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DECADÊNCIA — PEDIDO DE RESTITUIÇÃO — TERMO INICIAL — O
termo inicial para contagem do prazo decadencial do direito de pleitear a
restituição de tributo pago indevidamente, em caso de situação fática
conflituosa, inicia-se a partir da data em que o contribuinte viu seu direito
reconhecido pela administração tributária. INDENIZAÇÃO — Valores
pagos por pessoa jurídica a seus empregados, a titulo de incentivo à
adesão a Programa de Desligamento Voluntário — PDV, considerados,
em reiteradas decisões do poder Judiciário como verbas de natureza
indenizatória, e assim reconhecidas pelo PGFN/CRJ/N° 1278/98,
aprovado pelo Ministro do Estado da Fazenda em 17109/98, não se
sujeitam à incidência do imposto de renda na fonte nem na Declaração
de Ajuste Anual.

Recurso especial da Fazenda Nacional conhecido e não provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto

pela FAZENDA NACIONAL

ACORDAM os Membros da Primeira Turma da Câmara Superior de

Recursos Fiscais, por maioria de votos NEGAR provimento ao recurso especial, nos

termos do relatório e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os

Conselheiros Cândido Rodrigues Neuber, Leila Maria Scherrer Leitão e Verinaldo

Henrique da Silva.
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FORMALIZADO EM: 22 MM 2003

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: CELSO ALVES
FEITOSA, ANTONIO DE FREITAS DUTRA, MARIA GORETTI DE BULHÕES
CARVALHO, VICTOR LUIS DE SALES FREIRE, REMIS ALMEIDA ESTOL, ZUELTON
FURTADO, WILFRIDO AUGUSTO MA #UE, JOSÉ CLOVIS ALVES, CARLOS
ALBERTO GONÇALVES NUNES, Mj) L ANTONIO GADELHA DIAS E MÁRIO
JUNQUEIRA FRANCO JÚNIOR. 	 //
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Recurso n.°. : RP/106-120779
Recorrente	 : FAZENDA NACIONAL

RELATÓRIO

Trata-se de Recurso Especial, interposto pela Procuradoria da Fazenda

Nacional, com fulcro no art. 32, I, do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes'

(fls. 73 a 82), que teve seguimento apoiado no Despacho n° 106-1.735 (fls. 83 e 84).

A decisão recorrida, da 6° Câmara, está consubstanciada no Acórdão n°

106-11.349 (fls. 50 a 71), cuja decisão foi tirada por maioria, e tem como ementa:

,RPF — RESTITUIÇÃO DE IMPOSTO DE RENDA — PRELIMINAR
- DECADÊNCIA — O prazo para pleitear a restituição de tributo
retido e recolhido indevidamente é de 5 (cinco) anos, contados da
decisão judicial ou do normativo que reconheceu a impertinência
do mesmo. INDENIZAÇÃO — Valores pagos por pessoa jurídica a
seus empregados, a título de incentivo à adesão a Programa de
Desligamento Voluntário — PDV, considerados, em reiteradas
decisões do poder Judiciário, como verbas de natureza
indenizatória, e assim reconhecidas pelo PGFN/CRJ/N° 1278/98,
aprovado pelo Ministro do Estado da Fazenda em 17/09/98, não se
sujeitam à incidência do imposto de renda na fonte nem na
Declaração de Ajuste AnuaL
Recurso provido."

A Ilustre Relatora, Dra. Sueli Efigênia Mendes de Britto, resumidamente,

assim colocou a questão, na peça decisória:

"Discordo desse entendimento porque, no caso em pauta o
imposto objeto do pedido de restituição, FOI CONSIDERADO
INDEVIDO não por previsão legal, como austivamente
examinado, mas em razão das reiteradas de isões judiciais. no
sentido de que as verbas recebidas n s Programas de
desligamento Voluntário são de natureza inde 

