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INTELIGÊNCIA DA MP 2158-35/2001. ARTIGO 25 E DO ATO DECLARATÓRIO Nº 87/1999 DA RECEITA FEDERAL. ILEGALIDADE DESTE ÚLTIMO NA AMPUTAÇÃO DE DIREITOS CONCEDIDOS PELO ATO LEGISLATIVO DECORRENTE DA DELEGAÇÃO DE COMPETÊNCIA CONSTITUCIONAL PERPETUADA PELA EC Nº 32/2001, ARTIGO 2º. OPINIÃO LEGAL.
CONSULTA

Honra-me, a AMB - ASSOCIAÇÃO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS, com a seguinte consulta:

“No ano de 2011 a AMB tomou conhecimento, pela primeira vez, da situação de determinado magistrado que, diante da incidência de Imposto de Renda promovida pela Administração do Tribunal, sobre os valores recebidos a título de auxílio-moradia, requereu a restituição do tributo perante a Receita Federal e teve o pedido indeferido, sob o fundamento de que não bastava a verba ser conceitualmente qualificada como indenizatória: deveria haver a comprovação do gasto para fazer jus à isenção do tributo. 
No texto da solicitação feia pela Associação Mato-Grossense de Magistrados à AMB constava os trechos seguintes: 

"A decisão administrativa foi firmada em requerimento protocolizado na Delegacia da Receita Federal por um associado, visando a restituição de imposto de renda retido indevidamente sobre a verba auxílio-moradia, uma vez que a mesma é isenta do pagamento de imposto de renda conforme dispõe o artigo 25 da Medida Provisória 2.158-35, de 24 de agosto de 2001. 

Independentemente da natureza indenizatória, o auditor fiscal da Receita Federal fixou entendimento da necessidade de pagamento do imposto de renda, quando não houver comprovação da destinação ou de prestação de contas da verba. Ao decidir consignou a seguinte ementa: 

"São tributáveis pelo Imposto sobre a Renda os rendimentos percebidos a título de auxílio-moradia quando não possuírem caráter indenizatório. 

Os rendimentos percebidos a título de auxílio-moradia que gerem acréscimo patrimonial ao seu beneficiário também são tributáveis pelo Imposto de Renda, ainda que possuam caráter indenizatório. 
A verba de auxílio-moradia paga em percentuais fixos sobre a remuneração não se caracteriza como de caráter indenizatório, mas sim como verba salarial, sujeitando-se à incidência do Imposto sobre a Renda. 

Solicitação indeferida". 

É de se lembrar que diversos Estados têm legislação semelhante para a Magistratura regional.  Há decisões do STJ hospedando a tese do caráter indenizatório do auxílio-moradia:  1) REsp 674.392/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 6.6.2005; 2) STJ, 1a. Turma, RESP n. 615.625/MT, Rel. Min. Denise Arruda, Dj. 07.11.06; 3) STJ, 1a. Turma, RESP n. 1.074.152/RO, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJ. 19.08.09; 4) REsp 638.974/SC, DJ 15.04.2008; 5) AgRg no REsp 941.933/SP, DJ 31.03.2008; 6) REsp 690.564/BA, DJ 30.05.2007; 7) STJ, 1a. Turma, Ag.Rg. no RESP n. 962.857/RS, Rel. Min. Luiz Fux, DJ. 19.02.09; 8)  EDcl no REsp nº 689.893/PE, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 13/06/05; 9)  REsp nº 641.243/PE, Rel. Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, DJ de 27/09/04; 10) REsp nº 689.052/AL, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ de 06/06/05; 11) STJ, 1a. Turma, RESP n. 828.571/RJ, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ. 25.05.06.
Há pareceres, por outro lado, da Assessoria Jurídica da AMB que alicerçam idêntico entendimento. 

Os textos para análise desta breve opinião legal são:
“ATO DECLARATÓRIO SRF Nº 87, de 12.11.99 
(DOU de 17.11.99) 
Dispõe sobre a comprovação de valores referentes ao auxílio-moradia, quando ressarcidos por pessoa jurídica de direito público. 

O SECRETÁRIO DA RECEITA FEDERAL, no uso de suas atribuições e, tendo em vista o disposto no art. 25 da Medida Provisória nº 1.858-9, de 24 de setembro de 1999, declara: 
I - Não integra a remuneração do beneficiário o valor recebido de pessoa jurídica de direito público a título de auxílio-moradia, em substituição ao direito de uso de imóvel funcional, não se sujeitando à incidência do imposto de renda, na fonte ou na declaração de ajuste.  
II - Para aplicação do disposto no artigo anterior é necessário que o beneficiário comprove à pessoa jurídica de direito público o valor das despesas, mediante apresentação do contrato de locação, quando for o caso, ou recibo comprovando os pagamentos realizados. 

Everardo Maciel 
...........”;

O artigo 25 da MP n. 1.858-9/1999 assim redigido: 

“Art. 25. O valor recebido de pessoa jurídica de direito público a título de auxílio-moradia, não integrante da remuneração do beneficiário, em substituição ao direito de uso de imóvel funcional, considera-se como da mesma natureza deste direito, não se sujeitando à incidência do imposto de renda, na fonte ou na declaração de ajuste”. 

Diante destes elementos apresentados, apresentamos as seguintes questões ao eminente Professor, que poderá acrescentar outras:

1) O artigo 25 da primitiva MP 1.858-9 mantido na MP n. 2.158-35 -- vigente até o momento, por força do art. 2º da EC n. 32 -- ao estabelecer que “o valor recebido de pessoa jurídica de direito público a título de auxílio-moradia, não integrante da remuneração do beneficiário, em substituição ao direito de uso de imóvel funcional, considera-se como da mesma natureza deste direito, não se sujeitando à incidência do imposto de renda, na fonte ou na declaração de ajuste” constitui hipótese de não incidência do IR ou de isenção do IR?
2) A qualificação como hipótese de não incidência ou de isenção altera a questão da observância do art. 111 do CTN em face do art. 25 da referida MP n. 2.158, para exigir a sua interpretação literal?
3) Em uma ou outra hipótese é dado à Receita Federal editar ato infra legal para fazer exigência não contemplada na lei, que esvazia o direito nela contido?
4) Então, se o art. 25 da MP 2.158-35 estabeleceu que o auxílio-moradia NÃO integra a remuneração do beneficiário e, por isso, não se sujeita à incidência do Imposto de Renda, poderia a Receita Federal por meio de um ato infra legal criar uma obrigação tributária acessória não prevista na lei -- como a do inciso II do Ato Declaratório n. 87, de 12/11/1999, da SRF -- que condiciona o reconhecimento do caráter indenizatório do auxílio-moradia à apresentação “do contrato de locação, quando for o caso, ou recibo comprovando os pagamentos realizados”?
5) Se o Decreto n. 300 (RIR/99) também não previu essa obrigação tributária acessória, poderia o Ato Declaratório n. 87, de 12.11.99, da Secretaria da Receita Federal, fazer tal exigência, esvaziando o art. 25 da MP n. 2.158?
6) O Ato Declaratório n. 87, de 12.11.99, da Secretaria da Receita Federal é válido (constitucional e legal) e exigível em face dos contribuintes (magistrados)?

7) O quadro fático e jurídico apresentado justifica o ajuizamento de ação declaratória de inexigibilidade do tributo sobre o auxílio-moradia?
8) Os contribuintes (magistrados) que não tiveram suas Declarações de Ajuste de IR glosadas pela Receita Federal devem antecipar-se à eventual autuação da Receita Federal?”
RESPOSTA
Três rápidas considerações preliminares não vinculadas ao objeto da consulta fazem-se necessárias para que seja ela interpretada nos exatos termos em que me manifestarei.
A primeira delas é que responderei exclusivamente sobre aspectos relativos à incidência ou não de imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, no que concerne ao denominado auxílio-moradia, à luz do disposto no artigo 25 da MP 1858-9 mantida pela MP 2158-35/2001, por força do artigo 2º da EC nº 32/2001 e das restrições impostas, sem amparo legal pelo Ato Declaratório nº 87/1999 da Receita Federal 
.
Não examinarei as diversas leis estaduais que cuidaram da matéria, como também não discutirei a constitucionalidade ou não da referida Medida Provisória, nem de sua legalidade ou legitimidade.

