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DECADENCIA — PEDIDO DE RESTITUICAO — TERMO

INICIAL — Em caso de conflito quanto a legalidade da

exacdo tributaria, o termo inicial para contagem do prazo

decadencial do direito de pleitear a restitui¢do de tributo
pago indevidamente inicia-se:

a) da publicagdo do acoérddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal em ADIN;

b) da Resolugdo do Senado que confere efeito erga omnes
a decisdo proferida inter partes em processo que
reconhece inscontitucionalidade de tributo;

c) da publicagdo de ato administrativo que reconhece
carater indevido de exacdo tributaria.

Recurso conhecido e improvido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto

pela FAZENDA NACIONAL.

ACORDAM os Membros da Primeira Turma da Camara Superior de
Recursos Fiscais, por MAIORIA de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do
relatério e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros

Candido Rodrigues Neuber e Verinaldo Henrique da Silva.
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros SEBASTIAO RODRIGUES
CABRAL (Suplente Convocado), ANTONIO DE FREITAS DUTRA, MARIA GORETTI
DE BULHOES CARVALHO, VICTOR LUIS DE SALLES FREIRE, NELSON
MALLMANN (Suplente convocado), REMIS ALMEIDA ESTOL, JOSE CARLOS
PASSUELLO, DORIVAL PADOVAN, JOSE CLOVIS ALVES, CARLOS ALBERTO
GONCALVES NUNES, MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS e MARIO
JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR. Ausentes justificadamente os Conselheiros Celso Alves

Feitosa e Leila Maria Scherrer Leitio.
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Recurso n°® :102-128253
Recorrente : FAZENDA NACIONAL
Sujeito Passivo : WALDEMIRO DA COSTA

RELATORIO

Em 29 de dezembro 1998 formulou o contribuinte pedido de
restituicdo relativamente ao imposto retido na fonte sobre verba auferida em
decorréncia de adesdo a Programa de Desligamento Voluntédrio instituido pela

CIA. Vale do Rio Doce.

O pleito foi indeferido pela DRF em Vitoria/ES (fls. 04), ao
que o Requerente interpds a Impugnagdo de fls. 05, que restou rejeitada pela
DRJ em Fortaleza/CE (fls. 15/17) ao fundamento de que da conjugag¢do dos
artigos 165, inciso I e 168, caput e inciso I do CTN, aliado ao disposto no
Ato Declaratério SRF 96/99, extrai-se que o direito de pleitear restituigdo
extingue-se apds o prazo de 5 (cinco) anos do pagamento indevido, pelo que,

no caso, o prazo findou em 12/01/1996.

Insurgiu-se o contribuinte mediante o Recurso Voluntério de
fls. 19, ao qual a Segunda Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, por
maioria de votos, deu provimento (fls. 27/35), estando a ementa do acérddo

assim gizada:

"IRPF — PEDIDO DE RESTITUICAO - DECADENCIA NAO
OCORRIDA - O direito a restitui¢do do imposto de renda na fonte
referente a Programas de Desligamento Voluntdrio — PDV, deve
observar o prazo decadencial de 5 (cinco) anos previsto no Art. 168,
I, do Cédigo Tributario Nacional, tendo como termo inicial a
publicagio do Ato Declaratério SRF n® 3/99.

RENDIMENTOS ISENTOS - PROGRAMA DE DESLIGAMENTO
VOLUNTARIO - Os valores pagos por pessoa juridica a seus
empregados a titulo de incentivo a adesdo a Programas de
Desligamento Voluntario — PDV s#o considerados como verbas de
natureza indenizatéria, ndo abrangidas no cOomputo do rendimento
bruto, por conseguinte nfo se sujeitam a incidéncia do imposto de
renda na fonte nem na Declaracdo de Ajuste Anual.
Recurso provido."
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Inconformada, aviou a Fazenda Nacional Recurso Especial (fls.

