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Recwid a	 , PRIMEIRA CÂMARA DO SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Sujeito Passivo: BANCO DO ESTADO DE SÃO PAULO S.A.

IOF SOBRE OPERAÇÕES DE CÃMBIO - REPETIÇÃO DE INDÉBITO -
A tnaná4eneneía do encango ,i_nanceíno (CTN, ant. 166)
tendo em vÁísta a natuteza do tAíbuto, deve 4en tuolví-
da em tenmo junZdíco, obunvada ã legÁÁlaçao upec4í
ca. Não compontando o IOF u,bte opexaçae4 de cãmbío --,-
pot 4ua natuxezct junldíca, tAan4etencía do ctedíto tní

	

butjnío, e de 4ex ace,Lta a ptuançao de que o 6nu4 ciI.	 -
4upontado pelo contAíbuínte. Recunu upecíal negado .

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de re_
curso interposto pela FAZENDA NACIONAL._

ACORDAM os Membros da Câmara Superior de Recursos	 Eis_
cais, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso espe-

cial, nos term.çs do re1at6rio e voto que passam a integrar o pre-
/)

sente jul gacli' P 	
/

'1

Sara-das SOs,,, em 19 de maio de 1986

/
AMADOR O -10,1F-'NÂNDEZ - PRESIDENTE

:"--4-)-__,
ROBERTO W/ KteB À ,..s'E . ' iSTRO	 RELATOR

,

LUIZ FERNANDO 4 AE RA 1 MORAES - PROCURADOR-REPRESENTANTE
DA FAZENDA NACIONAL

Participaram,ainda, do presente julgamento os Conselheiros HAROL-
DO BRAGA LOBO, SERGIO GOMES VELLOSO, HAMILTON DE SÃ DANTAS, JOSE
FAÇANHA MAMEDE, SEBASTIÃO BORGES TAQUARY e SEBASTIÃO RODRIGUES C' .)	 -
BRAL.
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MINISTÉRIO DA FAZENDA
SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo N.° 10168/000.888/85-49

Recurso n.°:	 RP/201-0.192

Acordei° n.°:	 CSRF 020.200

Recorrente:	 FAZENDA NACIONAL

lr corrida:	 PRIMEIRA CAMARA DO SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Sujeito Passivo: BANCO DO ESTADO DE SÃO PAULO S.A.

RELATÓRIO

Recorre o Procurador-Representante da Fazenda Nacional,

em nome do Banco Central do Brasil, da decisão majoritária da 1Q.

Câmara do 29 Conselho de Contribuintes que, acolhendo pleito fun-

dado no entendimento jurisprudencial de inconstitucionalidade, au

torizou repetição de IOF pago com aliquota instituida no mesmo e- .

xercicio de 1980, relativamente a contrato de câmbio para importa

ção partes e peças de reposição para uso próprio pelo importador,

cliente do banco acima indicado ou seja, a empresa Martini e Ros-

si Ltda.

A decisão recorrida tem a seguinte ementa:

"IOF - RECOLHIMENTO INDEVIDO (íncon4títucíona/ídade
da exígEncía, no ano da ín4títaíção - ptíncípío da
anteníotídade). Pneutnção de que o encango tníbut j-
nío cy,(1 4upottado pe/o contnauínte. Rutítuíção de •
vída. Recux4o pnovído".

Insurge-se o Procurador-Representante apenas quanto à

parte que aceitou a presunção de que o encargo tributário foi su-

portado pelo contribuinte. Argumenta ter havido distorção do sen

tido do artigo 166 do CTN, corroborado pela Súmula 546 do STF, pe

los quais, quando for o caso de tributos que comportem transferên

cia do respectivo encargo financeiro, a restituição somente será -

feita a quem prove haver assumido o referido encargo. E que se

exige disso prova concreta e não presunção, somente sendo esta ad-J

A
segue
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admissível quando prevista pela própria lei, o que não e. o caso.

Cita comentários doutrinários de Jorge Saadi Filho e, por último,

discorda do relator, que teria atribuido ã fiscalização o encar-

go de provar que o contribuinte não arcou com o tributo. Diz que

seria isso uma inversão do ônus da prova.

O sujeito passivo apresentou tempestivas contra-ra_
zOes, em que defende a tese de que os impostos não repercutem no

preço, mas sim no custo, o queáão coisas distintas. Enquanto o

custo é a resultante de todos os gastos do produtor, passíveis de_ 

contabilização inclusive todos os tributos ã excessão do ~isto

de renda, que repercutem no lucro, o preço é formado, em nosso

sistema econômico, pelas leis de mercado, não levando em conta os

componentes do custo ou mesmo do lucro.

