQ
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Il — na hipétese do inciso Ill do artigo 165, da data em que se tornar
definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisao judicial
que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decis&o

condenatodria.” (grifei)

No caso em apreco, trata-se obviamente de hipétese inserida no inciso | do
art. 165, acima transcrito, uma vez que a fonte pagadora efetuou a retengéo
espontaneamente, conforme entendimento administrativo que, embora reformulado por forga
de decisdes do Superior Tribunal de Justica, a época dos recolhimentos encontrava-se em
plena vigéncia. Ressalte-se que referido inciso menciona apenas o pagamento indevido,
sem adentrar ao mérito do motivo do indébito, concluindo-se entdo que estdo incluidos
também os casos de pagamento indevido em fungdo de interpretacdo administrativa

divergente de entendimento do Judiciario.

A insercdo da hipétese em tela no inciso | do art. 165 do CTN conduz ao
inciso | do art. 168 do mesmo diploma legal, segundo o qual o direito de pleitear a restituicao
perece com o decurso do prazo de cinco anos, contados da data da extingdo do créedito
tributario. Esta, por sua vez, é a data do pagamento indevido, conforme os citados artigos,

entendimento reforcado pelo art. 3° da Lei Complementar n° 118, de 2005.

Assim, na situac@o ora tratada, uma vez que o crédito tributario foi
extinto pelo pagamento (retengido) em 1983 (art. 156, inciso I, do CTN, e art. 3° da Lei
Complementar n° 118, de 2005), o direito de pleitear a respectiva restituicdo decaiu em
1988. Obviamente, o presente padido de restituicdo, protocolado que foi em
17/06/2002, encontra-se inexoravelmente atingido pela decadéncia, até mesmo pela
tese dos cinco anos, acrescidos de mais cinco, esposada pelo Superior Tribunal de

Justiga até junhc de 2005 (conhecida como “tese dos cinco mais cinco”).

O provimento do acérdao recorrido se funda na argumentagéo no sentido de
que o dies a quo para contagem do prazo decadencial seria o da edigdo de ato
administrativo reconhecendo a impertinéncia da exacéo, tese esta totalmente destituida de
amparo legal. Como ja assentado no presente voto, os arts. 165, inciso |, e 168, inciso [, do
Cadigo Tributario Nacional, ndo especificam o motivo do indébito, concluindo-se assim que

o
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tais dispositivos legais albergam todos os casos de pagamento indevido, inclusive aqueles

que envolvem divergéncia entre a interpretacdo administrativa e a judicial.

A tese contida no julgado guerreado, além de nao encontrar abrigo no CTN
nem em qualquer outro diploma legal vigente, colide frontalmente com o principio da
segurancga juridica, ja que inaugura hipdtese de imprescritibilidade no Direito Tributario, o
que ndo esta previsto nem mesmo na Constituicdo Federal, salvo no ambito do Direito
Penal, relativamente a pretensao punitiva do Estado quanto a pratica de racismo e a acao

de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico

(art. 5°, incisos XLII e XLIV).

A falta de fundamentacido legal da tese ora analisada, no que tange ao
termo inicial para contagem do prazo decadencial, foi registrada com propriedade pela
doutrina, aqui representada por Eurico Marcos Diniz de Santi (Decadéncia e Prescrigdo no

Direito Tributario, Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 273/277).

Ressalte-se que o trecho aqui transcrito, embora se refira a Agao Direta de
Inconstitucionalidade julgada pelo Supremo Tribunal Federal, pode ser perfeitamente
aplicado ao caso de interpretacdo esposada pelo Superior Tribunal de Justica, como € o

caso da tributacado dos rendimentos pagos a titulo de PDV:

"Por isso, o controle da legalidade n&o é absoluto, exige o respeito do
presente em que a lei foi vigente. Dai surgem os prazos judiciais garantindo
a coisa julgada, e a decadéncia e a prescrigcao cristalizando o ato juridico
perfeito e o direito adquirido.

()

Como a ADIN € imprescritivel, todas as agbes que tiverem por objeto direitos
subjetivos decorrentes de lei cuja constitucionalidade ainda nao foi
apreciada, ficariam sujeitas a reabertura do prazo de prescri¢cao, por tempo
indefinido. Assim, disseminaria-se a imprescritibilidade no direito, tornando
os direitos subjetivos instaveis até que a constitucionalidade da lei seja
objeto de controle pelo STF. Ocorre que, se a decadéncia e a prescricao
perdessem o seu efeito operante diante do controle direto de
censtitucionalidade, entdo todos os direitos subjetivos tornar-se-iam

imprescritiveis.