36/50) com fundamento em violagdo ao artigo 168, inciso I, do CTN, tendo

alegado que:

0s prazos prescricionais e decadenciais sdo de exclusiva algada da lei, ndo
se admitindo interpretacdo ndo literal;

o artigo 168, inciso I, do CTN, ndo faz menc¢do a futura ciéncia do indébito
tributdrio, eis que se reporta apenas a extingdo do crédito tributario,
sendo este considerado extinto a partir do pagamento;

a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade do tributo tem efeito
repristinatorio, ou seja, restabelece o status quo ante, sem poder, contudo,
atingir o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido, ou
seja, as situagdes definitivamente constituidas pela decadéncia tributéria,
posto que o direito ndo socorre aos que dormem;

"Significa isto que qualquer que seja a decis@o de inconstitucionalidade
(...), situacdes definitivamente constituidas nio podem ser afastadas
pela decisdo. (...) Em outras palavras: a decisdo produz efeitos
repristinatérios, no que diz respeito a repeti¢do de tributos, apenas nos
cinco anos imediatamente anteriores ao seu proferimento, ndo atingindo as
situagdes definitivamente constituidas pela decadéncia tributdria. (...)"
(grifos do autor)

"Portanto, pode até ser que, sob o ponto de vista Moral, ndo seja correto
revoltar o contribuinte por algo que ndo possa mais obter por conta da
decadéncia, sobretudo, naqueles casos nos quais ndo sabia que pagou
indevidamente. Mas estamos na seara tributaria e, como sobejamente
sabido de Vés, ndo ha espagos para aquilatar o que é moralmente correto,
senfio o que é legalmente determinado ". (grifos do autor).

O recurso foi admitido (fls. 51), sendo que intimado o

contribuinte deixou de apresentar contra-razdes.

E o Relatério.

&y
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VOTO

Conselheiro WILFRIDO AUGUSTO MARQUES, Relator

O recurso ¢é tempestivo, na conformidade do prazo estabelecido
pelo artigo 32 do Regimento Interno dessa Camara, tendo sido interposto por
parte legitima e preenchidos os requisitos de admissibilidade, razio porque

dele tomo conhecimento.

O litigio versa sobre o inicio do prazo decadencial para a
formalizagdo de pedido de restituigdo. Recentemente esta Egrégia Camara, no
acérddo n® CSRF/01-03.329, pacificou as divergéncias existentes acerca da
matéria, sufragando o entendimento de que no caso de existéncia de
controvérsia sobre a legalidade do tributo o prazo tem inicio a partir da
publicagdo do ato administrativo que reconheceu o carater indevido do

tributo, ndo merecendo reforma, portanto, o ac6rddo vergastado.

Com efeito, a despeito do brilhante Recurso interposto pelo
Procurador, cabe enfatizar que a morosidade, especialmente nos casos de
ADIn, ndo deriva de culpa do contribuinte, mas sim do Judicidrio que repleto
de milhares de processos para julgar -, neste passo evidenciando-se a culpa
do proprio Poder Publico e mais significativamente do Executivo, - nem
sempre consegue oferecer a prestag¢do jurisdicional da forma ideal, ou seja,

com agilidade e seguranga juridica a um s6 tempo.

E justamente em razio da delonga e da impossibilidade de
locupletamento pelo Estado - diante da figura do Estado Democréatico de
Direito ¢ do Principio da Moralidade, - que se apresenta a unica solugdo
passivel de gerar seguranga juridica para os Administrados, como

brilhantemente ja decidiu esta Turma.
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O tema ¢ bastante polémico, oferecendo intimeras discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais, tudo em razfo do fato de que o Cédigo
Tributdrio Nacional, por ser muito antigo, ndo previu todas as possibilidades
de restituicdo do crédito tributdrio, dentre estas a atinente a restituicdo em

caso de ser o tributo posteriormente reconhecido como indevido.

