AO PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo nº __________________________

NOME, nacionalidade, estado civil, servidor público federal, portador do RG nº --------------, inscrito no Cadastro de Pessoa Física do Ministério da Fazenda sob o nº-------------, residente e domiciliado na Rua ---------------, nº -------, Bairro Vila Pântano, CEP -----------, no município de ------------, Estado de São Paulo, vem, à presença de Vossa Senhoria, apresentar RECURSO VOLUNTÁRIO, nos termos dos art. 33 do Decreto 70.235, de 06/03/1972, do art. 1º, da Lei nº 8.748, de 09/12/1993 e do art. 32 da Lei nº 10.522, de 19/07/2002, pelas razões de fato e de direito a seguir expostas.

DOS FATOS

Trata-se de recurso voluntário contra decisão da __ Delegacia da Receita Federal de _____________, que indeferiu impugnação administrativa proposta pelo ora Recorrente, em razão da cobrança de valores de IRPF referentes ao recebimento de verba relativa à diferença de remuneração resultante da implantação do Plano Real - URV (11,98%), em abril de 1994, a qual foi parcialmente paga administrativamente pelo órgão ao qual pertence em 2002, 2003 e 2004.

Entretanto, os administradores do TRE/SP, por entenderem que a verba tinha caráter indenizatório, decidiram não efetuar a retenção do Imposto de Renda na Fonte, baseando-se na Resolução nº 245/2002, do Supremo Tribunal Federal, a qual refere-se ao abono variável pago aos Membros da Magistratura da União. 

Em razão da ilegalidade do ato administrativo supra referido, o Ministério Público da União formulou representação contra o Tribunal Regional Eleitoral de São Paulo junto ao Tribunal de Contas da União, Processo nº 005.869/2003-5, sendo certo que o TCU, após reconhecer a ilegalidade do ato, determinou ao TRE/SP a adoção das medidas necessárias à regularização fiscal de todas as verbas pagas a tal título. 

O TRE/SP apresentou Pedido de Reexame, alegando, em suma, que o ato administrativo impugnado fora praticado com base na Resolução 245/2002 do E. STF, a qual atribuiu caráter indenizatório às verbas relativas à URV a serem pagas retroativamente aos magistrados federais, sob o entendimento de que o princípio da isonomia é superior a qualquer regra. A esse Pedido de Reexame foi negado provimento pelo Plenário do TCU, conforme acórdão nº 2142/2005. 

O próprio TCU reconheceu que os servidores do Tribunal NÃO concorreram direta ou indiretamente para a não tributação das verbas recebidas a título de diferenças de URV, ratificando, portanto, a boa-fé dos servidores, bem como a ausência de influência ou interferência destes para a concessão da vantagem Recorrida.

Contudo, foi enfático ao afirmar que não houve existência de dúvida plausível sobre a interpretação, validade ou incidência da norma infringida no momento da edição do ato que autorizou o pagamento da vantagem Recorrida, tampouco interpretação razoável, embora errônea, da lei pela Administração, razão pela qual determinou que a reposição ao erário é obrigatória.

Os administradores do TRE/SP têm ciência da ilegalidade do ato por eles adotado desde 06/04/2006, data da prolação do Acórdão nº 332/2005 pelo Plenário do TCU. Porém, em momento algum, o TRE/SP comunicou oficialmente seus servidores sobre a eventual necessidade de pagamento retroativo do IR, permitindo o decurso de mais de um ano e sete meses, quando a própria Receita Federal expediu termo de intimação fiscal para apresentação de documentos referentes aos valores recebidos a título de 11,98% em 2002. 

Em razão dos pagamentos do valor principal terem sido efetuados de forma parcelada, a Receita Federal expediu AUTO DE INFRAÇÃO para a cobrança de R$ _____________________________, referentes a supostas omissões de rendimentos auferidos nos períodos-base de 2002, 2003 e 2004. Da quantia mencionada acima, R$ ________________________, correspondem a juros de mora calculados até __/__/__.

Ocorre que a cobrança do referido valor, na forma como se apresenta no AUTO DE INFRAÇÃO não está em conformidade com a legislação vigente, nem tampouco em consonância com as decisões judiciais obtidas pelo SINDICATO DOS SERVIDORES DO JUDICIÁRIO FEDERAL NO ESTADO DE SÃO PAULO – SINTRAJUD, na qualidade de substituto processual de seus associados, devendo ser revista pelo Primeiro Conselho de Contribuintes, a fim de evitar prejuízos à Recorrente.