Art. 32. Caberá recurso especial à câmara Superior de Recursos Fiscais:
I - de decisão não unânime de Câmara, quando for contrária à lei ou à evidência da prova; e (...)
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Reconheço, essas decisões têm o condão de vincular o
entendimento administrativo, todavia, não são hábeis e suficientes
para fixarem hipóteses de isenção (C. T.N, art. 97 e seus incisos).
Ora, se os rendimentos da espécie aqui discutida por lei estão
sujeitos ao imposto de renda, estamos diante de uma exceção
criada pelas decisões do poder judiciário, com isso as regras
definidas pelos artigos 165 e 168 da Lei n° 5.172 de 25/10/66 —
Código Tributário Nacional, não podem ser literalmente aplicadas.
Lembrando que, ao receber os valores pertinentes a indenização,
paga pelo desligamento voluntário no ano-calendário de 1991, Q
imposto de renda, nela incidente, era considerado devido na fonte
e na declaração, o prazo de início, para o sujeito passivo solicitar a
restituição do indébito não pode ser o previsto pelo inciso I do art.
168 do C. TN., que fixa o prazo de cinco anos, contados do
momento da extinção do crédito tributário.
Primeiro, porque na época era incabível qualquer pedido de
restituição uma vez que, até então, o rendimento aqui discutido era
tido como tributável tanto na esfera administrativa quanto na
judiciária.
Segundo, inaplicável é uma regra que determine como termo inicial
da contagem do prazo, para exercício de um direito, uma data
anterior à AQUISIÇAO do mesmo.
Na espécie discutida, o contribuinte somente adquiriu o direito de
requerer a devolução do imposto, no momento que ele foi
considerado indevido por decisão judicial transitada em julgado ou
pelo ato normativo da SRF.
O Código Tributário Nacional assim preleciona em seu art. 165:
"AI? 165 — O sujeito passivo tem direito, independentemente de
prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for
a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no §. 4° do
art. 162, nos seguintes casos:
I — cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislação tributária aplicável, ou da
natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente
ocorrido;
II — erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da
alíquota aplicável, no cálculo do montante do débito ou na
elaboração ou conferência de qualquer documento relativo ao
pagamento;
III — reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão
condenatória.
Tendo em vista as reiteradas decisões judiciárias, considerando
como indevido o imposto tanto na fonte como na declaração, o
Secretário da Receita Federal expediu a IN-SRF n° 165/98,
orientando que, ipsis litteris":
"Art. 2° Ficam os Delegados e Ins tores da Receita Federal
autorizados a rever de oficio os lançqfl1fptos referentes à matéria
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de que trata o artigo anterior, para fins de alterar total ou
parcialmente os respectivos créditos da Fazenda Nacional.
§. 1° As Na hipótese de créditos constituídos, pendentes de
julgamento, os Delegados de Julgamento da Receita Federal
subtrairão a matéria de que trata o artigo anterior.
§ 2° As autoridades referidas no caput deste artigo deverão
encaminhar para a Coordenação-Geral do Sistema de
Arrecadação — COSAR, por intermédio das Superintendências
Regionais da Receita Federal de sua jurisdição, no prazo de 60
dias, contado da publicação desta Instrução Normativa, relação
pormenorizada dos lançamentos revistos, contendo as seguintes
informações:
I — nome do contribuinte e respectivo número de inscrição no
Cadastro Nacional das Pessoas Jurídicas — CNPJ ou Cadastro da
Pessoa Física — CPF, conforme o caso;
II— valor atualizado do crédito revisto e data do lançamento;
III — fundamento da revisão mediante referência à norma contida
no artigo anterior." (grifei)
Orientação esta, que mais se harmoniza com o espírito da norma
inserida no art. 165, "caput", anteriormente transcrito, uma vez que
de sua leitura infere-se que: a regra é a administração restituir o
que sabe que não lhe pertence, a exceção é o contribuinte ter que
requerer a devolução o que, no caso em pauta, só poderia fazer a
partir da edição da mencionada instrução normativa.
Aliás, este posicionamento está brilhantemente defendido pelo
emérito conselheiro — relator Dr. José Antonio Minatel no Acórdão
n° 108-05.791, que ao analisar o artigo 165 do CTN, assim
entendeu:
"O direito de repetir independe dessa enumeração das diferentes
situações que exteriorizam o indébito tributário, uma vez que é
irrelevante que o pagamento a maior tenha ocorrido por erro de
interpretação da legislação por erro na elaboração do documento,
posto que qualquer valor pago além do efetivamente devido será
sempre indevido, na linha do princípio consagrado em direito que
determina "todo aquele que recebeu o que lhe não era devido fica
obrigado a restituir", conforme previsão expressa contida no art.
964 do Código Civil.
Longe de tipificar numerus clausus, resta a função meramente
didática para as hipóteses ali enumeradas, sendo certo que os
incisos I e II do mencionado artigo 165 do CTN voltam-se mais
para as constatações de erros consumados em situação fática não
litigiosa, enquanto que o inciso Ill trata de indébito que vem à tona
por deliberação de autoridade incumbida de dirimir situação jurídica
conflituosa, dal referir-se a te forma, anulação, revogação ou