O artigo 168 do CTN dispde que o prazo para pleitear a
restituicdo € sempre de 05 anos, diferenciando-se o termo inicial de contagem
de acordo com as regras dispostas no artigo 165 do mesmo codex, o qual

preve, in verbis, as seguintes hipdteses:

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

I — cobranga ou pagamento espontineo de tributo indevido ou maior
que o devido em face da legislacdo tributaria aplicdvel, ou de
natureza ou circunstidncias materiais do fato gerador efetivamente
ocorrido;

IT — erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinac¢do da
aliquota aplicavel, no calculo do montante do débito ou na
elaboracdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento;

IIT - reforma, anulagdo, revogacdo ou rescisdo de decisio
condenatéria”

Como se vé, tal dispositivo contém lacunas quanto as hipdteses
em que pode haver restitui¢éo. O legislador nfo cuidou da tipificagdo de todas
as situagdes passiveis de ensejar o direito a restitui¢do de indébito, pelo que
cabe a doutrina e jurisprudéncia realizar interpretagdo analdgica. Isto porque,
apesar de estarem listadas no CTN apenas trés hipdteses de restitui¢do, certo
¢ que tendo o pagamento do tributo ocorrido a maior, este valor sera
sempre devido, nos termos do artigo 964 do Céddigo Civil. O referido

dispositivo prevé que:

"Art. 964. Todo aquele que recebeu o que lhe néo era devido fica

obrigado a restituir”.
.
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Consoante li¢io de Maria Helena Diniz aposta em sua obra

Cdodigo Civil Anotado:

"O pagamento indevido é uma das formas de enriquecimento ilicito,
por decorrer de prestagio feita, espontaneamente, por algliem com o
intuito de extinguir uma obrigagdo erroneamente pressuposta,
gerando ao accipiens, por imposi¢do legal, o dever de restituir, uma
vez estabelecido que a relagdo obrigacional nfo existia, tinha
cessado de existir ou que o devedor ndo era o solvens ou que o
accipiens ndo era o credor".

Apesar de n#o haver disposi¢do legal quanto ao prazo
decadencial quando o carater indevido do tributo ¢é reconhecido pela
Administracdo, certo é que cabe ao intérprete sanar tal lacuna legal, ante a
proibic3o em nosso ordenamento juridico do enriquecimento sem causa. S¢ a
Lei Civil, que se aplica as relagdes particulares, prevé que o direito de
restituir persiste sempre que houver sido paga obrigagdo ndo devida, mais

razdo hé4 para que & Administrag8o Publica seja aplicado tal dispositivo.

No dizer de Celso Antdnio Bandeira de Mello, in Curso de

Direito Administrativo, pags. 54/55:

"Convém finalmente reiterar, e agora com maior detenga,
consideracdes dantes feitas, para prevenir intelec¢io equivocada
ou desabrida sobre o interesse privado na esfera administrativa.
A saber: as prerrogativas que nesta via exprimem tal supremacia
que nio sio manejaveis ao sabor da Administra¢io, porque esta
jamais dispde de "poderes", sic et simpliciter. Na verdade o que
nela se encontram sio '"deveres-poderes", como a seguir se
aclara. Isto porque a atividade administrativa é desempenho de
"funcio".

Tem-se funcio apenas quando alguém esta assujeitado ao dever
de buscar, no interesse de outrem, o atendimento de certa
finalidade. Para desincumbir-se de tal dever, o sujeito de funcio
necessita manejar poderes, sem os quais nfio teria como_atender
a finalidade que deve perseguir para a satisfacio do interesse
alheio. (...)