É de se observar que parte do crédito ora cobrado, referente ao ano-calendário de 2002, sofreu remissão por força do disposto no artigo 14 da Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, resultante da conversão da MP nº 449, de 03/12/2008, a seguir transcrito:
“Art. 14.  Ficam remitidos os débitos com a Fazenda Nacional, inclusive aqueles com exigibilidade suspensa que, em 31 de dezembro de 2007, estejam vencidos há 5 (cinco) anos ou mais e cujo valor total consolidado, nessa mesma data, seja igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais). “
DO DIREITO

Do não desconto de PSSS da base de cálculo do imposto de renda ora cobrado

Como se pode facilmente depreender da Notificação de lançamento objeto da impugnação, a Recorrente não foi intimada para apresentar declaração retificadora de ajuste anual, sendo certo que a SRF procedeu ao recálculo do imposto devido apenas com base no valor constante nos informes de rendimentos expedidos pelo TRE/SP referente aos exercícios 2003/ano-calendário 2002, 2004/ano-calendário 2003 e 2005/ano-calendário 2004.

Todavia, a Secretaria da Receita Federal não levou em consideração o desconto do PSSS, à alíquota de 11% (onze por cento) sobre a verba recebida pela Recorrente a título de diferencial de remuneração da URV.

Vale ressaltar que o TCU também entendeu devido o pagamento de PSSS sobre os 11,98%, o qual também deixou de ser retido na fonte por erro da Administração do TRE/SP, bem como que a contribuição social em tela não está sujeita à decadência. 

Portanto, apesar de ainda não ter havido a cobrança para restituição do valor devido a título de PSSS, esta, com certeza, ocorrerá em breve, com a respectiva incidência de juros SELIC.

A não dedução do valor referente ao PSSS da base de cálculo do imposto de renda acaba por gerar bitributação, o que é expressamente vedado pela Constituição Federal, no artigo 154, I, razão pela qual a necessidade de dedução é imprescindível.

Com efeito, dispõe o artigo 154, I da CF:

“Artigo 154. – A União poderá instituir:

I – mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta constituição;”

Resta claro, portanto, que a dedução do PSSS, à alíquota de 11% sobre o valor total recebido a título de 11,98% é condição legal para a continuidade da cobrança do imposto de renda.

Da Substituição Tributária e da Responsabilidade do Substituto Tributário

O artigo 128 do Código Tributário Nacional criou o instituto da SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA, o qual prevê a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, excluindo a responsabilidade do contribuinte direto, senão vejamos:

“Art. 128 - Sem prejuízo do disposto neste capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação.” (g.n.)

Conforme nos ensina Bernardo Ribeiro de Moraes
, na substituição tributária, a obrigação do substituto de pagar o imposto, em lugar do substituído, está sempre subordinada à existência de uma dívida tributária a cargo deste último.

A finalidade da substituição tributária é facilitar a operacionalidade da fiscalização, visando tornar viável o recebimento dos impostos instituídos pelo Governo. Assim, a fonte pagadora tem obrigação de reter alguns impostos quando do pagamento dos salários de seus empregados e repassar o valor à Receita Federal. A doutrina e jurisprudência tem sido uníssonas neste sentido, senão vejamos:

“... a substituição tributária é uma técnica que leva à escolha de um terceiro para cumprir a obrigação tributária, levando-se em consideração e quantidade de contribuintes que operam no setor com dificuldade considerável para a fiscalização pela administração fazendária.” (excerto de voto do Des. Sidney Mora por ocasião do julgamento, pela 2ª C. Cív; do TJPR, da AC-RN 74.936-2, em abril de 1999).

“Como o tributo decorre do fato gerador, é no momento de praticar o fato gerador que o responsável por substituição tem oportunidade de ‘cobrar’ do contribuinte o montante que terá de pagar em seu lugar. A fonte, por exemplo, pode descontar dos rendimentos pagos ou creditados (fato gerador) a parcela referente ao imposto de renda que terá de recolher na condição de responsável. [...] Note-se que a vinculação há de ser direta, entre o contribuinte, o responsável e o fato gerador. Se o fato gerador é auferido de renda, só podem ser responsáveis pelo tributo pessoas ligadas ao pagamento dessa renda (pagador e recebedor), e não pessoas indiretamente ligadas a esse fato. (MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Tributário. Contribuição ao INSS. Retenção de 11% por Contratante de Serviço de Cessão de Mão-de-Obra. Responsabilidade. RDDT 97/120-121, out/03)

“[...] Assim, ‘substituto tributário é aquele sujeito que, submetido a uma obrigação típica, antecipa o dever atribuído ao contribuinte, pagando o tributo que virá a ser devido por este, em seu nome (do substituto), porque assim dispôs a lei. Trata-se de um ‘intermediário’ legalmente interposto, para os fins de arrecadação tributária, mas com obrigação patrimonial própria. E aqui diversamente do que acontece com os agentes de retenção, o substituído não fica como se fosse um estranho à sistemática de arrecadação, porquanto esta não se opera exclusivamente em face do substituto, [...]” (Heleno Taveira Tôrres, Substituição Tributária – regime constitucional, classificação e relações jurídicas (materiais e processuais), RDDT nº 70, julho/01, p. 87/108).

