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EMENTA

RESTITUICAO - AIR - Pedido de restituiciio de valores recolhidos a titulo de
AIR. Considerando a declaracio de inconstitucionalidade da lei instituidora do
tributo, a contagem do prazo decadencial para restituicio inicia-se na data de
publicacio do Acérdae do STF que decretou a incompatibilidade da norma com a
Constituicio Federal. Neste caso, o;direito de acio para a repeticio do indébito
findou-se em 1998. Por outro lado, nao comprovou a Requerente ter assumido o
encargo financeiro do tributo ou estar autorizada a recebé-lo por quem tenha
assumido. Assim, revela-se correto o indeferimento do pedido formulado pelo
Contribuinte. Impugnaciao improcedente. Decisao por maioria de votos.

Do PEDIDO DE RESTITUICAO

Companhia Agro Pastoril do Rio Grande, apresentou junto a Administracao
Fazendaria de Passos, em 13.07.2000, pedido de restituicdo de AIR quitado no periodo
de abril de 1990 a setembro de 1993 (fls. 02/09).

O pedido foi analisado pelo Chefe da Administracio Fazendaria e
indeferido, conforme despachos de fls. 32/33.

Inconformada, a Requerente apresenta, tempestivamente e por procurador
regularmente constituido, Impugnacao as fls. 36/43, contra a qual o Fisco se manifesta
as fls. 46.

A Auditoria Fiscal, em parecer de fls. 49/52, opina pela improcedéncia da
Impugnacao.
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DEcIsAo

A Requerente efetuou pagamentos a titulo de Adicional do Imposto de
Renda (AIR), no periodo de abril de 1990 a setembro de 1993, instituido em Minas
Gerais pela Lei 9.751/88, a qual foi declarada, em novembro de 1993, inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida na ADIn n° 619.

A matéria que motivou o presente litigio versa sobre repeti¢do de indébito
do Adicional do Imposto de Renda — AIR, efetuados no periodo de abril de 1990 a
setembro de 1993 (fls. 13/14).

A Requerente aduz que a decisdo proferida na ADIn n° 619/93 produz
efeitos para todos os contribuintes mineiros. Diz ainda, que no caso ndo se-aplica o
disposto no art. 166 do CTN, conforme entendimento do STJ, visto tratar-se de tributo
direto. Pondera ao final, que o prazo decadencial é de .10 anos;, contados "do
recolhimento indevido.

| [
Nao obstante o Fisco ater-se, tinica e exclusivamente, a preliminar de que ja
ocorrera a decadéncia concernente ao objeto do pedido de restituigdo, faz-se mister uma
andlise mais abrangente de-toda a matéria aqui tratada.

Indubitavelmente, | ndo pode o Estado se locupletar do recolhimento
indevido de tributo, sob pena de ferir, a0 mesmo tempo, os‘principios da legalidade, da
moralidade e da isonomia.

Nesse sentido, o €6digo Tributdrio Nacional assegura ao sujeito passivo o
direito a restitui¢do total ou pargial do tributo, independentemente de prévio protesto
(art. 165, CTN). Para tanto, ndo importa a modalidade do seu pagamento.

O CTN contém dispositivo prevendo a restituicdo em caso de pagamento
indevido perante a legislacdo aplicavel (art. 165, I), em caso de erro na identificagdo do
sujeito passivo ou no cdlculo do imposto (art. 165, II) e em caso de reforma, anulagdo,
revogacdo ou rescisdo condenatdria (art. 165, I11).

Verifica-se que tal diploma legal aparentemente ndo traz dispositivo
pertinente a situacdo de norma tributéria declarada inconstitucional pelo STF.

Contudo, uma norma juridica deve ser interpretada em sentido amplo, como
a busca de uma solu¢do para um caso concreto, € ndo em sentido restrito, que busca
somente o significado de uma norma. Assim sendo, deve o intérprete partir do exame
do texto legal, perquirindo o sentido das palavras utilizadas pelo legislador,
preocupando-se com dar a norma um sentido 16gico, que a harmonize com o sistema
normativo em que ela se insere, socorrendo-se da andlise das circunstancias histéricas
que cercaram a edi¢do da lei, sem descurar das finalidades a que a lei visa.