Segue-se que tais poderes sio instrumentais: servientes do dever
de bem cumprir a finalidade a que estio indissoluvelmente

atrelados. (...) %/’/
7
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Ora, a Administracio Publica estd, por lei, adstrita ao
cumprimento de certas finalidades, sendo-lhe obrigatério
objetivi-las para colimar interesse de outrem: o da coletividade.
E em nome do interesse publico -—o do corpo social — que tem de
agir, fazendo-o na conformidade do intentio legis. "

A Administragdo Publica tem o dever de arrecadar o tributo
instituido por Lei e o poder para fazé-lo. Contudo, em sendo reconhecida que
a exacldo ndo era devida, impende, por outro lado, seja o valor recolhido

restituido, sob pena de viola¢do ao direito do cidaddo que confia no Estado.

Se ndo h4 causa para o pagamento, se o contribuinte recolheu
aos cofres publicos tributo indevido, tem o Fisco o dever de devolver o valor
aquele, sob pena de enriquecimento indevido, repugnado em nosso
ordenamento juridico, conforme ligdo extraida da obra Direito Civil, Vol. 11,

de Silvio Rodrigues:

"O pagamento indevido constitui no plano tedrico, apenas, um
capitulo de assunto mais amplo, que é o enriquecimento sem causa.
Este representa um género, do qual aquele n3o passe de espécie.(...)
De fato, além de coibir o enriquecimento injusto quando
manifestado através de pagamento indevido (CC, arts. 964 e s.), o
Codigo, em numerosas instdncias, o proibe, em casos
especificos.(...)

O repudio ao enriquecimento indevido estriba-se no principio maior
da eqliidade, que nio permite o ganho de um, em detrimento do
outro, sem uma causa que o justifique."

A 4nsia de sanar a lacuna legaldecorre do disposto no
paragrafo unico, do artigo 1°, da Constitui¢do Federal que estabelece o dever
precipuo da Administragdo de atingir ao bem estar publico, estando este

interesse acima de qualquer interesse privado.

Premiar o entendimento de que o prazo decadencial de cinco
anos deve ter sua contagem iniciada a partir da data de extingdo do crédito
tributario é pretender que o contribuinte sempre desconfie da regularidade das
leis instituidoras de tributo, realizando, desde logo, pedido de restituigfo.

e S

4
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Foi por esta raz@io que a doutrina e a jurisprudéncia se
ocuparam da tarefa de suprir a lacuna legal do CTN, conforme licdo de Ives

Gandra da Silva Martins:

"2.4. Acredito que, quando o contribuinte é levado, por uma lei
inconstitucional, a recolher aos cofres publicos determinados
valores a titulo de tributo, a questido refoge ao dmbito da mera
repeticio de indébito, prevista no CTN, para assumir os
contornos de direito a plena recomposicio dos danos que lhe
foram causados pelo ato legislativo invilido, nos moldes do que
estabelece o art. 37, §6° da CF.

Em tais casos, a actio nata ocorre com o reconhecimento do vicio
por decisdo judicial transitada em julgado, pois até entdo vale a
presuncio de legitimidade do ato legislativo" (Repeti¢do do
Indébito e Compensagdo no Direito Tributério, ob. cit., pag. 178)

Este também ¢ o entendimento do Sistema de Tributagdo, que,
por meio do Parecer COSIT n° 58/98, realizou a seguinte abordagem quanto

ao tema:

"25. Para que se possa cogitar de decadéncia, é mister que o
direito seja exercitivel: que, no caso, o crédito (restituicio) seja
exigivel. Assim, antes da lei ser declarada inconstitucional nio
hi que se falar em pagamento indevido, pois, até entiio, por
presuncio, eram a lei constitucional e os pagamentos efetuados
efetivamente devidos.

26.Logo, para o contribuinte que foi parte na rela¢io processual
que resultou na declaracio incidental de inconstitucionalidade, o
inicio da decadéncia é contado a partir do trinsito em julgado
da decisio judicial. Quanto aos demais, s6 se pode falar em
prazo decadencial quando os efeitos da decisio forem validos
"erga omnes", que, conforme ja dito no item 12, ocorre apenas
apés a publicacio da Resolucio do Senado ou apés a edicdo do
ato especifico do Secretario da Receita Federal (hipétese do
Decreto n® 2.346/1997, art. 4°).