O artigo 45 do CTN determina que a lei pode conferir ao substituto tributário a responsabilidade direta pelo pagamento do tributo quando não procede à correta retenção do imposto, conforme se depreende da leitura deste dispositivo:

“Artigo 45 – Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade a que se refere o artigo 43, sem prejuízo de atribuir a lei essa condição ao possuidor, a qualquer título, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributáveis”.

Parágrafo Único – A lei pode atribuir à fonte pagadora da renda ou dos proventos tributáveis a condição de responsável pelo imposto cuja retenção e recolhimento lhe caibam.” (g.n.)

O Ilustre tributarista Hugo de Brito Machado ensina que, apesar de a contribuinte, ora Recorrente, permanecer na relação tributária da norma que atribui à fonte pagadora da renda a responsabilidade pelo pagamento do imposto respectivo, ele não tem a obrigação de pagar o imposto, pois esta obrigação é do substituto, sem qualquer ressalva, senão vejamos:

 “... quando a lei atribui a uma outra pessoa, indiretamente ligado ao fato gerador da obrigação tributária autônoma, mas simplesmente uma relação obrigacional tributária inerente aquela da qual depende cuja estrutura agora tornada complexa passa a integrar. (...) A falta de consideração de que a obrigação tributária pode, em certos casos, configurar um complexo de relações jurídicas interligadas pode levar o tributarista a situações de perplexidade... Não se justifica a perplexidade. Na verdade o contribuinte não é excluído da relação obrigacional tributária pela norma que atribui à fonte pagadora da renda a responsabilidade pelo pagamento do imposto respectivo, e por isso mesmo não fica na curiosa situação de ser contribuinte sem ser sujeito passivo. Continua sendo contribuinte e, como tal, sujeito passivo da relação obrigacional tributária, embora sem responsabilidade pelo pagamento do imposto, eis que tal responsabilidade foi por lei atribuída à fonte pagadora, sem qualquer ressalva. É certo que o pagamento da renda instaura-se em decorrência da norma que instituiu o imposto de renda na fonte, uma relação jurídica entre a União e a fonte pagadora. Tal relação, porém, não tem existência autônoma até porque não se justifica por si mesma, posto que não se trata de um imposto diverso. (...) Exatamente porque não se trata de um imposto diverso, a relação que se estabelece entre a União e a fonte pagadora da renda é apenas um desdobramento da relação obrigacional tributária nascida com a aquisição da disponibilidade da renda, que tem como objeto o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, como sujeito ativo a União e como contribuinte o beneficiário da renda. Juntamente com essas duas, em decorrência da norma que estabelece a responsabilidade de fonte pagadora da renda, surge uma terceira relação jurídica ligando a fonte pagadora da renda, na condição de responsável tributário e o beneficiário da renda, na condição de contribuinte. (...) o beneficiário da renda continua sendo contribuinte, e exatamente nessa condição é sujeito passivo da relação obrigacional tributária, só que nesta, agora formada por um complexo de relações jurídicas, a responsabilidade pelo pagamento do imposto é atribuída à fonte pagadora, que é também sujeito passivo dessa relação obrigacional tributária, na condição de responsável. Trata-se, no caso, de sujeição passiva plural, embora não existente a responsabilidade plural. O contribuinte segue titular do débito (schuld) do tributo, embora a responsabilidade (haftung) seja da fonte pagadora. (...) Isto quer dizer que também a fonte pagadora da renda tem legitimidade processual para questionar a exigência do tributo se o considerar indevido. Como titular da responsabilidade pelo pagamento respectivo, tem a fonte pagadora da renda legitimidade para discutir a exigência, porque ela é sujeito passivo da obrigação tributária”. (Hugo de Brito Machado, O Contribuinte responsável no imposto de renda na fonte, RDDT nº 70, julho/01, p. 109/116). (g.n.)

O C. Superior Tribunal de Justiça preferiu decisão no sentido de que a responsabilidade pelo pagamento do tributo não retido é do SUBSTITUTO que tinha obrigação de retê-lo na fonte, conforme a seguir transcrito:

 “... IMPOSTO DE RENDA. RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. SUBSTITUTO TRIBUTARIO... um. O responsável tributário é aquele que, sem ter relação direta com o fato gerador, deve efetuar o pagamento do tributo por atribuição legal nos termos do artigo 121, parágrafo único, II, c/c 45, parágrafo único, do Código Tributário Nacional. (Precedentes 1ª e 2ª Turmas). 2. O contribuinte pode não responder pelo erro se o tributo não foi retido na fonte, posto que o responsável principal é o substituto legal tributário que, à luz da lei, deveria ter recolhido o imposto de renda, ressalvado eventual regresso, in casu, inexistente. [...]” STJ, 1ª T., REsp 502.739/PE, rel. Min. Luiz Fux, (out/03).