f I
rescisão de decisão condenatória".
Na primeira hipótese (incisos e 0 estão contemplados os
pagamentos havidos por erro, qu seja de fato ou de direito, em
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que ojuízo do indébito opera-se unilateralmente no estreito círculo
do próprio sujeito passivo, sem a participação de qualquer terceiro,
seja a administração tributária ou o Poder Judiciário, daí a
pertinência da regra que fixa o prazo para desconstituir a indevida
incidência já a partir da data do efetivo pagamento, ou da "data da
extinção do crédito tributário", para usar a linguagem do art. 168, I,
do próprio CTN. Assim, quando o indébito é exteriorizado em
situação fática não litigiosa, parece adequado que o prazo para
exercício do direito à restituição ou compensação possa fluir
imediatamente, pela inexistência de qualquer óbice ou condição
obstativa da postulação do sujeito passivo.
O mesmo não se pode dizer quando o indébito, é exteriorizado no
contexto de solução jurídica conflituosa, uma vez que o direito de
repetir o valor indevidamente pago só nasce para o sujeito passivo
com a decisão definitiva daquele conflito, sendo certo que ninguém
poderá estar perdendo direito que não possa exercitá-lo. Aqui, está
coerente a regra que fixa o prazo da decadência para pleitear a
restituição ou compensação só a partir "da data em que se tornar
definitiva a decisão administrativa, ou passar em julgado a decisão
judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a
decisão condenatória" (art 168, II do CTN). Pela estreita similitude,
o mesmo tratamento deve ser dispensado aos casos acontece na
hipótese de edição de resolução do Senado Federal para expurgar
do sistema norma declarada inconstitucional, ou na situação em
que é editada Medida Provisória ou mesmo ato administrativo para
reconhecer a impertinência de exação anteriormente exigida."
Levando-se em conta, que o fundamento do pedido de restituição
do indébito é a Instrução Normativa - SRF n° 165, o termo de
inicio para contagem do prazo de decadência do direito de pedir,
deve ser o dia 06/01/99, data de sua publicação no D.O.U.
(-)
Isso posto, VOTO por dar provimento para reconhecer o direito a
restituição do imposto incidente sobre as verbas pagas a título de
indenização por adesão ao Programa de Desligamento Voluntário."

O Douto Procurador da Fazenda Nacional, após extenso arrazoado,

veio (fls. 82) assim finalizar seu pedido:

"Portanto, Sr. Relator primeiro, não há qualquer contradição entre
os efeitos da decisão de inconstitucionalidade do Poder Judiciário
no controle 165/98 foi editada) e a decadência do direito à
restituição; segundo, o termo a quo da decadência é a data da
extinção do crédito tributário (que ocorr co o pagamento), saiba
o contribuinte ou não que pagou ind vida ente; terceiro, o art.
168, I do Código Tributário independe	 pletamente da data da
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decisão de inconstitucionalidade; quarto, a decisão de
inconstitucionalidade deve respeitar, tal qual toda e qualquer lei, as
situações definitivamente constituídas; quinto, exatamente porque
passados cinco anos da data do pagamento (que extinguiu o
crédito), o contribuinte perde o direito à repetição (art. 168, I do
Código Tributário) e a decisão de inconstitucionalidade, qualquer
que seja ela, não pode mais atingir essa situação que, bem ou mal,
justa ou injustamente, já definitivamente se consolidou; sexto, para
a intercorrência da prescrição, o Código não exige o prévio
conhecimento que o contribuinte pagou indevidamente; sétimo, o
choro dos pais pela perda de um filho dói mais na Fazenda do que
o choro de contribuintes pela perda de uns míseros cruzeiros.
Enfim, como diz velho brocardo jurídico, universalmente conhecido
e repetido, o Direito não protege os que dormem...
Pelo exposto, requer a Fazenda Nacional que V. Ex.a dê
provimento a este Recurso Especial, mantendo a douta decisão
monocrática que considerou caduco pedido de restituição, por
corresponder à melhor exegese do dispositivo tributário."

Portanto, a questão é claramente posta e se busca o deslinde à dúvida

sobre a data que deve ser adotada como sendo inicializadora da contagem do prazo

decadencial, para a hipótese de tributo tratado na Instrução Normativa n° 165/98,

relativamente à incidência do imposto de renda devido por pessoas físicas referente a

verbas indenizatórias pagas em decorrência de incentivo à demissão voluntária (PDV).

O recurso especial ateve-se exclusivamente à tese acerca da contagem

do prazo decadencial, deixando de lado a apreciação da prova ou da efetiva natureza

indenizatória da verba sobre a qual se questiona a tributação, o que restringe a

discussão à matéria de direito, unicamente.

Constam ainda contra razões do contribuinte a fls. 90 a 93, pela

manutenção da decisão recorrida.

Assim se apre enta o processo para julgamento do recurso especial.

É o relatório.
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VOTO

CONSELHEIRO JOSÉ CARLOS PASSUELLO, RELATOR.

O recurso especial foi devidamente acolhido e deve ser apreciado.

A divergência discutida é única e diz respeito tão somente ao prazo

conferido ao contribuinte que sofreu indevidamente retenção do imposto de renda na

fonte sobre rendimentos decorrentes de Plano de Desligamento Voluntário (ou de

Demissão Voluntária) — PDV.