Logo, imposto indevido (que nem é imposto) reduz a

diferença entre custo e preço, pois repercute no custo sem alte-

rar o preço de mercado. Mesmo que o preço fosse aumentado em

razão disso e o mercado aceitasse, significaria que antes o pro-

dutor estava, voluntariamente, reduzindo seu lucro pelas leis de

mercado.

No caso dos impostos destacados, o verdadeiro pre

ço de mercado não é o que serve de base ao cálculo do imposto ,

mas a soma de ambos, pois o adquirente não aceita um preço mais

ó imposto, mas o total que resulta desta soma. O custo inexis-

te para o adquirente e é apenas realidade para o vendedor, para

que saiba da viabilidade econômica do seu empreendimento.

A reposição do lucro permitido pelo mercado, pela re

petição do indébito não constitui enriquecimento ilítico enquan_
to que a sua retenção pelo Poder Público é agressão aos princi -

pios constitucionais agasalhados no art. 153 da Constituição, ao

princípio da legalidade estrita, despreso ã ordem jurídica e con_
tribui para a perda dos valores éticos por parte da sociedade i

se7/-
Éo relatório.

--
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VOTO DO RELATOR, CONSELHEIRO ROBERTO BARBOSA DE CASTRO

Como visto no relatório, o objeto do recurso limita-se

rã habilitação do contribuinte para receber a devolução do indébito,

nos termos do artigo 166 do CTN. Ultrapassado esta, mesmo porque

declaradamente não discutida pelo recorrente, a tese da cobrança I

indevida do IOF, por inconstitucional, no ano de 1980. 	 O que o re

corrente demanda desta Câmara é o pronunciamento acerca da presun-

ção, acolhida pelo relator do acórdão recorridó, de que o recorren—
te assumiu o anus do tributo indevido, não o repassando a tercei -

ros.

A espécie trata de IOF cobrado sobre operação de câm-

bio, contratado para importação de partes e peças de reposição pa

ra uso do importador.	 Os autos contém cópias dos documentos (DI

contrato de câmbio, etc) respectivos, especificando o objeto 	 da	 •

compra no exterior, com a elucidação de se destinar a uso próprio.

Acresce a tendência a crer tratar-se realmente material para 	 uso

nas instalações da importadora, pela comparação da descrição sinté— •

tica dos bens (placas de filtragem, para uso em filtros da posição

84.18.10.00) com o ramo de atividade da empresa, Martini Rossi

qual seja indiístria, comércio, representação e importação de ali-

mentos e bebidas (ver clausula de objeto da sociedade, no contrato

social a fls. 12).

Poder-se-ia dizer, para abreviar a querela, que a preo

cupaçjo do digno Procurador se prende mais a matéria de prova que

de direito.	 Como se viu, inconforma-se ele por ter o relator deci

dido pela devolução do IOF a partir de presunção de prejuizo 	 do

'solvens', dispensando-se de buscar elementos materiais probantes'

satisfatórios (a juizo do recorrente). 	 Mais precisamente o dissi-

dio decorre das seguintes palavras do relator:	 (por sinal, trans-

critas imprecisamente no recurso)

"Não J. o caiso do4 auto4, potjm. O cambío parca contAatacão de u.
guAo4 paAa cobextuta de equípamento4 ímplíca em a pituunção,nj.J
ci.ccátada pela gí4calízacão, de que o pAopAío conttíbaínte ah-
cou com o onws do tAíbuto, o qual, índevído, lhe deve u.A. tutí
tuído".

Das duas, uma. Ou bem o recorrente não se conforma com

a idéia do relator, de que, supostamente aceitando as provas dos

autos de que se trataria de importação para uso próprio e que iss

417	 segue
,
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automaticamente estabelece a presunção - não contestada pela ins

trução,- de oneração do contribuinte, ou bem, o recorrente desva

loriza as provas (documentos de importação, etc) como suficientes

para provar o uso próprio dos bens importados.

Parece-me que se trata bem mais da primeira hip6tese,

pois o Procurador-representante não contesta ou avalia especifi-

camente a documentação, baseando sua argumentação a partir do re

lator.