Essa questão jurídica será examinada pela Suprema Corte e não constitui questionamento da entidade consulente, voltado apenas à legalidade do Ato Declaratório, a meu ver, de manifesta ilegalidade, ao mutilar disposição da Medida Provisória, restringindo seu alcance.
Ao não entrar no mérito do próprio benefício, parto do princípio da presunção de legalidade que ostenta toda norma emanada dos poderes competentes, com o que, até o pronunciamento da Suprema Corte, tal ato legislativo, da competência do Executivo, constitucionalizado pela EC nº 32/01, artigo 2, está em vigor e tem validade e eficácia 
.
Minha interpretação será feita, exclusivamente, sobre a incidência ou não de imposto sobre a renda sobre tais auxílios, que “não constituem remuneração de beneficiário”, segundo a lei.

A segunda consideração é que, em face da urgência requerida, manifestar-me-ei sobre a forma de mera opinião legal, e não parecer, como tem ocorrido, na minha atuação de intérprete das leis, sempre que a rapidez  da resposta impõe tal forma de expressão.

Nem por isto a inteligência que empresto aos dispositivos examinados deixa de representar de minha convicção pessoal do que me parece ser a melhor exegese para as dúvidas suscitadas.

A terceira consideração é que a presente opinião é ofertada “pro bono”. Aprendi, no início da década de 60, com o saudoso amigo e mestre Rubens Gomes de Souza, que o advogado  não deve cobrar honorários da entidade federativa à qual esteja subordinado, nem dos Poderes que a integram, para  preservar a liberdade de expressar, como cidadão, a opinião - inclusive a crítica, se necessária - sobre a sua atuação.

Assim é que, para a União, Estado de São Paulo e Município de São Paulo, inclusive para os Poderes Legislativo e Judiciário de tais entidades, desde a lição de Rubens na década de 60, nada cobrei.

Desta forma, para, em torno de uma centena de magistrados, recuperei os depósitos bloqueados pelo Plano Collor, e para dezenas de outros derrubei a indevida exigência de imposto de renda sobre a remuneração das Câmaras de Férias. Além disso, atuei, pela AMB, junto ao STF, e pela Apamagis perante o Judiciário estadual, felizmente tendo sido, meu escritório, bem sucedido, nestas diversas intervenções. Todas realizadas “pro bono” 
.

Passando a analisar o mérito da consulta, parece-me manifestamente ilegal a exigência da Receita, que amputa direito estabelecido por legislação federal, reduzindo uma norma sem restrição alguma a um comando de limitadíssima eficácia, por mero preconceito fiscal contra a concessão legislativa.
Inútil lembrar que não cabe ao administrador regulador, transformar-se em legislador positivo, alterando a vontade legislativa, de acordo com seus humores e preconceitos.

Não sem razão o artigo 99 do CTN estabelece que:

“Art. 99. O conteúdo e o alcance dos decretos restringem-se aos das leis em função das quais sejam expedidos, determinados com observância das regras de interpretação estabelecidas nesta Lei” (grifos meus)  
.
Cabe exclusivamente ao legislador, cuja competência para elaborar leis o constituinte definiu nos artigos 59 a 69 da CF, o poder de elaborá-las, com as exceções de delegação constitucional de competência ao Executivo (artigos 62 e 68), sempre com o reexame final ou autorização expressa do Poder Legislativo 
.
Aliás, já o artigo 97 do CTN dizia ser da exclusiva e privativa   --para mim os termos se equivalem, embora alguns autores defendam  haver  diferenças entre o conteúdo ôntico dos dois vocábulos--  competência de gerar as leis, estando assim redigido:
“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
        I - a instituição de tributos, ou a sua extinção;
        II - a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
        III - a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3º do artigo 52, e do seu sujeito passivo;
        IV - a fixação de alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
        V - a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas;
        VI - as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades” (grifos meus) 
.
Como se percebe, não cabe ao Executivo gerar normas tributárias, só possível aos Poderes estabelecidos pela Lei  Suprema,  na forma lá estatuída. Acresce-se que o artigo 150, inciso I,  da Lei Suprema explicita que:
“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça; .....” (grifos meus)  
.
Desta forma, é de se afastar a possibilidade de a Receita Federal editar norma legislativa, alterando o conteúdo amplo da norma, para impor restrições à sua eficácia, com isso ferindo princípio    hermenêutico      vestuto  e    fundamental, --especialmente aplicável no campo do direito tributário, que trata de normas de rejeição social, como procurei demonstrar na minha tese de doutoramento, em 1982, na Universidade Mackenzie 
.
Não sem razão, a interpretação do direito tributário é fechada, o tipo é estrito e a reserva da lei formal é absoluta.

Acrescente-se que as regras relativas à exclusão ou suspensão de crédito tributário e às isenções devem ser interpretados estritamente, como determina o artigo 111 do CTN, assim redigido:

 “Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:
        I - suspensão ou exclusão do crédito tributário;
        II - outorga de isenção;
        III - dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias” 
.
Ora, a não inclusão, na base de cálculo do tributo, do auxílio-moradia tem como razão de ser o fato de que caberia ao Estado  fornecer alojamento aos magistrados, proporcionando-lhes o uso de imóvel funcional.

As constantes mudanças de Comarcas, deslocamentos próprios da carreira, justificariam a concessão de residência funcional onde devem trabalhar, razão pela qual a MP, SEM QUALQUER EXCEÇÃO, faz menção a que:
 “Art. 25.  O valor recebido de pessoa jurídica de direito público a título de auxílio-moradia, não integrante da remuneração do beneficiário, em substituição ao direito de uso de imóvel funcional, considera-se como da mesma natureza deste direito, não se sujeitando à incidência do imposto de renda, na fonte ou na declaração de ajuste” (grifos meus).
No referido dispositivo, há a determinação de que:
1) Cabe ao Poder Público ofertar imóvel funcional aos servidores;
2) Esse benefício poderá ser substituído por pagamento em pecúnia, sob a forma de auxílio-moradia;

3) A natureza deste direito (substituição de imóvel funcional por valor em pecúnia, pelo uso de imóvel próprio ou alheio) é compensatória;

4)  Não constitui fato gerador do imposto sobre a renda.

Ora, se o auxílio dado ao servidor --no caso da consulta, ao magistrado--, para SUBSTITUIR O IMÓVEL FUNCIONAL –-não receberia auxílio neste caso--  por outro imóvel (próprio, alugado ou cedido por terceiros a qualquer título), o que justificaria o recebimento do auxílio, não há como a Receita pretender que se comprove o gasto com eventual locação, hipótese não constante da MP 2158-35. Onde está escrito que a substituição do imóvel funcional NÃO PODE SER FEITA por imóvel próprio? Onde está escrito que teria que ser feita por imóvel alugado? 

Se um magistrado, depois de passar por diversas Comarcas, chega a um Tribunal e adquire imóvel para estabelecer residência no seu local de trabalho permanente, o custo da manutenção (impostos, reformas etc.) representa ônus poupado ao Estado, que com ele teria que arcar, se  disponibilizasse um imóvel funcional para utilização desse servidor. 
Por esta razão, não fez, a Medida Provisória examinada, qualquer restrição a que o imóvel substituto do imóvel funcional seja próprio, alugado ou cedido a qualquer título.