A decadéncia e a prescricdo rompem o processo de positivacao do direito,
determinando a imutabilidade dos direitos subjetivos protegidos pelos seus

=S
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foi apreciada, ficariam sujeitas a reabertura do prazo de prescrigdo, por
tempo indefinido. Assim, disseminaria-se a imprescritibilidade no
direito, tornando os direitos subjetivos instaveis até que a
constitucionalidade da lei seja objeto de controle pelo STF. Ocorre que,
se a decadéncia e a prescricdo perdessem o seu efeito operante diante
do controle direto de constitucionalidade, entdo todos os direitos
subjetivos tornar-se-iam imprescritiveis.

A decadéncia e a prescricdo rompem o processo de positivacdo do
direito, determinando a imutabilidade dos direitos subjetivos protegidos
pelos seus efeitos, estabilizando as relagbes juridicas,
independentemente de ulterior controle de constitucionalidade da lei.

O acdérdédo em ADIN que declarar a inconstitucionalidade da lei
tributaria serve de fundamento para configurar juridicamente o conceito
de pagamento indevido, proporcionando a repeticio do débito do Fisco
somente se pleiteada tempestivamente em face dos prazos de
decadéncia e prescricdo: a decisdo em controle direto ndo tem o efeito
de reabrir os prazos de decadéncia e prescrigao.

Descabe, portanto, justificar que, com o transito em julgado do acérdao
do STF, a reabertura do prazo de prescricdo se da em razado do
principio da actio nata. Trata-se de repeticdo de principio: significa
sobrepor como premissa a conclusao que se pretende. O acérddo em
ADIN nao faz surgir novo direito de acdo, serve tdo s6 como novo
fundamento juridico para exercitar o direito de acido ainda nao
desconstituido pela agao do tempo no direito.

Respeitados os limites do controle da constitucionalidade e da
imprescritibilidade da ADIN, os prazos de prescricdo do direito do
contribuinte ao débito do Fisco permanecem regulados pelas trés
regras que construimos a partir dos dispositivos do CTN."

Destarte, os mesmos argumentos e conclusbes defendidos no trecho
colacionado aplicam-se a tese de que a contagem do prazo decadencial teria como
marco inicial a data de publicacdo de ato administrativo, pois, como ficou sobejamente
demonstrado, qualquer tese que vise a criagdo de dies a quo do prazo decadencial a
revelia do CTN é desprovida de base legal e afronta o principio da seguranca juridica, o
que é vedado pela Lei n® 9.784, de 29/01/1999, aplicada subsidiariamente ao processo

administrativo fiscal:

“Art. 2°. A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagéo, razoabilidade,Q\,
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proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia.” (grifei)

Nesse mesmo sentido a matéria publicada no Informativo n® 0267, do

STJ - Superior Tribunal de Justica, acerca da decisdo no Recurso Especial n°® 747.091-

ES, de 08/11/2005, que tratava da cota de contribuicdo sobre exportacbes de cafe,

considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal:

“RENUNCIA. PRESCRICAO. FAZENDA PUBLICA.

Nao ha como se entender que haja renuncia tacita de prescricédo ja
consumada em favor da Fazenda Publica, pois, conforme o principio da
indisponibilidade dos bens publicos, isso sé pode dar-se mediante lei.
No caso, o art. 18 da Lei n® 10.522/2002 apenas dispensou a
constituicdo de créditos da Fazenda Nacional, a inscricdo na divida
ativa da Unido e o ajuizamento de execugéo fiscal em casos de quota
de contribuicdo para a exportacdo de café, nada dispondo sobre
rentincia a prescricdo. Ao contrario, em seu § 3° aquele artigo deixa
claro que ndo abre mao de valores ja percebidos, quanto mais de
valores recebidos e insusceptiveis de exigéncia pela via judicial pelo
fato de se haver consumado a prescricdo. Com esse entendimento,
destacado entre outros, a Turma negou provimento ao especial.
Precedentes citados do STF: RE 80.153-SP, DJ 13/10/1976. REsp
747.091, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 8/11/2005.”

O artigo 18 da Lei n° 10.522, de 2002, citado na matéria acima

transcrita, com a redacgéo da Lei n® 11.051, de 2004, assim dispunha:

“Art. 18. Ficam dispensados a constituicdo de créditos da Fazenda
Nacional, a inscricdo como Divida Ativa da Unido, o ajuizamento da
respectiva execucao fiscal, bem assim cancelados o langcamento e a
inscricao, relativamente:

()

X — & Cota de Contribuicao revigorada pelo art. 22 do Decreto-Lei n2
2.295, de 21 de novembro de 1986.”