Vejo que este considera provada a importação não pa-

ra comércio, mas para uso próprio. 	 Diz ele: 'a	 aquí4íçao do

benA, puxa u4o ptõptío, e3tabetece...'	 Partiu dele da premissa'
logicamente assentada na documentação autuada, de que a aquisi-

çSo se fez para uso próprio - dai por diante, tudo seria decorrên

cia.

Diz ele também, provocando a reação do recorrente

que a presunção da assunção dos Onus pelo contribuinte não fora'

afastada pela fiscalização.	 Vejo ãs fls. 59, documento de infor

mação assinado por Auditor do Banco Central, denominado 'Estudo-

resumo', onde se vã:	 II - dados passíveis de comprovação, quesi

to 2:	 'o contribuinte foi ressarcido do valor do imposto?' Res

posta: 'não'.

Em suma, se a preocupa -Cão do ilustre Procurador 	 se

prende ã matéria de prova, creio ser o caso de se lhe não dar ra

zão. Pelos documentos acostados se vã que ocorreu importação'pa

ra uso próprio e que Auditor do 6rgão fiscalizador declarou que

o contribuinte no foi ressarcido do valor do imposto.

Verdade, porém, que a questão de fundo, a meu ver

muito,mais doutrinaria que jurídica, vem suscitando controvérsia

entre os tributaristas.

Reza o artigo 166 do C6digo Tributário Nacional:

"A xe4títuíçao de ttíbuto,s que compottem, pot 4ua na
tuteza, tnanexEncía do tupectívo encaxgo“nancJI
to o)itente 3exa iSeLct a Quem ptove have& a44umído o teefuldot---
encatgo, ou no cau de te-lo ttan4etído a culto, utca pot
e4te expneuamente autoAízado a xeceb2-/o"

	segue -	 ,
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Costuma-se ver, ai, a preocupação legislador em evitar

a expressão 'imposto indireto', provavelmente por conta das pr6-

prias imprecisEes conceituais dela decorrentes. De fato, a maio-

ria dos estudiosos indica a circunstância de que muitos impostos'

podem ser ora diretos, ora indiretos , ficando o estudo particu -

	

lar das caracteristicas legais de cada um - ou seja, de 'sua natu 	 •—
reza' - como meio e a oportunidade de estabelecer sua natureza sin

gular. Quer uma respeitãvel corrente que, em essência, todos os

impostos comportam transferência de seus encargos financeiros. In

tegrando direta ou indiretamente a estrutura de custos dos produ-

tos e afetando a margem de lucro do vendedor, na generalidade dos

tributos se poderia encontrar o fenómeno da translação, em princi

pio reservado apenas aos tributos indiretos.

Em primeira abordagem, tem-se que tal pensamento leva
-

ria a dois corolãrios conflitantes com a ordem juridica particu -

lar para a espécie.

Primeiro, o de que o artigo 166 labora no vãcuo ao

discriminar o comando em relação àqueles 'tributos, que comportem,

por sua natureza:—Ora, se todos os tributos, 'por sua natureza',

do ponto de vista estritamente económico, comportam transferência

dos "anus respectivo, não haveria motivo para o legislador preocu-

par-se em discriminar o que não	 discriminãvel. Por outro lado ,

sabe-se que a lei não contém, em principio, palavras inúteis.

O segundo corolãrio seria o de que, dispondo o C6di-

	

go que não se restitui tributo indevido cujo encargo financeiro se 	 •

transfere, seguir-se-ia o absurdo jurídico que à Fazenda Pública'

seria licito repelir com razão a pretensão do contribuinte 'de ju

	

re' de reaver qualquer tributo indevidamente pago. E evidente que	 -

essa conclusão, embora lOgica, não atenderia à finalidade prãtica

	

da norma, que estaria, ademais, em conflito com o disposto no ar 	 =

tigo 165 do prOprio CTN, que assegura o direito à restituiçãõ.

-
Quer outra corrente que sempre hã a repercussão de

qualquer tributo - seja direto ou indireto - no custo dos produ-

tos, mas não necessamente no preço dos produtos, que este

x	
segue -
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função das forças interagentes no mercado, o que levaria ã- con-

clusão, tambêm juridicamente invílida, por desmentir a disposi-

ção legal, de que jamais hí a transferência do encargo financei-

ro do tributo-, qualquer que seja a sua natureza.