“... IMPOSTO DE RENDA. RETENÇÃO NA FONTE. SUBSTITUIÇÃO PELO PAGAMENTO. ARTS. 45 § ÚNICO DO CTN, 103 DO D.L. 5844/43 E 576 DO DEC. 85450/80. 1. O substituto tributário do imposto de renda de pessoa física responde pelo pagamento do tributo, caso não tenha feito a retenção na fonte e o recolhimento devido. 2. Recurso Especial conhecido e provido”. (STJ, 2ª Turma, Resp 153.664/ES, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, v.u., ago/00, DJ1 nº 175-E 11/09/00, p. 238)

Da leitura dos enunciados acima, percebe-se claramente que a responsabilidade pelo recolhimento do Imposto de Renda que deixou de ser retido na fonte por ocasião do pagamento dos valores referentes aos 11,98%, em decorrência de ato ilegal praticado pelos Administradores do TRE/SP, é do Tribunal e não de seus servidores.

Nesse sentido, cumpre destacar que o próprio TCU, ao proferir o acórdão que julgou ilegal o ato praticado pela Administração do TRE/SP, determinou que o TRIBUNAL, E NÃO OS SERVIDORES, adotasse as providências necessárias para regularizar a situação fiscal, no prazo de 90 (noventa) dias, nos termos abaixo transcritos:

“Acordam os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária em:

(...)

9.2. determinar ao TRE/SP que, no prazo de 90 (noventa) dias, a contar da ciência da presente deliberação, adote as providências necessárias para a regularização fiscal de todas as verbas pagas a título de URV, recolhendo os valores devidos de imposto de renda e de contribuição previdenciária pagas indevidamente aos servidores “.

Portanto, a responsabilidade pelo pagamento do tributo em questão deve ser aplicada ao Tribunal Regional Eleitoral de São Paulo e não aos servidores que, agindo de boa-fé, perceberam os valores pagos de forma supostamente incorreta pela Administração. 

A AGU no despacho do Consultor-Geral nº 288/2007, ratifica o entendimento apresentado, determinando que, apenas após a constatação de que não houve retenção do imposto por quem competia fazê-lo é que a Recorrente se tornou responsável pela contribuição social e imposto de renda, conforme a seguir transcrito:

“27. Com relação ao recolhimento do imposto de renda que é devido em razão de recomposição salarial, considerando a aquisição de disponibilidade econômica e jurídica obtida pelos servidores do Tribunal Regional Eleitoral de São Paulo, o que constitui fato gerador da incidência de imposto de renda, de acordo com os ditames previstos no art. 43, do Código Tributário Nacional, estes – servidores do TRE/SP – somente se tornaram responsáveis pela referida contribuição, após a constatação de que não houve retenção do imposto por quem competia fazê-lo.

28. Esse é o entendimento exarado pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, in Parecer Normativo nº 1, de 24 de novembro de 2002:

“14. Por outro lado, se somente após a data prevista para a entrega da declaração de ajuste anual, no caso de pessoa física, ou, após a data prevista para o encerramento do período de apuração em que o rendimento for tributado, seja trimestral, mensal estimado ou anual, no caso de pessoa jurídica, for constatado que não houve retenção do imposto, o destinatário da exigência passa a ser o contribuinte. Com efeito, se a lei exige que o contribuinte submeta os rendimentos à tributação, apure o imposto efetivo, considerando todos os rendimentos, a partir das datas referidas não se pode mais exigir da fonte pagadora o imposto. (g.n.)”

A Recorrente apenas teve ciência de que o Tribunal Regional Eleitoral de São Paulo não procedeu à retenção do IRRF por erro em 15/10/2007. Vale ressaltar que os Administradores tomaram ciência da decisão do TCU, quando de sua publicação, em 06/04/2006. Porém, mantiveram total silêncio sobre o assunto enquanto discutiam junto ao MPOG, AGU e SRF a forma de pagamento dos valores devidos, prejudicando ainda mais os servidores, entre eles a Recorrente, que nada sabiam sobre o assunto.

Da Súmula nº 34 da AGU

A Advocacia Geral da União editou a Súmula nº 34, de 16/09/2008, publicada no D.O.U. de 17/09/2008, pg. 6, a qual prescreve:

“Não estão sujeitos à repetição os valores recebidos de boa-fé pelo servidor público, em decorrência de errônea ou inadequada interpretação da lei por parte da Administração Pública”

De acordo com o disposto na súmula supracitada, a Recorrente não pode ser condenada à devolução dos valores recebidos de boa-fé a título de 11,98% sem retenção de IRRF, por erro de interpretação de lei da Administração do TRE/SP, à época do pagamento, o que ratifica a necessidade de cancelamento imediato da notificação de lançamento ora Recorrida.