Como se percebe, a Receita Federal estabeleceu restrição inexistente na lei, ferindo a antiquíssimo princípio “ubi lex non distinguit, distinguere non debemus”.

É de se lembrar que, nas Câmaras de Férias, em que os desembargadores recebiam remuneração por sacrificar seu período de descanso trabalhando, houve por bem, a Justiça, inclusive com Súmula do STJ, decidir que os recursos recebidos por cessão das férias para atender às necessidades do Judiciário, ostentavam natureza indenizatória e não eram tributados pela Receita Federal. O mesmo decidiram quanto ao recebimento por licença-prêmio.

Leiam-se tais Súmulas, repetindo eu a de nº 125:

“SÚMULA 125 

O pagamento de férias não gozadas por necessidade do serviço não está sujeito à incidência do Imposto de Renda”;
“SÚMULA 136

O pagamento de licença-prêmio não gozada por necessidade do serviço não está sujeito ao imposto de renda. Referências: CC/1916, arts. 1.056 e 1.534. CTN, art. 43, I e II. Lei n. 7.713/1988, arts. 3º, §§ 4º e 6º, IV e V. Precedentes: EREsp 32.829-SP (1ª S, 13.12.1994 — DJ 20.02.1995) REsp 39.726-SP (2ª T, 26.10.1994 — DJ 21.11.1994) REsp 39.872-SP (2ª T, 1º.06.1994 — DJ 20.06.1994) Primeira Seção, em 09.05.1995 DJ 16.05.1995, p. 13.549” 
.

Há, portanto, jurisprudência firmada, no que respeita a não ser aquisição de disponibilidade, os recursos provenientes de  capital e trabalho, ou outros que não tenham essas origens  (proventos), se tiverem natureza de indenização, o que implica a não incidência do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, de resto não incidência reconhecida pela Receita, se o imóvel for alugado ou se o magistrado optar por um hotel ou pensão 
.
Ora, tal limitação é que é de flagrante ilegalidade ao determinar a Receita, pelo AD 87/99, que só nestas hipóteses não haveria a tributação, mas não nas demais hipóteses, EM QUE A LEI PERMITE A NÃO INCIDÊNCIA E A SECRETARIA DA RECEITA, NÃO.
Por fim, tenho, há décadas, defendido, em consonância com o que a Constituição estabelece, que o imposto sobre a renda pago por servidores públicos de Estados e Municípios pertence aos respectivos Estados e Municípios, não sendo da competência da União cobrá-los. Não se trata apenas de capacidade de arrecadação, mas da própria competência impositiva,  visto que toda a receita lhes pertence, inclusive as provenientes de penalidades 
.
Ultimamente, tem havido decisões que transferem aos  magistrados estaduais a competência para decidir sobre o imposto de renda devido aos Estados, com o que a tese que há muito defendo, nestas hipóteses, parece começar a ter repercussão também jurisprudencial 
.

Isto posto, passo a responder perfunctoriamente as diversas questões  formuladas:

1) O artigo 25 da primitiva MP 1.858-9 mantido na MP n. 2.158-35 --vigente até o momento, por força do art. 2º da EC n. 32-- ao estabelecer que: “o valor recebido de pessoa jurídica de direito público a título de auxílio-moradia, não integrante da remuneração do beneficiário, em substituição ao direito de uso de imóvel funcional, considera-se como da mesma natureza deste direito, não se sujeitando à incidência do imposto de renda, na fonte ou na declaração de ajuste”, constitui hipótese de não incidência do IR ou de isenção do IR? 

Sim. A não incidência difere da isenção, por ser, a isenção, uma hipótese de expresso afastamento da tributação por razões de política tributária. Podendo tributar, por variados motivos de interesse público, decide, o Poder Impositivo,  afastar o crédito tributário, embora, pela definição do Código Tributário Nacional, nasça a obrigação. Está o artigo 175 do CTN assim redigido:

“Art. 175. Excluem o crédito tributário:
        I - a isenção;
        II - a anistia.
        Parágrafo único. A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela consequente “.

Já escrevi a respeito o seguinte:

“Na imunidade, não há nem o nascimento da obrigação fiscal, nem do consequente crédito, em face de sua substância fática estar colocada fora do campo de atuação dos poderes tributantes, por imposição constitucional. Independe, portanto, das vontades legislativas das competências outorgadas pela lei maior.

A não incidência, materialmente, se reveste da mesma estrutura. Não há nem nascimento da obrigação tributária, nem do crédito respectivo, em face de que as pessoas ou situações postas fora da imposição não geram, por seus atos ou ocorrências fáticas, nem obrigação, nos termos dos arts. 113 e 114 do CTN, nem crédito correspondente (arts. 139 e 142), que é o ingresso para o universo administrativo, em nível de conhecimento e ação, do vinculado fato gerador.

A diferença reside, todavia, na origem do instituto. Na hipótese de não incidência impede-se o surgimento da obrigação e do crédito, porque o Poder tributante, que pode, não deseja poder. Tem a faculdade constitucional de impor, mas abdica do exercício de sua capacidade. Na imunidade, o Poder tributante não tem qualquer poder. Não abdica do exercício de nenhum direito, porque não tem nenhum direito à imposição.

Na não incidência, o Poder tributante poderá preencher a área não acobertada por sua ação, sempre que o desejar, através de atos oriundos de suas casas legislativas, direta ou indiretamente.

Desta forma, a não incidência se constitui no abandono do exercício da competência impositiva, não por falta de capacidade, mas por ato de príncipe, enquanto na imunidade tal exercício está definitivamente proibido. A não incidência cria área provisória de afastamento da obrigação tributária, enquanto a imunidade, área definitiva.

Embora com consequências semelhantes, no concernente aos efeitos sobre o sujeito passivo da relação tributária, a isenção difere das duas outras figuras legislativas. É que na isenção nasce a obrigação tributária, sendo apenas excluído o crédito correspondente”  
.
No caso da não incidência, não nasce a obrigação tributária, ou por falta de exercício do poder impositivo, ou por estar fora do campo de incidência constitucional daquele tributo. Não nascendo a obrigação tributária, também não nasce o crédito correspondente 
.

Ora, corretamente o legislador ordinário, na delegação constitucional de competência legislativa ao Executivo (art. 62 da CF), definiu a não incidência, pois não ocorrendo o fato gerador do imposto sobre a renda do artigo 43, “caput”,  do CTN, assim redigido:

“ Art. 43. O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica:
        I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;
        II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior.
.............”,
e seguiu a mansa e pacífica jurisprudência dos Tribunais Superiores, de que as indenizações não constituem fato gerador do imposto sobre a renda, afastando a imposição expressamente.

Ora, o pagamento do auxílio-moradia tem natureza indenizatória para que o magistrado, que é obrigado a residir no local para onde for nomeado, ocupe na Comarca residência oficial, hipótese em que não seria pago, ou prédio próprio, cedido ou alugado, hipótese em que receberia o referido auxílio 
.
Por que seria diferente se a propriedade pertencesse ao magistrado?
Segue, a meu ver, portanto, o mesmo caráter indenizatório das férias não gozadas, de não incidência de imposto sobre a renda - na linha do que meu escritório defendeu para em torno de uma centena de Desembargadores, exitosamente e “pro bono”.
2) A qualificação como hipótese de não incidência ou de isenção altera a questão da observância do art. 111 do CTN em face do art. 25 da referida MP n. 2.158, para exigir a sua interpretação literal? 