Assim vistos de maneira extremamente sumiria, são con

tudo suficientes os principais argumentos dos que pretendem a in-

terpretação puramente 'econômica' do artigo 166 do CTN, para re-

forçar a convicção do relator de prefilhar, ao contrario, com a

tese predominante entre os tributaristas (ver Caderno de Pes-

quisas Tributírias n9 08 - Repetição do Indébito - Ed. Resenha'

Tributíria, 1983) de que a determinação da transferência do en-

cargo financeiro, tendo em vista a natureza do tributo, deve ser

resolvida em termos jurídicos, atenta ã- legislação de cada impos

to, irrelevante o fato económico da repercussão que, como visto,

se levada a seus -últimos efeitos, atinge - ou, contraditoriamen-

te, não atinge - todos os impostos, invalidando a distinção pro-

posta no C6digo tributário.

A propósito, sustenta JOSE CARLOS GRAÇA WAGNER:

"A notma (att. 166), pot 4ua vez, não 4e neete
a natuneza do (e.,n6meno econSmíco que da ba4e ã ttíbu
taça°, mci, 4e neáete ao4 txíbuto4 cu'a natuneza, o-á
efa fLeíexe-e a natuneza dd tn,c4uto e, pontanto
4ua ptoptía degíníção juAlVíca - aquí/o que o íden

tí“ca jutídícamente"(obta cada, pay. 94)

"O axt. 166 não 4e te ,gete ã tepencu44ão econõmí
ca ma encango “nanceíno. Não 4e ne“ne tambem "a.

contníbuínte de ato a con4umídot ou adquínente, mcu
a tetceto ao _qual tenha ,cido ttan,“etído o encango"
(oba c,ctada pag. 97)

"O IOF não componta pot óu a natuteza jutídíca
a txan4exencía do pagamento do cxedíto txíbutaxío
a tenceíno , nem a a4uncao pót tetceíto, de 4eu pa-
gamento, automatícamente" (obta cítada, pay. 100).

Na munia línha de atgumentação, ZELMO DENARI cí
ta GIANINT:

"Com o hatítua/ deácontínío, GIANINI ob4eitva que
a txanlação, vale dízen, a tAan4ex2ncía do encan-
go “W-JJEW-Lo, 4e díz man,“e4ta quando J. po441.ve/d&s
40cívt o ímpoto íncoxpotado ao pteço da mencadotía,
penmítíndo teembo£Ao da 'soma paga a tItu/o do tníbu_

/;)>v

,	 segue

,
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ttibuto; 4e díz ocu/ta quando o ímpoto compõe o pte
ço da metcadotía, 4em po4íbílídade de dí44ocíaçao"'
(obta cítada, pãg. 150).

LEO KRAKOWIAK Ç az a 4eguínte díAtínçao enttetAí
buto4 tepetcutíveí4 ou. não:

"Em conc/u4ão enténdemo. que o ctítetío jutldí-
co pata ídentígícat -ro4 ttíbuto4 que compottem,	 pot
4ua natuteza, ttanetencía do te4pectívo encango
nanceíto, e. detetmínado pelo exame do te4pectívo
to .getadon, em_ cada 4ítuação concteta, de modo que

a) 4õ compottatão txan4etencía. o4 'ttLbuto4 cu
jo dato getadot envo/va uma dualídade de pe44oa4 que
teví4tam a condíção de conttíbuínte de díteíto e de
, ato, de modo que quando de iva ocottEncía o Jna4 (yí
naneíto do impo4to e ttan4leAído dítetamente do con-
ttíbuínte de díteíto pata o conttíbuínte de íato.

A conttãtío 4en4o, não havendo e44d dualídade
de conttíbuíntu, de 4otte que o conttíbuínte de dí-
teíto a.ume tambem a qualídade de. conttítuínte de
cito, não ha que 4e. a/at em ttan4etencía do encan-

go fsínanceíto do ímpo4to" (ob-'ta cítada, pãs. .211).

E conc/uí, e4pecí“camente quanto ao IOF:

"Com eM.íto, pot oca4íão da venda da moeda e4-
ttangeíta que catactetíza o ptu4up04to i cttíco da ín

	cidjncia do .10F, o veádedot que podetía em te4e 4 .e-t-	 1
o conttíbuínte de díteíto que ttan4/adatía o õn.u.4 do
impo4to ao comptadm da moeda e4ttangeíta, 2 meto te4.
pon4ãvel, de ta/ 4otte que o comptadat, tendo	 4íd -o-T	 1
eleito conttíbuínte de díteito teve4te,_tamb&,_ a
condição de conttíbuínte de ato, poí4 e ele o uníco
conttíbuínte que patticípa da opexação ttíbutada.