Da Afronta ao Princípio da Irredutibilidade de Vencimentos/Proventos

A Constituição Federal em seu artigo 7º, VI, assevera:

“Art. 7º. São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:

(...)

VI- irredutibilidade do salário, salvo o disposto em convenção ou acordo coletivo;” (grifos nossos)





Cuida-se, em verdade, de lesão que, se concretizada, resultará em notório e indiscutível prejuízo à Recorrente, eis que importará em diminuição sensível de seus vencimentos, com a conseqüente desordem nos seus compromissos pecuniários com terceiros, no particular em relação às fontes primárias da própria subsistência (alimentos, saúde, escola dos filhos etc). 

Via de regra, a cobrança de impostos devidos à União Federal que deixaram de ser pagos por responsabilidade do contribuinte é feita de forma parcelada. No presente caso, a Receita Federal está cobrando à vista, penalizando sobremaneira a Recorrente que nenhuma responsabilidade teve em razão da não retenção do IRRF na época própria, eis que isso se deu por decisão da Administração do TRE/SP.

A obrigação do pagamento à vista do valor principal acrescido de juros Selic terá conseqüências de variada gama na esfera dos chamados "direitos funcionais", todas elas, como sabemos, portadoras de notórios gravames, que acabam convertendo-se em jogo de pressão contra o servidor e que tem como finalidade minar psicologicamente sua resistência, até convencê-lo de que de fato não adianta reagir contra a força bruta do Estado/Império. Ou seja, os Administradores adotam as decisões em desconformidade com a lei, causam prejuízos ao erário público e os penalizados são os servidores, entre eles a Recorrente, que em nada contribuíram para a prática do ato ilegal e não tinham como impedi-lo.

E a constatação do fato está na própria descrição da espécie em causa: ao ser compelido a pagar à vista valores com acréscimo de mais de 70% (setenta por cento) de correção monetária, não é outra coisa senão REDUZIR O GANHO DO SERVIDOR, suprimindo-lhe parte dos vencimentos de forma violenta e sumária, sem qualquer preocupação com seus compromissos de subsistência da família, sobretudo em relação às necessidades imediatas de alimentação, colégio dos filhos, saúde etc, enfim, um quadro que demonstra o grau de insensibilidade da União Federal na sua voracidade fiscal.





A questão tem pertinência, como dito, com a própria segurança do Estado Democrático de Direito. Sem estado de direito não há garantia ao cidadão; há o caos. O Estado de Direito pressupõe a sociedade devidamente organizada nos seus elementos fundamentais, com a divisão dos poderes segundo as respectivas áreas de atuação. 

Ora, se esses poderes não são capazes de assegurar os direitos dos indivíduos, estamos à frente de uma utopia, de uma ficção de Estado, em que as garantias não passam de meras figuras de retórica sem qualquer perspectiva nem sentido de realização da sociedade racionalmente organizada. 

Da Violação à Segurança Jurídica

Pela análise das inconstitucionalidades e ilegalidades apontadas até o presente momento, pode-se destacar que outro princípio constitucional se encontra frontalmente lesado, qual seja: o da segurança jurídica.

Além de princípio constitucional implícito, a segurança jurídica se encontra positivada no caput do artigo 2° da Lei n° 9.784/99, que diz:

“Art. 2º A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.” (sem grifos no original)

De importância fundamental para a estabilidade das relações jurídicas, bem como para a confiança do cidadão no Estado, pretensamente de Direito, em que vive, o princípio em questão encontra farta definição doutrinária.

Conforme J. Gomes Canotilho: 

“Os princípios da protecção da confiança e da segurança jurídica podem formular-se assim: o cidadão deve poder confiar em que aos seus actos ou às decisões públicas incidentes sobre os seus direitos, posições jurídicas e relações, praticados ou tomados de acordo com as normas jurídicas vigentes, se ligam os efeitos jurídicos duradouros, previstos e calculados com base nessas mesmas normas. Estes princípios apontam basicamente para (1) a proibição de leis retroactivas; (2) a inalterabilidade do caso julgado; (3) a tendencial irrevogabilidade de actos administrativos constitutivos de direitos.”

Ora, a não-retenção do IRRF quando do pagamento dos 11,98%, por responsabilidade exclusiva Administração do TRE, acabou por gerar a incorporação dos valores recebidos ao patrimônio da Recorrente, a qual, agindo de boa-fé, acreditou que a Administração o pagou de forma correta, usufruindo do dinheiro à época.

A cobrança dos valores não pode ser feita de forma a penalizar a Recorrente que sempre agiu de boa-fé e jamais teve o poder de efetivar o desconto em sua própria folha de pagamento, ou mesmo de pagá-los a posteriori, já que nos informes de rendimentos fornecidos pelo TRE/SP nos exercícios 2004/ano-calendário 2003 e 2005/ano-calendário 2004 constavam que o valor recebido tinha natureza indenizatória e não havia incidência de imposto de renda. A Recorrente não tinha obrigação de saber que a referida verba tinha natureza remuneratória.