Como já escrevi, o artigo 111 é por inteiro aplicável à espécie. À evidência, a interpretação a que faz menção o legislador com eficácia de complementar, é interpretação restritiva e não literal, ou seja, apenas gramatical. È uma interpretação sistemática, que, em gráfica explicação, o STF, com base no voto do saudoso Mestre Thompson Flores, diferenciou a desoneração tributária determinada por imunidades e isenções, à luz da hermenêutica 
.
Deveria, portanto, o artigo 111 do CTN ser obedecido, rigorosamente, pela Receita Federal, não podendo, nos limites colocados no artigo 25, alterá-lo. Tal norma há de ser  interpretada estritamente nos termos em que foi escrita, sem amputações do que nela consta e sem eventuais alargamentos da hipótese de não incidência --que não houve e que nem poderia haver, por falta de poder legislativo da Receita.

O artigo 111 do CTN tem que ser rigorosamente obedecido, sem mutilações ou acréscimos, ou seja, nos exatos termos do artigo 25 da M.P. 2158.
3) Em uma ou outra hipótese é dado à Receita Federal editar ato infra legal para fazer exigência não contemplada na lei, que esvazia o direito nela contido? 

A resposta está contida naquelas atrás apresentadas.
Em nenhuma hipótese, é possível adotar-se amputações ou acréscimos ao estabelecido em lei, por atos regulamentares. Há expressa proibição no artigo 99 do CTN, que retira o poder que se auto-outorgou o Secretário da Receita Federal de modificar o ato legislativo veiculado por quem tinha competência constitucional de editá-lo 
. 

4) Então, se o art. 25 da MP 2.158-35 estabeleceu que o auxílio-moradia NÃO integra a remuneração do beneficiário e, por isso, não se sujeita à incidência do Imposto de Renda, poderia a Receita Federal por meio de um ato infra legal criar uma obrigação tributária acessória não prevista na  lei --como a do inciso II do Ato Declaratório n. 87, de 12/11/1999, da SRF-- que condiciona o reconhecimento do caráter indenizatório do auxílio-moradia à apresentação “do contrato de locação, quando for o caso, ou recibo comprovando os pagamentos realizados”?

É de manifesta ilegalidade o AD 87/99, inciso II, pois impõe restrição onde a lei não impõe, invadindo competência de outro Poder e exercendo competência legislativa que não possui, ferindo, pois, o artigo 97 e 99, do CTN diretamente e, indiretamente, os artigos 5º, inciso II, e 150, inciso I, da CF 
.

5) Se o Decreto n. 300 (RIR/99) também não previu essa obrigação tributária acessória, poderia o Ato Declaratório n. 87, de 12.11.99, da Secretaria da Receita Federal, fazer tal exigência, esvaziando o art. 25 da MP n. 2.158? 

Já respondido na questão anterior.
Não poderia, o que enseja a responsabilização das  autoridades fazendárias, com base no § 5º do artigo 37 da CF, se os magistrados pedirem ressarcimento do tributo pago indevidamente, acoplado a indenizações por danos morais à sua imagem e a União for obrigada a pagar, por força do artigo 37, § 6º, da Lei Suprema, ambos dispositivos assim redigidos:

“Art. 37 ......................

§ 5º A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento. (grifos meus)
§ 6º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”.
A ação de ressarcimento, por outro lado, é imprescritível 
.
6) O Ato Declaratório n. 87, de 12.11.99, da Secretaria da Receita Federal é válido (constitucional e legal) e exigível em face dos contribuintes (magistrados)?

Decididamente, não 
.

Em relação aos magistrados, acresce-se variada legislação estadual que permite tal tratamento a favor deles, lembrando-se que a competência para lançar e arrecadar tributos é exclusivamente dos Estados.

Estão os artigos 157, inciso I, e 158, inciso I, da CF, que repito, assim redigidos:
“Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal:
I - o produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer título, por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituírem e mantiverem;
................

Art. 158. Pertencem aos Municípios:
I - o produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer título, por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituírem e mantiverem;
.......................”.

A maioria da doutrina entendia que tal outorga não era da competência impositiva, mas de mera capacidade de arrecadação.

Nada obstante a receita de tal tributo não ingressar nas burras federais, mas sim nos cofres de Estados e Municípios, pois aos Estados e Municípios caberia a arrecadação e a fiscalização, partia-se do princípio de que a competência impositiva era da União, o que trazia um problema de não fácil solução, qual seja: uma entidade federativa sem direito constitucional a arrecadar, teria direito de fiscalizar, arrecadar e transferir, posteriormente, o arrecadado para Estados e Municípios.
Decisões recentes têm transferido a competência judicial para conhecer dessa matéria às Justiças Estaduais, e não à Federal, numa demonstração de que o direito de fiscalizar e arrecadar não pertence à União, mas aos Estados e Municípios. Levanta-se, novamente, a questão da competência impositiva, ou seja, se não estaria, quanto ao imposto sobre a renda,  a União na função de emprestar seu aparelho legislativo para Estados e Municípios, no que diz respeito às linhas gerais da tributação do imposto sobre a renda, cabendo aos Estados e Municípios definirem regras especiais, como de resto ocorre nas legislações estaduais concessivas do auxílio-moradia 
. Neste caso, haveria exercício de competência desonerativa dos Estados no concernente ao imposto sobre a renda. A matéria não encontrou ainda uma solução doutrinária ou jurisprudencial pacificada.
O certo, todavia, é que esta polêmica questão sobre competência e capacidade impositivas, tornaria o ato declaratório para os magistrados sem qualquer eficácia, caso mantida a tendência de transferência para a Justiça Estadual o conhecimento da matéria, pois nem a tese anteriormente defendida - de a União arrecadar e transferir às demais unidades da federação -  se sustenta, nem teriam como atuar seus representantes legais na Justiça Estadual, na defesa de imposição que, de rigor, cabe aos procuradores estaduais defender.
Desta forma, sobre ser ilegal o AD 87/99, constitucionalmente, com a transferência de capacidade de arrecadação e, possivelmente, também de competência impositiva no que diz respeito a aspectos próprios dos recebimentos por magistrados estaduais do auxílio-moradia, o ato declaratório é, inequivocamente, supressor de direitos e maculador da MP 2158-35. O que dispõe não é exigível dos magistrados 
.

7) O quadro fático e jurídico apresentado justifica o ajuizamento de ação declaratória de inexigibilidade do tributo sobre o auxílio-moradia? 

Por ser ilegal diretamente e indiretamente inconstitucional, não caberia o controle concentrado de constitucionalidade em Ação Direta de Constitucionalidade, ADPF ou mera declaratória de constitucionalidade da MP 2158-35, visto que o ferimento da CF é indireto 
.
Caberia, entretanto, individualmente, ou pela AMB, a discussão mediante Ação Declaratória de inexistência de relação jurídica que autorize a exigência de imposto de renda sobre referida verba. Poderia, também, ser proposta ação coletiva pela AMB Associação dos Magistrados Brasileiros - por tratar-se de entidade representativa dos magistrados federais e estaduais-, com vistas ao reconhecimento da ilegalidade do ato administrativo, no caso, necessariamente, perante a Justiça Federal, com a União no polo passivo.
8) Os contribuintes (magistrados) que não tiveram suas Declarações de Ajuste de IR glosadas pela Receita Federal devem antecipar-se à eventual autuação da Receita Federal?”

Os magistrados que estiverem nessa situação, podem se antecipar, ajuizando ações declaratórias para o reconhecimento da inexistência de relação jurídica que autorize a exigência do suposto tributo, com pedido de tutela de urgência, na forma do novo CPC, para evitar autuações e aplicação de outras sanções.

Se já houver autos de infração lavrados contra magistrados, a eles caberá, individualmente, o ajuizamento de ação ordinária anulatória do débito fiscal, mediante depósito integral do valor exigido, 
ou aguardar o ajuizamento da execução, defendendo-se mediante embargos, após a garantia do juízo.
Ao escrever esta breve opinião legal, quero, uma vez mais, esclarecer que, minha resposta, não discute a legalidade ou ilegalidade, constitucionalidade ou inconstitucionalidade do auxílio-moradia, mas, exclusivamente, a partir da presunção de legalidade que reveste todas as leis, se, por seu conteúdo ôntico, cabe ou não a incidência do imposto sobre a renda sobre essa verba
.