26.1 Quanto a declaracio de inconstitucionalidade de lei por
meio _de ADIN, o termo inicial para a contagem do prazo de
decadéncia é a data do trinsito em julgado da decisdo do STF".

Nédo se legitima a auséncia de prazo para a realizagdo do
pedido de restituig@o, posto que até mesmo para a prositura da agdo de in rem

verso, cabivel nos casos de pagamento indevido, estabelece o Codigo Civil

prazo prescricional. Trata-se, porém, de reconhecer que o direito somente é{%

W
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exercitdvel a partir do momento em que a exag¢do ¢é reconhecida como

indevida.

Diante da lacuna legal, h4a que se interpretar a situacio fatica
de acordo com a inteng¢do do legislador. O CTN, embora estabelecendo que o
prazo seria sempre de cinco anos, diferencia o inicio de sua contagem
conforme a situagfio que rege, em clara mensagem de que a circunstincia
material aplicavel a cada situagfo juridica de que se tratar é que determina o
prazo de restituigdo, que ¢ sempre de cinco anos. Ora, para situagdes
conflituosas, verifica-se que o legislador, no inciso III, do artigo 165 do
CTN, disp6s que o prazo decadencial somente se inicia a partir da decisfo

condenatodria.

Em inexistindo a¢3o condenatéria, mas havendo discussdo
quanto a legalidade/constitucionalidade da Lei que instituiu o tributo, ou seja,
situagdo conflituosa quanto ao imposto recolhido, certamente somente a
partir do momento em que tal questio é solucionada com efeito erga

omnes nascera o direito do contribuinte de receber o que foi pago a maior.

A hipétese, portanto, embora ndo prevista legalmente, guarda
grande similitude com o disposto no artigo 165, inciso III, do CTN, pelo que,
para as situag¢les conflituosas, o prazo do artigo 168 deve ser contado a partir
do momento em que o conflito é sanado, seja por meio da edicdo de
Resolugdo pelo Senado Federal reconhecendo a inconstitucionalidade da Lei,
em conformidade com entendimento do STF exarado em controle difuso; seja
por meio de edicdo de ato administrativo reconhecendo o carater indevido da
cobranca e dispensando-a; seja através de acordio do STF declarando a

inconstitucionalidade em controle concentrado.

Este entendimento foi brilhantemente anotado por ocasido do
julgamento do Recurso Voluntdrio n® 118.858, quando o o Ilustre Conselheiro
José Antdénio Minatel, da 8* Camara, asseverou em seu voto que para o inicio

da contagem do prazo decadencial ha que se distinguir a forma como se

10
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exterioriza o indébito. Se o indébito exsurge da iniciativa unilateral do sujeito
passivo, calcado em situagdo fatica ndo litigiosa, o prazo para pleitear
restituicdo tem inicio a partir da data do pagamento que se considera
indevido. Todavia, se o indébito se exterioriza mno contexto de solucio
administrativa conflituosa, o prazo deve iniciar a partir da decisdo

definitiva da controvérsia,

Admitir entendimento contrario ao acima reproduzido ¢é
certamente vedar a devolugdo do valor pretendido e, conseqiientemente,
enriquecer ilicitamente o Estado, uma vez que & Administracdo ndo é dado
manifestar-se quanto a legalidade e constitucionalidade de lei, razdo porque
os pedidos seriam sempre indeferidos, facultando ao contribuinte apenas o

socorro perante ao Poder Judiciario.

ANTE O EXPOSTO, conhe¢o do recurso e nego-lhe

provimento.

E 0 voto.

Sala das Sessdes — DF, em 12 de agosto de 2003

Q/E%//W/ X2l ) ceadleens,
WILFRIDO/AUGUSTO MARQUES
v .
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