A par da argumentação expendida pela Fazenda Nacional, de que o

prazo para o contribuinte pleitear a devolução das parcelas indevidamente gravadas

pelo imposto de renda na fonte se iniciada da data da retenção e se extinguiria em cinco

anos, na forma do artigo 168, I, do Código Tributário Nacional', data em que se teria

como extinto o crédito tributário.

A questão, porém, não é tão simples e já encontra posicionamento firme

em todo Primeiro Conselho de Contribuintes, inclusive nesta Câmara.

Como bem ressaltou o Conselheiro Remis Almeida Estol, ao proferir o

voto condutor da decisão consubstanciada no Acórdão n° CSRF/01-03.593 (processo n°

13706.001667/99-92), de 05.11.2001, casos semelhantes ao presente guardam

diferenças fundamentas ao raciocínio simplista da tese trazida no recurso especial.

Por ter termos mais precisos do que eu p eri produzir, transcrevo os

argumentos trazidos no voto citado, de onde posso extrai	 ' cipalmente:

2 Art. 168 - O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do p 	de 5 (cinco) anos, contados:
1- nas hipóteses dos incisos 1 e 11 do artigo 165, da data da extinção do crédito butário; (...)
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°Nesse contexto, cumpre inicialmente enfrentar a questão do
termo inicial do prazo decadencial, especificamente em relação ao
pedido de restituição do imposto retido na fonte, incidente sobre a
verba percebida por força da adesão ao Programa de
Desligamento Voluntário.

Antes de mais nada, é da maior importância ressaltar que não
estamos diante de um recolhimento espontâneo feito pelo
contribuinte, mas de uma retenção compulsória efetuada pela fonte
pagadora em obediência a um comando legal, então válido,
inexistindo qualquer razão que justificasse o descumprimento da
norma.

Feito isso, me parece induvidoso que o termo inicial não seria o
momento da retenção do imposto, isto porque o Código Tributário
Nacional, em seu artigo 168, simplesmente não contempla esta
hipótese e, por outro lado, a retenção do imposto pela fonte
pagadora não extingue o crédito tributário, isto porque não se trata
de tributação definitiva, mas apenas antecipação do tributo devido
na declaração.

Da mesma forma, também não vejo a data da entrega da
declaração como o momento próprio para o termo inicial da
contagem do prazo decadencial para o requerimento da restituição.

Tenho a firma convicção de que o termo inicial para a
apresentação do pedido de restituição está estritamente vinculado
ao momento em que o imposto passou a ser indevido.

Antes deste momento as retenções efetuadas pelas fontes
pagadoras eram pertinentes, já que em cumprimento de ordem
legal, o mesmo ocorrendo com o imposto devido apurado pelo
contribuinte na sua declaração de ajuste anual.

Isso significa dizer que, anteriormente ao ato da Administração
atribuindo efeito 'erga omnes" quanto a intributabilidade das verbas
relativas aos chamados PDV, objetivada na Instrução Normativa n°
165, de 31 de dezembro de 1998, tanto o empregador quanto o
contribuinte nortearam seus procedimentos adstritos à presunção
de legalidade e constitucionalidade próprias das leis.

Concluindo, não tenho dúvida de que o termo inicial para a
contagem do prazo para requerer a restituição do imposto retido,

ç?incidente sobre a verba recebida e ecorréncia da adesão ao
Plano de Desligamento Voluntário é data da publicação da
Instrução Normativa n°165, ou seja	 de janeiro de 1999, sendo
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irrelevante a data da efetiva retenção que, no presente caso, não
se presta para marcar o início do prazo extintivo.

Comungo da certeza de que uma visão diferente, fatalmente
levaria a situações inaceitáveis como, por exemplo, o
reconhecimento pela administração pública de que determinado
tributo é indevido quando já transcorrido o prazo decadencial para
o contribuinte pleitear a restituição, constituindo verdadeiro
enriquecimento ilícito do Estado e tratamento diferenciado para
situações idênticas, o que atentaria, inclusive, contra a moralidade
que deve nortear a imposição tributária.

Assim, com essas considerações, meu voto é no sentido de
NEGAR provimento ao recurso especial formulado pelo ilustre
representante da Procuradoria da Fazenda Nacional."

Essa posição, com a qual me perfilho, embasa meu voto, no mesmo
sentido e no sentido convergente da jurisprudência dominante nas diversas Câmaras do
Colegiado.

Assim, diante do que consta do processo, voto por conhecer do recurso
especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional e, no mérito, negar-lhe
provimento.

Sala da essões - F, em 14 de outubro de 2002

g
JOSÉ, /ARLOS PASSUELLO

lo
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