S.M.J.



São Paulo, 14 de Fevereiro de 2018.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

p2018-003 AMB ASSOC MAGISTRADOS BRASILEIROS
�  O artigo 2º da EC nº 32/01 tem a seguinte dicção:


“Art. 2º As medidas provisórias editadas em data anterior à da publicação desta emenda continuam em vigor até que medida provisória ulterior as revogue explicitamente ou até deliberação definitiva do Congresso Nacional”. 





� As diversas decisões citadas na consulta reforçaram o entendimento de sua legalidade. Cito uma delas:


PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. MAGISTRADO. AUXÍLIO-MORADIA. ART. 25 DA MP 1.858-9/1999. NATUREZA INDENIZATÓRIA. NÃO INCIDÊNCIA. REDUTOR SALARIAL. CARÁTER REMUNERATÓRIO. INCIDÊNCIA. JUROS E CORREÇÃO MONETÁRIA. ACESSÓRIOS SEGUEM A SORTE DO PRINCIPAL. 


1. "Indenização é a prestação em dinheiro, substitutiva da prestação específica, destinada a reparar ou recompensar o dano causado a um bem jurídico, quando não é possível ou não é adequada a restauração in natura do bem jurídico atingido. Não tem natureza indenizatória, portanto, o pagamento - ainda que imposto por condenação trabalhista - correspondente a uma prestação que, originalmente (= independentemente da ocorrência de lesão), era devida em dinheiro. O que há, em tal caso, é simples adimplemento, embora a destempo e por execução forçada, da própria prestação in natura" (REsp 674.392/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 6.6.2005). 


2. As verbas trabalhistas recebidas em cumprimento de decisão judicial, a título de redutor salarial, mantiveram sua natureza original de prestação remuneratória, razão pela qual sobre elas deve incidir o Imposto de Renda. 


3. Conforme dispõe o art. 25 da Medida Provisória 1.858-9/1999, os valores pagos a funcionários públicos a título de auxílio-moradia não constituem acréscimo patrimonial, possuindo natureza indenizatória, razão pela qual não podem ser objeto de incidência do Imposto de Renda. 


4. Os juros de mora e a correção monetária são frutos acessórios da utilização da importância principal, assim, seguem a sorte desta. Se a obrigação principal for tributável, também o serão a correção monetária e os juros de mora sobre ela incidente. Do mesmo modo, caso o principal tenha natureza indenizatória, não estará sujeito ao Imposto de Renda, bem como os juros moratórios e a atualização monetária dele decorrentes também não estarão. 


5. Recurso especial parcialmente provido. 


(STJ, 1a. Turma, RESP n. 615.625/MT, Rel. Min. Denise Arruda, Dj. 07.11.06)


�  A Súmula 125 do STJ assim disposta:


“O pagamento de férias não gozadas por necessidade do serviço não está sujeito à incidência do Imposto de Renda. 


Referência:


CF/1998, art. 153, III. CTN, art. 43, I e II. CC/1916, arts. 1.056 e 1.534. Lei n. 7.713/1988, arts. 3º, § 4º, 6º, IV e V. Lei n. 8.112/1990, art. 78, § 1º. Precedentes: AgRg no Ag 46.146-SP (2ª T, 03.08.1994 — DJ 22.08.1994) REsp 34.988-SP (1ª T, 06.10.1993 — DJ 08.11.1993) REsp 36.084-SP (1ª T, 06.06.1994 — DJ 27.06.1994) REsp 40.136-SP (2ª T, 21.02.1994 — DJ 21.03.1994) REsp 40.921-SP (2ª T, 03.08.1994 — DJ 22.08.1994) REsp 47.102-SP (2ª T, 20.06.1994 — DJ 15.08.1994) REsp 52.208-SP (1ª T, 19.09.1994 — DJ 10.10.1994).


Primeira Seção, em 06.12.1994 DJ 15.12.1994, p. 34.815”,


Confirmou a tese que defendíamos.





� Antonio Carlos Rodrigues do Amaral assim o interpreta:


“Nesse particular, nada mais faz o art. 99 do CTN - na esteira do art. 96, que inseriu os decretos sob o manto da legislação tributária - do que dar a correta limitação ao conteúdo e ao alcance de tal classe de atos normativos a serem expedidos pelos Chefes do Poder Executivo, nas esferas componentes do regime federativo pátrio: União, Estados, Distrito Federal e Municípios. Qual seja, a de se traduzir o decreto em elemento regulamentador da lei, no sentido de propiciar a sua adequada execução.


Na lição sempre precisa do saudoso Hely Lopes Meirelles: "Decretos, em sentido próprio e restrito, são atos administrativos da competência exclusiva dos chefes do Executivo, destinados a prover situações gerais ou individuais, abstratamente previstas de modo expresso, explícito ou implícito, pela legislação. Comumente, o decreto é normativo e geral, podendo ser específico ou individual. Como ato administrativo, o decreto está sempre em situação inferior à lei e, por isso mesmo, não a pode contrariar. O decreto geral tem, entretanto, a mesma normatividade da lei, desde que não ultrapasse a alçada regulamentar de que dispõe o Executivo" (grifos meus) (Comentários ao Código Tributário Nacional, coordenador Ives Gandra Martins, volume 2, 6ª. ed., Ed. Saraiva, 2011, São Paulo, p. 69).





� O “caput” dos artigos 59, 62 e 68 da CF estão assim redigidos:


“Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboração de:


I - emendas à Constituição;


II - leis complementares;


III - leis ordinárias;


IV - leis delegadas;


V - medidas provisórias;


VI - decretos legislativos;


VII – resoluções”;


Art. 62. Em caso de relevância e urgência, o Presidente da República poderá adotar medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc32.htm" \l "art1" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 32, de 2001)�;


Art. 68. As leis delegadas serão elaboradas pelo Presidente da República, que deverá solicitar a delegação ao Congresso Nacional”.





�  Graficamente, Aliomar Baleeiro, ensina que:


“I.  RESERVA À LEI.	O art. 97 do CTN arrola taxativamente os casos reservados à lei ordinária da entidade pública investida constitucionalmente da competência para decretar o tributo. E ressalva as exceções abertas pela própria Constituição”, concluindo: “VII. EXCLUSÃO, SUSPENSÃO OU EXTINÇÃO DE CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS. - É regra de Direito Tributário, de Administrativo também, a de que a competência da autoridade, para exigir o tributo ou a multa, é vinculada. Não lhe é lícito não cumprir a lei, ou cumpri-la quando quiser, discricionariamente. Está adstrita a executá-la em toda sua extensão e sem delongas. Do mesmo modo, as penalidades. SÓ a lei expressa lhe poderá permitir o cancelamento de créditos e penas (Ver comentário III, ao art. 142, adiante)” (Direito Tributário Brasileiro, Forense, Rio de Janeiro, 10ª. ed., 1981, p. 405 e 408).





�  Comentei-o:


“Coloca-se, todavia, novamente o problema de se saber se medida provisória poderia ou não instituir tributos ou aumentá-los.


Posiciono-me pela afirmativa, embora eminentes mestres assumam postura diversa, entre eles o constitucionalista e constituinte Michel Temer. No passado idêntico problema foi colocado, se poderia ou não decreto-lei veicular imposição tributária, tendo o Supremo Tribunal Federal decidido pela afirmativa. Desta forma, por lei no Texto pretérito haveria de se entender compreendido também o decreto-lei'.


No Texto pretérito o problema se postava em face de o decreto-lei	ser conformado pelo Poder Legislativo através de decreto legislativo e não de lei'.