A Instrucdo Normativa SRF n® 165, de 1998, a qual o contribuinte quer

atribuir o condao de reabrir o prazo decadencial, tem a seguinte redagao: :TM\« ﬁ
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‘Art. 1° Fica dispensada a constituicdo de créditos da Fazenda
Nacional relativamente a incidéncia do Imposto de Renda na fonte
sobre as verbas indenizatérias pagas em decorréncia de incentivo a
demisséo voluntaria.

Art. 2° Ficam os Delegados e Inspetores da Receita Federal
autorizados a rever de oficio os lancamentos referentes a matéria de
que trata o artigo anterior, para fins de alterar total ou parcialmente os
respectivos créditos da Fazenda Nacional.

§ 1° Na hipotese de créditos constituidos, pendentes de julgamento, os

Delegados de Julgamento da Receita Federal subtrairdo a matéria de

que trata o artigo anterior.”

Como se pode observar, ambas as normas legais — Lei n° 10.522, de
2002, e Instrugdo Normativa SRF n° 165, de 1998 — determinam os mesmos
procedimentos, ou seja, a dispensa de constituicdo de créditos tributarios relativos as
exagbes tratadas — Cota de Contribuicdo sobre Exportagées de Café e Imposto de

Renda Pessoa Fisica — bem como a revisao de créditos ja constituidos.

Ora, se o Superior Tribunal de Justica entende que o art. 18 da Lei
n° 10522, de 2002, n3o tem o condido de reabrir prazos
decadenciais/prescricionais, nao ha como conferir-se tal efeito a comando
idéntico ao citado artigo, porém transmitido por meio de uma Instrugao
Normativa da Secretaria da Receita Federal. Ademais, como ja exposto, nem
mesmo a tese dos “cinco mais cinco”, defendida pelo STJ até junho de 2005,
socorreria o recorrente, uma vez que entre a data da retengdo e a do pedido

decorreram mais de dez anos.

Nesse sentido, confira-se a ementa da decisdo exarada no Recurso

Especial 747.091/ES, de 08/11/2005:

“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. INOCORRENCIA. REPETIGAO DE INDEBITO.
TRIBUTO SUJEITO A LANGAMENTO POR HOMOLOGAGAO.
PRESCRICAO. ORIENTAGAO FIRMADA PELA 1* SEGAO NO
ERESP 435.835/SC. LC 118/2005: NATUREZA MODIFICATIVA (E
NAO SIMPLESMENTE INTERPRETATIVA) DO SEU ART. 3°
INCONSTITUCIONALIDADE DO SEU ART. 4°, NA PARTE QUE

’ 2
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DETERMINA A APLICACAO RETROATIVA. ENTENDIMENTO
CONSIGNADO NO VOTO DO ERESP 327.043/DF.

()

2. A 12 Secao do STJ, no julgamento do ERESP 435.835/SC, Rel. p/ o
acordao Min. José Delgado, sessdo de 24.03.2004, consagrou o
entendimento segundo o qual o prazo prescricional para pleitear a
restituicdo de tributos sujeitos a langamento por homologacédo é de
cinco anos, contados da data da homologacéao do langamento, que, se
for tacita, ocorre apds cinco anos da realizacdo do fato gerador —
sendo irrelevante, para fins de computo do prazo prescricional, a
causa do indébito. Adota-se o entendimento firmado pela 12 Secgéo,
com ressalva do ponto de vista pessoal, no sentido da subordinagéo do
termo a quo do prazo ao universal principio da actio nata (voto-vista
proferido nos autos do ERESP 423.994/SC, 12 Sec¢éo, Min. Peganha
Martins, sessao de 08.10.2003).

3. No caso, a agdo foi promovida quando ja passados mais de dez
anos da data do recolhimento do tributo que se busca repetir.

4. A renuncia a prescricao em favor da Fazenda Publica somente se da
quando expressamente autorizada por lei.

5. Recurso Especial a que se nega provimento.” (grifei)

Assim sendo, DOU provimento ao Recurso Especial, interposto pela

Fazenda Nacional, para manter a declaragédo de ocorréncia da decadéncia.

Sala das Sessodes - DF, em 28 de setembro de 2006

m%LENA COTTA C/éfﬁf)%“ {9/0
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro REMIS ALMEIDA ESTOL, Relator-Designado

O recurso atende aos pressupostos de admissibilidade, devendo,

portanto, ser conhecido.

O inconformismo da Fazenda Nacional reside no entendimento de que
estaria decadente o direito do contribuinte pleitear a réstituigéo, partindo da premissa
de que o marco inicial na contagem do prazo seria a data da retencao (extingao do
crédito tributario), ja tendo transcorrido os 5 (cinco) anos previstos no artigo 168, | do

Cédigo Tributario Nacional.