Nesse contexto, pode-se concluir que o art. 168, 1I, do CTN, mais que
estabelecer o direito a restituicdo de pagamento efetuado em virtude de decisdo
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condenatdria que posteriormente tenha sido reformada, anulada, revogada ou
rescindida, estabeleceu que, em havendo direito a restituicio por forca de fato
superveniente ao pagamento, 0 prazo para o contribuinte requerer repeticao do indébito
conta-se a partir do evento posterior que tornou o tributo indevido, e ndo da data do
efetivo recolhimento.

Depreende-se, pois, que a contagem do prazo para restituicdo dos indébitos
em exame, em razdo de sua cobranca ter sido declarada inconstitucional, iniciou-se na
data da publicacdo do Acérdio do STF que decretou a incompatibilidade com a
Constitui¢do Federal da norma instituidora do AIR (novembro de 1993).

Considerando que os pagamentos foram efetuados pela Impugnante no
periodo de abril de 1991 a abril de 1993, antes da publicacdo da decisdo da ADIn, e
tendo o pedido de restituicdo sido protocolizado em 13.07.00, conclui=se que 0s
indébitos foram alcangados pela decadéncia, visto que o prazo findou-se no exercicio
de 1998, uma vez que o prazo qgiiingiienal para efeitos de decadéncia é de cinco anos.

]

Por outro lado, verifica-se que-o-pleito da Impugnante ndo atende ao
disposto no art. 166 do CTN, cuja regra determina que. “a restituicao de tributos que
comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo financeirp somente
serd feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso-de té-lo
transferido a terceiro, estar este expressamente autorizado a recebé-la”.

Sobre o tema, o Professor Aliomar Baleeiro, citado por diversos autores, diz
que a repercussao € condicionada por diversas variaveis, das quais as mais importantes
se prendem a lei da oferta e da procura e as circunstancias da conjuntura econdmica”,
‘‘de modo que, o repasse do encargo pode acontecer ou ndao, em relagdo a um mesmo
imposto, sende pois um fenOmeno mutéavel, em que o contribuinte de direito transfere a
carga para o.contribuinte de fato, que vai suportar, em definitivo, o fardo do tributo”.

Tratando-se, portanto, de empresa industrial e comercial, o contribuinte ao
formular sua politica de precos leva em consideracdo os custos das mercadorias e 0s
encargos que deverdo ser repassados aos cofres publicos dos entes tributantes. Desta
forma, ao estabelecer a margem de lucro para o seu mix de produtos, 0 comerciante
embutird no seu custo todas as despesas, inclusive aquelas que serdo apuradas no futuro
(ainda ndo realizadas), sob pena de ndo o fazendo, deixar o caixa sem suporte
financeiro para cumprimento das obrigacdes comerciais, fiscais e sociais. Desta forma,
em ultima andlise, quem suporta todos os encargos € o consumidor, tornando-se,
portanto, o contribuinte de fato.

Assim, “para que possa o comerciante postular a repeticdo do que pagou
indevidamente ndo basta que comprove o ilicito enriquecimento do fisco, mas que tal
haja acarretado seu empobrecimento ou que expressamente autorizado a fazé-lo pelo
contribuinte de facto a quem repassado o encargo.”!

!'In Anotagdes ao Cédigo Tributério Nacional - Decomain Pedro Roberto - Sdo Paulo - Saraiva - 2000.
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In casu, nao vieram aos autos a comprovacgdo de que a pratica comercial da
Requerente desonerava o seu cliente da carga tributdria, ainda que a pagar apds o
fechamento contdbil. Neste caso, ndo restou comprovada a assun¢do do Onus do
pagamento do AIR, devendo ser mantido o indeferimento do Sr. Chefe da
Administracdo Fazendéria de Passos. Neste sentido, decidiu o TJSP:

RT 638/102, TJSP:

NEGANDO A REPERCUSSAO MAS NAO COMPROVANDO POR
LIVROS CONTABEIS E FISCAIS, O CONTRIBUINTE ESTABELECE
PREMISSA POSITIVA - A DE QUE SEU PATRIMONIO FOI ATINGIDO
PELOS ENCARGOS FISCAIS - QUE A ELE CABE DEMONSTRAR,
POIS QUE FATO CONSTITUTIVO DE SEU DIREITO (ART. 333, |, DO
CPC, c/Cc 0 ART. 166 DO CTN). ABSTENDO-SE DESSA PROVA,
SERA CARECEDOR DA AGAO REPETITORIA.

Se alguma divida ainda persistir quanto ao enquadramento do AIR, no
tocante a sua classificacio e suporte financeiro do tributo pelo contribuinte-consumidor,
vale a pena transcrever o voto do Eminente Desembargador Rubens Xavier Ferreira, na
Apelacdo n® 44.233/5, do TIMG: .

“DIANTE DO DILEMA IRREDUTIVEL ENTRE ENRIQUECER:SE SEM
CAUSA A FAZENDA COM A NAO DEVOLUGCAO DQ TRIBUTO,

~INDEVIDAMENTE COBRADO, E ENRIQUECER-SE. SEM:-CAUSA O
CONTRIBUINTE, QUE NAO TIVESSE SUPORTADO, COM A
TRIBUTACAO | ILEGITIMA, ' QUALQUER DIMINUICAO EM SEU
PATRIMONIO, SER SEMPRE' PREFERIVEL OPTAR-SE PELO
ENRIQUECIMENTO DA'FAZENDA, JA QUE A ATUACAO DO ESTADO
TEM POR FIM A SATISFACAO DO INTERESSE DA COLETIVIDADE E
CONSTITUI, PORTANTO, DOS MALES O MENOR.

—~ SERIA MENOS JUSTO PROPORCIONAR-LHE UM SOBRELUCRO SEM
CAUSA, PARA SEU PROVEITO PESSOAL, DO QUE DEIXAR ESSE
VALOR EM PODER DO ESTADO, QUE PRESUMIVELMENTE JA O
TERA EMPREGADO NA MANUTENCAO DOS SERVICOS PUBLICOS E
NA SATISFACAO DOS ENCARGOS DIVERSOS QUE ONERAM O
TESOURO EM BENEFICIO DA COLETIVIDADE.

SE O DILEMA E SANCIONAR O ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA,
QUER A FAVOR DO ESTADO, COM A CARENCIA OU
IMPROCEDENCIA DA AGAO, QUER A FAVOR DO CONTRIBUINTE, SE
FOR JULGADO PROCEDENTE O PEDIDO, NAO HA QUE HESITAR:
IMPOE-SE A PRIMEIRA ALTERNATIVA, POIS O ESTADO
REPRESENTA, POR DEFINIGAO, O INTERESSE COLETIVO, A CUJA
PROTECAO SE DESTINA, NO CONJUNTO DA RECEITA,
IMPORTANCIA RECLAMADA PELO PARTICULAR PARA SEU
PROVEITO PESSOAL.”

As decisdes judiciais apresentadas pela Impugnante somente afetam as
partes. Além do mais, existem inimeras outras em sentido contrério.

Os demais argumentos apresentados pela Impugnante ndo sdo suficientes
para lhe restituir o imposto anteriormente recolhido.
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Diante do exposto, ACORDA a 2* Camara de Julgamento do CC/MG, por
maioria de votos, em julgar improcedente a Impugnagdo. Vencido o Conselheiro Luiz
Fernando Castro Trépia que a julgava procedente com fulcro no art. 112, inciso II, do
CTN. Participou do julgamento, além dos signatdrios e ja citado, a Conselheira Lucia
Maria Bizzoto Randazzo. Assistiu ao julgamento, pela Impugnante, o Sr. Gustavo
Nogueira.

Sala das Sessoes, 20/02/02.

Luciana Mundim de Mattos Paixao
Presidente/Revisora

Roberto Nogueira Lima
Relator i '
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