No Texto atual parece-me difícil defender a tese já afastada pela Suprema Corte. O art. 62 da Constituição Federal determina que a medida provisória seja transformada em lei, e, não sendo aprovada ou examinada nos trinta dias subsequentes, perderá sua eficácia “ex tunc”.


Parece-me, pois, mais difícil tal postura na atual que na Lei Suprema anterior.


Por isso, medida provisória pode instituir tributos.


A lei tributária, todavia, deve preencher os requisitos da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta de lei formal.


Por estrita legalidade, como já disse anteriormente, mister se faz a integração absoluta do comando legal à hipótese conformada, não se admitindo a integração analógica ou a interpretação extensiva para alargar o espectro de atuação da norma tributária.


A flexibilidade, própria do princípio da legalidade no direito privado, não serve de modelo para o direito tributário.


O segundo princípio é o da tipicidade fechada. O tipo, por inteiro, deve estar plasmado na lei, do que decorre que, por ele, a norma impositiva elege o tipo do tributo (subprincípio da seleção), veda a utilização da analogia (subprincípio do numerus clausus), torna a situação fática distinta de qualquer outra (subprincípio do exclusivismo) e conceitua, de forma precisa, o fato imponível (subprincípio da determinação).


Por fim, a reserva absoluta da lei formal não permite que se projete, no definir o alcance da norma, reserva legal capaz de atingir outras situações não previstas à época, nem se outorgando ao poder executor da norma discricionariedade própria da maioria dos atos administrativos. O ato administrativo tributário é necessariamente vinculado, sem espaço para a criação não-legislativa de hipóteses integrativas.


Yonne Dolácio de Oliveira em “O princípio da tipicidade no direito tributário brasileiro” (Saraiva, 1970) e os autores do Caderno de Pesquisas Tributárias, n. 6, a saber: Aires Fernandino Barreto, Anna Emília Cordelli Alves, Antonio José da Costa, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi da Costa, Cecília Maria Piedra Marcondes, Célio de Freitas Batalha, Dejalma de Campos, Dirceu Antonio Pastorello, Edda Gonçalves Maffei, Fábio de Sousa Coutinho, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, lves Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Meio, Ricardo Mariz de Oliveira, Vittório Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães, Yonne Dolácio de Oliveira e Yoshiaki Ichihara (Resenha Tributária/CEU, 1981), dedicado ao tema "O princípio da legalidade", adotaram concepção doutrinária idêntica àquela que exponho neste comentário” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo I, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, Ed. Saraiva, 2ª. ed., 2001, p. 156/158).


 


�  “Teoria da Imposição Tributária”, Ed. Saraiva, São Paulo, 1983. 





�  Antonio J. Franco de Campos esclarece:


“81. Embora o art. 111 prefixe a interpretação literal, para os casos taxativamente especificados, “as palavras devem ser tomadas em conexão com o texto, não é a palavra isolada que dará o sentido”, porque podem ter significados contraditórios e não claros. Ainda: a interpretação literal ... estrita ... não comporta recursos analógicos, não sendo nem extensiva nem mesmo restritiva.


82. Outros autores entendem de forma diversa. A interpretação literal é para “situações excepcionais” (itens I a III do art. 111 do CTN). Mas hoje vigora a indistinção entre as formas literal ou gramatical e lógica. A razão prende-se à premissa de Maximiliano – “a  interpretação não se fraciona. É uma só”. O processo literal “é a escravização à palavra, que é mau veículo do pensamento.


83. Baleeiro, por sua vez, defende a tese para limitar o trabalho do intérprete. Se o art. 111 acolhe a forma literal para os casos dos incisos I a III do CTN, "afasta, nesses casos, e só neles os incisos I e II (analogia e princípios gerais do direito tributário) do art. 108''. ‘Data venia’, não comungamos da douta opinião. A razão da discórdia parece-nos lógica: se a meta essencial da operação mental é descobrir a ‘mens legis’, em todas as hipóteses, o intérprete tem ampla liberdade de operar mental ou intelectualmeite. Só desfrutando dessa liberdade poderá atingir a legítima interpretação pra lege. Entendemos, ainda, que as hipóteses dos itens 1 a 111 só podem decorrer da lei, como dispõe o Código, arts. 97, III, 113, § 2°, e 176 (definição do fato gerador, obrigação acessória e isenção contratual, respectivamente). Todavia, em todos os casos, a norma deve ser interpretada, através da liberdade de emprego de métodos, para atingir a precípua finalidade.


84. O Mestre Araújo Falcão distingue: para a isenção - interpretação estrita, restritiva; incidência, não incidência ou imunidade, a interpretação "é ampla, no sentido de que todos os métodos, inclusive sistemático, teleológico, etc...., são admitidos"


(“Comentários ao Código Tributário Nacional”, diversos autores, coordenação Ives Gandra da S. Martins,  vol. 2, ed. 2002, Ed. Saraiva, p. 139/140).





�  Carlos Maximiliano ensina:


“"Quando o texto menciona o gênero, presumem-se incluídas as espécies respectivas; se faz referência ao masculino, abrange o feminino; quando regula o todo, compreendem-se também as partes. Aplica-se a regra geral aos casos especiais, se a lei não determina evidentemente o contrário.


Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus: "Onde a lei não distingue, não pode o intérprete distinguir".


Quando o texto dispõe de modo amplo, sem limitações evidentes, é dever do intérprete aplicá-lo a todos os casos particulares que se possam enquadrar na hipótese geral prevista explicitamente; não tende distinguir entre as circunstâncias da questão e as outras; cumpra a norma tal qual é, sem acrescentar condições novas, nem dispensar nenhuma das expressas" (grifos meus) (Carlos Maximiliano, Hermenêutica e Aplicação do Direito, 9ª edição, Ed. Forense, 1979, p. 246/247).








�  Em parecer que elaborei para a Assembleia Legislativa de Minas Gerais sobre verbas indenizatórias escrevi:


“3) Sim, desde que as verbas estejam caracterizadas como indenizatórias e correspondam efetivamente a uma indenização por sacrifício de um bem material ou imaterial.


Neste particular, a jurisprudência é iterativa em declarar que as verbas indenizatórias não correspondem a remuneração por serviços prestados, mas a ressarcimento pela perda de um bem, mesmo que voluntariamente concedido. E se houver indenizações por critérios diversos daqueles admitidos no Congresso Nacional, à falta de tratamento constitucional para as verbas indenizatórias, não há maculação da Constituição” (Revista do Tribunal Regional Federal da 1ª Região, jan. 2002. p. 20-33).





� Leia-se a jurisprudência do STJ sobre verbas indenizatórias:


“RESP Nº 43393-2/SP


EMENTA


TRIBUTÁRIO. FUNCIONÁRIO PÚBLICO. FÉRIAS NÃO GOZADAS. INDENIZAÇÃO. INCIDÊNCIA DO IMPOSTO DE RENDA. IMPOSSIBILIDADE.


Consoante entendimento que se cristalizou, na jurisprudência, o pagamento ("in pecúnia")  de férias não gozadas  --por necessidade do serviço-- ao servidor público, tem a natureza jurídica de indenização, não constituindo espécie de remuneração, mas, para reparação do dano econômico sofrido pelo funcionário.


Erigindo-se em reparação, a conversão em pecúnia, das férias a que a conveniência da Administração impediu o auferimento, visa, apenas, a restabelecer a integridade patrimonial desfalcada pelo dano. À percepção dessa quantia indenizatória não induz  em acréscimo patrimonial e nem em renda tributável, na definição da legislação pertinente.


O tributo, na disciplina da lei, só deve incidir sobre ganhos que causem aumento  de patrimônio, ou, em outras palavras: sobre numerário que se venha a somar àquele que já seja propriedade do contribuinte.