A Notificação de Lançamento Recorrida constitui lesão à segurança jurídica e, com isso, toda a confiança depositada nos limitadores jurídicos constitutivos da essência do Estado de Direito.

Assim, também em nome da segurança jurídica, deve ser afastada a cobrança dos juros SELIC, bem como ser garantido à Recorrente o direito de pagar o valor principal de forma parcelada nos termos da Portaria Conjunta SRF/PGFN nº 2/2002, ou seja, em até 60 (sessenta) parcelas mensais, com prestação mínima de R$ 50,00 (cinqüenta reais).

Da Ilegalidade e Inconstitucionalidade do Cálculo de Juros Moratórios pela SELIC
Cumpre salientar que a cobrança além de apresentar diversas causas de ilegalidade/inconstitucionalidade, conforme salientado acima, encontra-se eivada de nulidade posto que a União procedeu à aplicação de juros desde o pagamento de cada parcela utilizando a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia –SELIC, o que é ilegal e inconstitucional, posto que não previsto em Lei.

Com efeito, a taxa SELIC foi instituída pela Resolução nº 1.124/96 do Conselho Monetário Nacional, definida pelas Circulares do BACEN nºs 2868/99 e 2900/99, que assim estabelece: "define-se taxa SELIC como a taxa média ajustada dos financiamentos apurados no Sistema Integrado de Liquidação e Custódia (SELIC) para títulos federais."
Referida taxa não mede o índice de inflação, sequer o custo do dinheiro em toda a sua amplidão, mas apenas a liquidez dos recursos que transitam pelo mercado financeiro. Sendo um mero índice indutor de política monetária, não guarda qualquer relação com a defasagem da moeda ocasionada pela inflação, única a poder efetivamente corrigir débitos fiscais, visto que o pagamento a destempo já é punido por variadas penas pecuniárias, inclusive juros moratórios, fartamente utilizados pelo Fisco em relação ao contribuinte inadimplente.

Os artigos 14, III, 16 e 39, parágrafo 4º da Lei nº 9.250/95, que se refere à taxa SELIC, não estabelece padrões de cálculo ao Executivo, reconhecendo à taxa caráter remuneratório e não apenas corretivo em face da inflação.

Tendo em vista o seu caráter remuneratório, a taxa SELIC pode ser comparada à TR, que já foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. A aplicação da taxa SELIC para a atualização do débito fiscal afronta diretamente o princípio Constitucional da Legalidade contido no artigo 150, I da CF, que veda expressamente à administração pública exigir ou aumentar tributos sem prévia lei que o estabeleça.

De sorte que, uma vez que a taxa SELIC não foi criada por Lei, não reflete a inflação do período, não pode servir de índice de atualização de débitos fiscais. O Superior Tribunal de Justiça, em 13/06/00, admitiu em sede de Recurso Especial relatado pelo Ministro FRANCIULLI NETTO, o exame incidental da inconstitucionalidade da Taxa SELIC, conforme ementa a seguir transcrita: 

“TRIBUTÁRIO. EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO. APLICAÇÃO DA TAXA SELIC. ART. 39, §4º, DA LEI 9250/95. ARGÜIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

I - Inconstitucionalidade do §4º do art. 39 da Lei 9250 de 26 de dezembro de 1995, que estabeleceu a utilização da taxa SELIC, uma vez que esta taxa não foi criada para fins tributários.

II - Taxa SELIC, indevidamente aplicada como sucedâneo dos juros moratórios, quando na realidade possui natureza de juros remuneratórios, sem prejuízo de sua conotação de correção monetária.

III - Impossibilidade de equiparar os contribuintes com os aplicadores; estes praticam ato de vontade; aqueles são submetidos coativamente a ato de império.

IV - Aplicada a Taxa SELIC há aumento de tributo, sem lei específica a respeito, o que vulnera o art. 150, inciso I, da Constituição Federal.

V - Incidente de inconstitucionalidade admitido para a questão ser dirimida pela Corte Especial. 

VI - Decisão unânime.” 