Portanto, a matéria submetida ao colegiado restringe-se a questao do
termo inicial do prazo decadencial, especificamente em relacdo ao pedido de
restituicdo do imposto retido na fonte incidente sobre a verba percebida por forca da

adesao ao Programa de Desligamento Voluntario.

Antes de mais nada, &€ da maior importéncia ressaltar que nao estamos
diante de um recolhimento espontaneo feito pelo contribuinte, mas de uma retengao
compulséria efetuada pela fonte pagadora em obediéncia a um comando legal, entao

valido, inexistindo qualquer razdo que justificasse o descumprimento da norma.

Feito isso, me parece induvidoso que o termo inicial ndo seria o
momento da retencdo do imposto, isto porque o Cddigo Tributario Nacional, em seu
artigo 168, simplesmente ndo contempla esta hipbtese e, por outro lado, a retengéo do
imposto pela fonte pagadora ndo extingue o crédito tributario, isto porque néo se trata

de tributacao definitiva, mas apenas antecipacgao do tributo devido na declaragéoM

ﬂ 7

12



Processo n®. : 10380.008238/2002-80
Acordao n°. : CSRF/04-00.384

Da mesma forma, também nao vejo a data da enfrega da declaracéo
como o0 momento préprio para o termo inicial da contagem do prazo decadencial para o

requerimento da restituicio.

Tenho a firme conviccéo de que o termo inicial para a apresentacao do
pedido de restituicAo esta estritamente vinculado ao momento em que o imposto

passou a ser indevido.

Antes deste momento as retencées efetuadas pelas fontes pagadoras
eram pertinentes, ja que em cumprimento de ordem legal, 0 mesmo ocorrendo com o

imposto devido apurado pelo contribuinte na sua declaracéo de ajuste anual.

Isto significa dizer que, anteriormente ao ato da Administracao
atribuindo efeito “erga omnes” quanto a intributabilidade das verbas relativas aos
chamados PDV, objetivada na Instrucdo Normativa n.° 165 de 31 de Dezembro de
1998, tanto o empregador quanto o contribuinte nortearam seus procedimentos

adstritos a presuncao de legalidade e constitucionalidade préprias das leis.

Concluindo, nao tenho duvida de que o termo inicial para contagem do
prazo para requerer a restituicdo do imposto retido, incidente sobre a verba recebida
em decorréncia da adesdo ao Plano de Desligamento Voluntario, € a data da
publicacdo da Instrugdo Normativa n.° 165, ou seja, 06 de Janeiro de 1999, sendo
irrelevante a data da efetiva reteng¢éo que, no caso presente, nao se presta para marcar

0 inicio do prazo extintivo.

Comungo da certeza de que uma visao diferente, fatalmente levaria a
situagdes inaceitaveis como, por exemplo, o reconhecimento pela administragéo
publica de que determinado tributo é indevido quando ja decorrido o prazo decadencial
para o contribuinte pleitear a restituicao, constituindo verdadeiro enriquecimento ilicito
do Estado e tratamento diferenciado para situacbes idénticas, o que atentaria,

inclusive, contra a moralidade que deve nortear a imposicéao tributaria. s O

%
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Assim, alinhado a farta jurisprudéncia deste Conselho como sendo esta
data, 06/01/1999, o termo inicial para a apresentacdo do pedido de restituicdo e,
considerando que o requerimento foi apresentado em 17 de junho de 2002, ndo ha que

se falar em decadéncia.

Por fim, também n&o merecem guarida as alegac¢des da i. Procuradoria
guando afirma que a Lei Complementar n.° 118, em seu artigo 3.°, teria espancado
todas as duvidas quanto ao prazo de restituicdo dos créditos tributarios em impostos
por homologacao, ou seja, de 5 (cinco) anos a partir do pagamento, exatamente porque
a referida Lei Complementar ndo se aplica a casos em que ha o reconhecimento

expresso, pela Administragao Publica, do indébito.

Ademais, a retroatividade pretendida por ser a LC n°. 118 considerada
“Lei Interpretativa”, ndo é possivel, eis que o dispositivo do CTN que dispde sobre
restituicdo de tributos, desde a edicdo do CTN, em 1966, sempre teve a mesma
interpretacéo (regra geral: pagamento do tributo), sendo a restituicdo para casos em

que a Administracdo expressamente reconhece ser indevido o tributo, mediante edigao

de norma legal, excecao a regra.

Assim, com essas consideracdes e diante das provas que dos autos
constam, encaminho meu voto no sentido de NEGAR provimento ao recurso especial

formulado pelo ilustre representante da Procuradoria da Fazenda Nacional.

Sala das Sessoées - DF, em 28 de setembro de 2006

)

REMIS ALMEIDA ESTOL ;’ i?
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