Recurso Especial a que se nega provimento. Decisão por maioria de votos." (Brasília, 27 de Abril de 1994)





RESP Nº 32.829-2-SP


"EMENTA


RECURSO ESPECIAL. LICENÇA-PRÊMIO NÃO GOZADA POR NECESSIDADE DO SERVIÇO. PAGAMENTO DE NATUREZA INDENIZATÓRIA. NÃO INCIDÊNCIA DO IMPOSTO DE RENDA.


O pagamento de licença-prêmio, como das férias, não gozadas por necessidade do serviço, pela sua natureza indenizatória, não está sujeito à incidência do imposto de renda."





RESP. Nº 26.998-6 - SÃO PAULO


"EMENTA    


IMPOSTO DE RENDA. FÉRIAS NÃO GOZADAS POR NECESSIDADE DO SERVIÇO. INDENIZAÇÃO. NÃO INCIDÊNCIA.


I- O pagamento de férias não gozadas por necessidade do serviço tem natureza indenizatória, portanto, não é renda nem proventos de qualquer natureza, mas, sim uma recomposição a um prejuízo anteriormente sofrido pela pessoa que as recebe, não redundando em acréscimo patrimonial, por isso que não está sujeita à incidência do imposto de renda".





�  Os artigos 157, inciso I, e 158, inciso I, da CF têm a redação abaixo:


“Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal:


I - o produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer título, por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituírem e mantiverem; ......


Art. 158. Pertencem aos Municípios:


I - o produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer título, por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituírem e mantiverem; .....”.





�  Em caso de meu escritório a decisão do TRF da 3ª. Região foi a seguinte:


REEXAME NECESSÁRIO CÍVEL Nº 0023963-85.1999.4.03.6100/SP


�
�
1999.61.00.023963-7/SP�
�



RELATOR�
:�
Desembargador Federal LAZARANO NETO�
�
PARTE AUTORA�
:�
EDISON DA SILVA MARTINS PINTO�
�
ADVOGADO�
:�
MARILENE TALARICO MARTINS RODRIGUES e outro�
�
PARTE RÉ�
:�
União Federal (FAZENDA NACIONAL)�
�
ADVOGADO�
:�
FERNANDO NETTO BOITEUX E ELYADIR FERREIRA BORGES�
�
REMETENTE�
:�
JUIZO FEDERAL DA 23ª VARA DE SÃO PAULO Sec. Jud. SP�
�
EMENTA


IMPOSTO DE RENDA - LICENÇA PRÊMIO E FÉRIAS NÃO GOZADAS - SERVIDOR PÚBLICO ESTADUAL - APLICAÇÃO DA SÚMULA 447/STJ - INCOMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL - ANULAÇÃO DA SENTENÇA E DOS DEMAIS ATOS DECISÓRIOS. REMESSA DOS AUTOS À JUSTIÇA COMUM DO ESTADO DE SÃO PAULO


1.Jurisprudência sedimentada do Superior Tribunal de Justiça da incompetência da Justiça Federal para processar e julgar demandas promovidas por servidores públicos estaduais, discutindo a exigibilidade e repetição do imposto de renda na fonte, vez que os valores pertencem diretamente ao Estado (art. 157, inciso I, da Constituição Federal).


2.Aplicação da Súmula 447/STJ, visto o artigo 158, I da CF/88.


3.Anulação da sentença e dos demais atos decisórios, com remessa dos autos à Justiça Comum do Estado de São Paulo, nos termos do art. 113, "caput" e §2º, do CPC.


4.Prejudicada a remessa oficial.


ACÓRDÃO


Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Egrégia Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, por maioria, declarar, de ofício, a incompetência da Justiça Federal para processar e julgar a demanda, declinando-a em favor da Justiça Comum do Estado de São Paulo, anular a sentença e demais atos decisórios e julgar prejudicada a remessa oficial, nos termos do relatório e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado, vencida a Desembargadora Federal Regina Costa que reconhecia a competência da Justiça Federal para conhecimento e julgamento do feito e negava provimento à apelação e à remessa oficial.


São Paulo, 02 de setembro de 2010.


Lazarano Neto 


Desembargador Federal” 


(D.E. Publicado em 21/09/2010).


http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/735483


�  Direito Empresarial – Pareceres, 2ª. ed., Forense, 1986, p. 299 a 301.





�  Walter Barbosa Corrêa ao esclarecer o disposto no artigo 175 do CTN, escreve: 


“Importante questão doutrinária dividia a doutrina, antes da publicação do CTN, no sentido de saber se a isenção extinguia a obrigação (e consequentemente o respectivo crédito) ou excluía apenas o crédito. Rubens Gomes de Sousa nos dá pormenorizada notícia daquela divergência, colocando-se entre os defensores da extinção do crédito, orientação que, em nossa opinião, foi acolhida pelo CTN. E sem embargo disso, aquele autor, expressamente, afirma que o Código Tributário Nacional não tomou partido da controvérsia, o que não nos parece correto, visto como esse Código —sem aludir a qualquer efeito ou consequência da isenção sobre a obrigação tributária— versa figura tributária como exclusão do crédito tributário.


Assim, não obstante a isenção acarrete, na prática e em nosso entender, a anulação ou esvaziamento, total ou parcial, da obrigação tributária, a doutrina acolhida pelo CTN apenas cuidou da isenção como excludente de crédito, resultando dessa técnica que a obrigação tributária, cujo crédito ficou excluído -é vedada a constituição de crédito-, mantém-se íntegra” (grifos meus) (Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. 2, ed. 2006, Ed. Saraiva, p. 482/3).





�  Neste sentido, leia-se, o brilhante parecer de Heleno Taveira Torres, anexado à consulta,  para a Associação Nacional dos Procuradores cujos lúcidos considerandos falam por si só.





�  "Na linha da interpretação ampla das imunidades, leia-se a ementa do REO nº 80.603-SP, DJU de 24/05/79, pág. 4090: papel de imprensa - ato inexistente - interpretação literal. 


Não são as dimensões (variáveis segundo o método industrial adotado) que caracterizam o papel para impressão. Ao contrário da isenção tributária, cujas regras se interpretam literalmente, a imunidade tributária admite ampla inteligência (os grifos são nossos)" (Direito Empresarial – Pareceres, Forense, Rio de Janeiro, 2ª. ed.,  1986, p. 298).














�  Sérgio Feltrin Corrêa assim comenta o artigo 99 do CTN:


“COMENTÁRIOS	


Fincam-se aqui, tomando por base o processo legislativo de que trata o art. 59 da CF, os precisos limites impostos no que respeita ao conteúdo e exato alcance dos atos firmados pelo Poder Executivo, destinados a regular a adequada execução da lei, nos casos em que necessária se apresente tal intervenção.


A disposição sob foco, cuja cristalinidade espanca quaisquer dúvidas, destina-se a impedir que o decreto regulamentador ouse promover qualquer extrapolação do texto da lei a que se encontre relacionado.


É de observar, ainda, que os decretos guardam, em relação às leis, clara posição de inferioridade, limitando-se a refletir exclusivamente o conteúdo destas e, nas circunstâncias, a apenas propiciar condições adequadas ao pleno cumprimento da lei, seja consolidando textos, estabelecendo regras ou fixando prazos. Afinal, ao explicar a lei, deve fazê-lo com o seguro propósito de facilitar a sua execução, "aclarando seus mandamentos, e orientando a sua aplicação" Hely Lopes Meirelles, ob. cit., infra, p. 139.


Extrai-se ainda do quanto visto que a inclusão do art. 99 no CTN repete tão-só tudo aquilo que necessariamente deverá ser observado pelo Executivo, no instante da elaboração do decreto regulamentador, mesmo não constante expressamente a regra assinalada. É firme a compreensão de que "em razão do decreto somente ter função regulamentadora da lei, parece-nos que não havia necessidade do legislador ter inserido o. referido art. 99 no CTN" (Luiz Emygdio F. da Rosa Jr., ob. cit., infra, p. 183)” (grifos meus) (Código Tributário Nacional Comentado, coordenador Wladimir Passos de Freitas, Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, p. 432). 	