Ainda, nesse mesmo sentido, cumpre destacar a decisão publicada em 17 de junho de 2002, no Diário de Justiça da União, a segunda decisão do Superior Tribunal de Justiça (STJ) que julgou ilegal e inconstitucional a utilização da Taxa SELIC para fins tributários, com os argumentos muito bem fundamentados da Ministra Relatora Eliana Calmon:“A Taxa SELIC para fins tributários é, a um tempo, inconstitucional e ilegal. Como não há pronunciamento de mérito da Corte Especial deste egrégio Tribunal que, em decisão relativamente recente, não conheceu da argüição de inconstitucionalidade correspectiva (cf. Incidente de Inconstitucionalidade no Resp n. 215.881/PR), permanecendo a mácula também na esfera infraconstitucional, nada está a empecer seja essa indigitada Taxa proscrita do sistema e substituída pelos juros previstos no Código Tributário (artigo 161, §1º, do CTN)”. 
“A utilização da Taxa SELIC como remuneração de títulos é perfeitamente legal, pois, toca ao BACEN e ao Tesouro Nacional ditar as regras sobre os títulos públicos e sua remuneração. Nesse ponto, nada há de ilegal ou inconstitucional. A balda exsurgiu quando se transplantou a Taxa SELIC, sem lei, para o terreno tributário”. 
“A Taxa SELIC ora tem a conotação de juros moratórios, ora de remuneratórios, a par de neutralizar os efeitos da inflação, constituindo-se em correção monetária por vias oblíquas. Tanto a correção monetária como os juros, em matéria tributária, devem ser estipulados em lei, sem olvidar que os juros remuneratórios visam a remunerar o próprio capital ou o valor principal. A Taxa SELIC cria a anômala figura de tributo rentável. Os títulos podem gerar renda; os tributos, per se, não”. 

“Determinando a lei, sem mais esta ou aquela, a aplicação da Taxa SELIC em tributos, sem precisa determinação de sua exteriorização quântica, escusado obtemperar que mortalmente feridos de frente se quedam os princípios tributários da legalidade, da anterioridade e da segurança jurídica. Fixada a Taxa SELIC por ato unilateral da Administração, além desses princípios, fica também vergastado o princípio da indelegabilidade de competência tributária”. 

“Recurso parcialmente provido, apenas para excluir a Taxa SELIC, substituindo-a pela incidência de correção monetária e juros moratórios legais de 1% ao mês”.
Nesse sentido tem se inclinado o Superior Tribunal de Justiça contra a aplicação da taxa SELIC quanto aos débitos tributários, como Resp n. 291.257/SC, e a decisão proferida no Resp n. 215.881/PR, declarando sua ilegalidade e inconstitucionalidade.

Ademais, o fato de que a Recorrente sempre agiu de boa-fé, não tendo condições de interferir ou evitar a decisão de não retenção do IRRF sobre os valores recebidos a título de 11,98%, deve ser levado em conta para a não incidência dos juros SELIC, pois tal índice acaba penalizando indevidamente a Recorrente que recebeu os valores principais sem incidência de juros.

Dessa forma, temos que é indevida a cobrança de correção e juros moratórios pela taxa SELIC. 

DA SENTENÇA JUDICIAL QUE GARANTE O DIREITO DE PAGAMENTO DE IMPOSTO DE RENDA NA MESMA PROPORÇÃO DO QUE DEVERIA TER SIDO PAGO SE O AUMENTO SALARIAL DE 11,98% TIVESSE SIDO CORRETAMENTE APLICADO À ÉPOCA PRÓPRIA

Conforme já aduzido na impugnação, o SINDICATO DOS SERVIDORES DO JUDICIÁRIO FEDERAL NO ESTADO DE SÃO PAULO – SINTRAJUD ingressou com ação ordinária perante a 4ª Vara da Justiça Federal de São Paulo, processo nº 2001.61.00.029647-2, requerendo o reconhecimento do caráter indenizatório da verba recebida a título de 11,98%, ou ao menos o reconhecimento de que todos os servidores associados tinham direito de pagar imposto de renda sobre o total recebido na mesma proporção que pagariam se o Governo Federal tivesse aplicado o aumento de 11,98% à época própria, utilizando a tabela de IR então vigente, concedendo inclusive a isenção àqueles que tinham esse direito.

A ação foi julgada parcialmente procedente, sendo certo que foi mantido o caráter remuneratório do pagamento dos 11,98%, mas o pedido alternativo foi integralmente atendido para garantir o pagamento de IR na mesma proporção do que deveria ser pago se a Recorrente tivesse recebido o aumento à época própria, bem como a isenção total para aqueles que se encontravam na faixa de isenção da tabela do IR, nos seguintes termos:

“(...) 

Ante o exposto, resolvo o mérito nos termos do art. 269, I do CPC, e: 

A) JULGO IMPROCEDENTE o pedido inicial de inexistência de relação jurídica e não incidência de imposto de renda sobre o pagamento dos 11,98% por se tratar de verba de natureza salarial; 

B) JULGO PROCEDENTE o pedido de restituição do indébito, proporcional à diferença de alíquota aplicada sobre as verbas recebidas acumuladamente e a alíquota que seria aplicada aos vencimentos ou proventos de aposentadoria do servidor, caso tivesse recebido as diferenças salariais juntamente com sua remuneração, contemporaneamente à conversão da URV, aplicada a tabela de IR da época dos fatos; 

C) JULGO PROCEDENTE o pedido de restituição do indébito dos valores recolhidos a título de imposto de renda para aqueles que a remuneração ou proventos de aposentadoria, acrescidos da diferença salarial, estivessem dentro da faixa de isenção tributária, caso os tivessem recebido à época da conversão da URV, aplicada a tabela de IR na época dos fatos.”