�  O inciso II do artigo 5º da Lei Suprema tem a seguinte dicção:


“Art. 5º ..........


II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei; .....”, 


tendo Celso Bastos a ele se referido:


“RESERVA DE LEI


Em nosso país há sem dúvida uma reserva de lei, esculpida precisamente no artigo sob comento. E, no entanto, uma reserva de caráter amplo, genérico, que diz respeito à criação de deveres quer de conteúdo positivo quer de conteúdo negativo.


Daí ser lícito concluir com Alberto Xavier que nos demais casos há tão-somente preeminência da lei, “in verbis”:


"Donde se pode inferir que também entre nós a atividade administrativa que não se traduza na criação de limites à liberdade pessoal ou patrimonial dos súbditos apenas se encontra submetida à regra da preeminência da lei".


Observa ainda com muita oportunidade, analisando dispositivo da Constituição anterior, que a reserva da lei é mais acentuada no direito tributário que no administrativo. São suas estas palavras:


"Com efeito, entre nós, enquanto o princípio da legalidade da administração, consagrada no § 2° do art. 153, se traduz numa reserva relativa de lei formal, o princípio da legalidade, em matéria tributária, constante do § 29 do mesmo artigo revela-se como uma reserva absoluta de lei formal".


É certo, outrossim, que em diversos passos a Constituição consagra o princípio da reserva específica de lei formal. Isso se dá quando a Lei Maior se utiliza de expressões tais como: "a lei disciplinará", "a lei regulará” (grifos meus) (“Comentários à Constituição do Brasil”, 2º volume, Ed. Saraiva, São Paulo, 2004, 3ª. ed., p. 37).





� Manoel Gonçalves Ferreira Filho lembra, ao comentar o § 5º do artigo 37 da CF que:


“Prescrição. Parecem deduzir-se duas regras deste texto mal redigido. Uma, concernente à sanção pelo ilícito; outra, à reparação do prejuízo. Quanto ao primeiro aspecto, a norma “chove no molhado”: prevê que a lei fixe os respectivos prazos prescricionais. Quanto ao segundo, estabelece-se de forma tangente a imprescritibilidade das ações visando ao ressarcimento dos prejuízos causados” (grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 1, Ed. Saraiva, 3a. ed., 2000, p. 259).





�  Somente a lei produzida pelo Poder Legislativo pode criar obrigações, nos termos dos artigos 5º, inciso II, 150, inciso I e 59. Mesmo o artigo 59 da CF já citado anteriormente impõe limitações ao Legislativo e Executivo.


Escrevi:


“O  constituinte brasileiro, sabiamente, referiu-se ao processo por seus tipos enunciados, deixando ao legislador infra-constitucional a definição dos procedimentos de concreção dos veículos mencionados para a elaboração legislativa. E fê-lo com pertinência e adequação.


São sete os veículos escolhidos, colocados, a meu ver, em rigorosa ordem de importância, a saber: emenda à Constituição, lei complementar, leis ordinárias, leis delegadas, medidas provisórias, decretos legislativos e resoluções.


Os sete veículos, entendo eu, são os únicos permitidos pela lei maior, no âmbito do Poder Legislativo, revestindo-se de manifesta inconstitucionalidade qualquer outra forma de legislar, naquela esfera, que não tenha a forma de um dos sete tipos pela lei suprema referidos” (Comentários à Constituição do Brasil, 4º vol., tomo I, Ed. Saraiva, 2a. ed., 1999, p. 318).





� Leia-se a decisão seguinte:


“30/08/2012 PLENÁRIO


 REPERCUSSÃO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO 684.169 RIO GRANDE DO SUL RELATOR : MIN. LUIZ FUX RECTE.(S) :ULMERINDO ALBINO FERREIRA E OUTRO(A / S ) ADV.( A / S ) : ROBERTO DE FIGUEIREDO CALDAS E OUTRO ( A / S ) RECDO.( A / S ) : UNIÃO PROC.( A / S)(ES ) : PROCURADOR -GERAL DA FAZENDA NACIONAL DIREITO CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE. ILEGITIMIDADE DA UNIÃO PARA CONFIGURAR NO POLO PASSIVO. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL. REPERCUSSÃO GERAL RECONHECIDA. Decisão: O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a questão. O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a existência de repercussão geral da questão constitucional suscitada. No mérito, por maioria, reafirmou a jurisprudência dominante sobre a matéria, vencidos os Ministros Ayres Britto e Marco Aurélio. Não se manifestou o Ministro Joaquim Barbosa.


 Ministro LUIZ FUX  Relator” 


� HYPERLINK "file:///C:/Users/marlene.soares/Downloads/texto_107743204.pdf" �file:///C:/Users/marlene.soares/Downloads/texto_107743204.pdf�





�  Na linha da MP está a Resolução nº 199/2014 do CNJ, cujo artigo 1º reza que:


“Art. 1º A ajuda de custo para moradia no âmbito do Poder Judiciário, prevista no art. 65, II, da Lei Complementar 35, de 14 de março de 1979, de caráter indenizatório, é devida a todos os membros da magistratura nacional”.





�  Na 3ª. edição do livro “Controle Concentrado de Constitucionalidade - comentários à lei n. 9.868, de 10-11-1999 (Ives Gandra da Silva Martins e com Gilmar Ferreira Mendes, Editora Saraiva,	3ª	Ed.	2009), mostramos e comentamos, longamente, a impossibilidade de o STF manifestar-se sobre inconstitucionalidades reflexas, mas não diretas. A obra ficou na 3ª. edição, por termos divergido no acréscimo das ações diretas de inconstitucionalidade por omissão, a partir da edição da lei que outorgava poder legislativo que o STF não tem por força do artigo 103 § 2º da CF, assim redigido:


“§ 2º Declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida para tornar efetiva norma constitucional, será dada ciência ao Poder competente para a adoção das providências necessárias e, em se tratando de órgão administrativo, para fazê-lo em trinta dias”.


Gilmar publicou, sozinho, novos livros, de resto, como tudo que escreve, muito bons.


� Os artigos 300 a 302 do CPC estão assim redigidos:


“Art. 300.  A tutela de urgência será concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo.


§ 1o Para a concessão da tutela de urgência, o juiz pode, conforme o caso, exigir caução real ou fidejussória idônea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caução ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente não puder oferecê-la.


§ 2o A tutela de urgência pode ser concedida liminarmente ou após justificação prévia.


§ 3o A tutela de urgência de natureza antecipada não será concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisão.


Art. 301.  A tutela de urgência de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienação de bem e qualquer outra medida idônea para asseguração do direito.


Art. 302.  Independentemente da reparação por dano processual, a parte responde pelo prejuízo que a efetivação da tutela de urgência causar à parte adversa, se:


I - a sentença lhe for desfavorável;


II - obtida liminarmente a tutela em caráter antecedente, não fornecer os meios necessários para a citação do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;


III - ocorrer a cessação da eficácia da medida em qualquer hipótese legal;


IV - o juiz acolher a alegação de decadência ou prescrição da pretensão do autor”.


Parágrafo único.  A indenização será liquidada nos autos em que a medida tiver sido concedida, sempre que possível”.





�  Roque Antonio Carrazza escreveu sobre a matéria irretocável  estudo intitulado “I.R. – Indenização (a intributabilidade, por via de imposto de renda, das férias e licenças-prêmio recebidas em pecúnia)”, publicado na Revista de Direito Tributário (ano 14, Abril/Junho de 1990, nº 52, p. 175 e segs.).





2
47