Referida decisão foi estendida a TODOS os associados do SINTRAJUD, conforme decisão dos embargos declaratórios anexa.

Portanto, a Recorrente, na qualidade de associada ao SINTRAJUD, terá um crédito de IR após o trânsito em julgado da referida ação, sendo certo que os valores ora cobrados se apresentam demasiadamente elevados em dissonância com o direito garantido judicialmente, razão pela qual a cobrança dos valores ora efetivada por meio da Notificação de Lançamento Recorrida se faz indevida enquanto o processo estiver sub judice, em respeito aos princípios da eficiência do serviço público e da economia processual, à medida em que a continuidade da cobrança demandará utilização de mão-de-obra e gasto público totalmente desnecessários enquanto a questão não estiver solucionada definitivamente.

DA DECISÃO LIMINAR QUE GARANTE O DIREITO DE PARCELAMENTO DOS VALORES COBRADOS SEM INCIDÊNCIA DE MULTA DE OFÍCIO

O SINDICATO DOS SERVIDORES DO  JUDICIÁRIO FEDERAL NO ESTADO DE SÃO PAULO – SINTRAJUD ingressou com ação ordinária com pedido de antecipação de tutela perante a 26ª Vara Cível Federal de São Paulo, processo nº 2007.61.00.034067-0, visando ao não pagamento dos valores cobrados pela Secretaria da Receita Federal a título de IR que deixou de ser retido na fonte quando do pagamento dos 11,98% pelo TRE/SP. O I. Juízo a quo entendeu que a antecipação dos efeitos da tutela não era devida. Inconformado, o SINTRAJUD interpôs recurso de Agravo de Instrumento, processo nº 2007.03.00.105178-0 AG 322881, perante o TRF da 3ª Região, tendo obtido decisão parcialmente favorável que garantiu o direito de parcelamento dos valores cobrados sem incidência de qualquer multa, já que restou provada a boa-fé dos servidores substituídos.

“(…) 

Por esses fundamentos, defiro parcialmente a antecipação dos efeitos da tutela recursal, para suspender a exigibilidade de multa moratória incidente sobre o não recolhimento na fonte do imposto de renda relativo ao valor de 11,98% decorrente da conversão da URV pago pelo Tribunal Regional Eleitoral/SP aos seus servidores, inclusive, na hipótese dos referidos servidores optarem pelo pagamento parcelado do débito tributário.”

Dessa forma, os servidores representados pelo SINTRAJUD, como a Recorrente têm direito de proceder ao parcelamento do débito sem qualquer multa, o que deve ser prontamente garantido pela Receita Federal.

DO PEDIDO

Diante do exposto, requer digne-se Vossa Senhoria dar provimento ao presente Recurso Voluntário, para reformar a decisão da __ Delegacia da Receita Federal, levando-se em consideração as violações legais e constitucionais apontadas, a fim de evitar a cobrança indevida do imposto de renda sobre a verba recebida pela Recorrente a título de diferencial de remuneração da URV- 11,98% em 2002, 2003 e 2004, devendo a Secretaria da Receita Federal cobrar os valores que entender devidos do Tribunal Regional Eleitoral de São Paulo, substituto tributário na presente relação fiscal e responsável direto pelo pagamento do imposto de renda que deixou de reter na fonte por erro de sua Administração.

Caso assim não entendam Vossas Senhorias, o que se admite apenas por argumentação, requer o provimento parcial do presente Recurso Voluntário, a fim de suspender a cobrança até o trânsito em julgado do processo nº 2001.61.00.029647-2, em trâmite perante a 4ª Vara Cível Federal, ora em fase recursal, para evitar a cobrança indevida e a restituição futura de IR à Recorrente, em respeito ao princípio da economia processual e da eficiência do serviço público.

Requer, outrossim, a exclusão dos valores devidos a título de PSSS da base de cálculo do Imposto de Renda, bem como o direito ao parcelamento do valor principal devido, nos termos da Portaria Conjunta SRF/PGFN nº 02/20002, SEM INCIDÊNCIA DE JUROS E MULTA, em respeito aos mais basilares princípios de direito.

Por fim, requer a exclusão de multa moratória incidente sobre os valores supostamente devidos em razão da vigência da decisão proferida em sede de Agravo de Instrumento nº 2007.03.00.105178-0 AG 322881, em trâmite perante o TRF da 3ª Região.
Termos em que,

Pede deferimento.

São Paulo, 24 de junho de 2009.

(recorrente)
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