Em con4eqUencía, o TOF íncídente 40bte opetaçõeA
de cãmbío ímpo3to ao quai não 4e ap/íca o att. 166
do CTN, po-í4 em víttude do 4eu íjato getadot e da in-
dicação do conttíbuínte, o ímpo4to em cau4d nao com-
potta, pot 4ua vez ndtuteza, a ttan4() etencía do te4-
pectívo encatgo “nanceító.

Pottanto, 4e. eventuai nepetcu44ão ocotte, 	 não
díteta ou jutídíca, ma4 índíteta e metamente e-

con6míca, o que J. ítte/evante pata 4-mn4 do attígo
166 do CTN em caua.

De3tatte, cabIve/ a ite4títuícão do IOF inci-
dente óobiie. opetaçõe4 de c&mbío líquídada4 no exetcl,
cío de 1980, e4tando legítímádo pata pleíteíã-la
contAíbuínte de díteíto do imposto que 4oPLeu a íncí-
dêncía" (obta cítadd, pãg4. 215/216)fr. 1

segue -
,
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De colher també-m a opinião de Brandão Machado (Repe-
tição do Indébito no Direito Tributário, in DIREITO TRIBUTÃRIO,

Editora Saraiva, 1984), quando discorre sobre a incompatibilida-

de do preceituado no CTN com as interpretaçaes econCimicas do art.

166:

"Pata 4a/vat o texto do c jdígo, a notma do att. 166
ha de entendet-4e no óentLdo de que a ttan4etJncía

	

do onu.s	 nanceíto a_que 6e. ne“ne ha de 4eA a que

	

pode oconnen num negocío bí/ateta/, em que o conttí	 ,
buínte cobna, íntegtado ou díluído no pneço do nego
caio ) o montante do ttíbuto. Ma4 45 e44a condíção -1-

não _tía 4u“cíente pana dedínín o ttíbuto te4ti. _
tuíve/, ponque, 4e. ate o ímpo4to de nenda E ttan4/a
dava, ba4tanía que o conttíbuínte o computa44e n-o-
cuisto de 4e.u.4 ben4 ou 4envíço4 pana toxnat ínjutí-

	

“cãvel a 4ua devolução. Pata quTe o texceíto 4eja	 1

co-títu/an do díneíto ao txíbuto tutítuendo, (o Co

	

díga exíge a uta autotízacao pata o conttíbuínte )t-e”	 ¡
ceb2-10 4e não pnovat a 4ua ab4onção), e nece4atí-5
que o ttíbuto tenha onígem no negocío aí/atexa/ de
que tenha pattíCípado- . -EM -dtitiídis - pa/aVta4: a non-
ma- d-a- Cod-ígo cone/t e ao tenceíto co-títulanídade

	

ponque pte4ume jursíA=1usully„ a ttan4enEncía do ttí-	 !
bato índevído que ne4u/tou do neg j eío em que 4e en-
volvetam conttíbuínte e tetceító ,c,to e:, - 4e -- do Çcto 1

~dein - do tníbáto te4 uenvo nao paitAcípa o tetceíto, não
4e aplíca a te4tníção do C jdígo. As-Lm, entne owtna4
hípote4e4, não 4e ap/íea na tepetíção do ímpo4to 40
bne openaçõe4 de cambío, ponque, aínda quando o ca-v-i
tieíbuínte po44a tnan,“etít o onu4 dínanceíto, 04 ta
Ce-uito6 não pattícípam do evento que con4,15:tuí o 4eu L a:

—to genadón".

	

São raz'Oes mais que suficientes, ás quais, mesmo as-	 •

sim, poderiam ser agregadas dezenas de outras consubstanciadas 1

	em opinióes de doutos tributaristas, que me levam a negar funda- 	 .

	

mento ao RE do ilustre representante da Fazenda Nacional, na par 	 ._
te em que se insurge quanto á admitida presunção de que o 'sol -

vens' suportou o encargo financeiro do tributo que ele mesmo cor_
cordou ter sido indevidamente pago, porque inconstitucional	 sua

cobrança no mesmo exercido da instituição.

A presunção, a meu modo de ver, decorre da prOpria

natureza jurídica do tributo.	 Se se trata de imposto incidente 	 .

sobre importação de bens de uso do próprio contribuinte, concor-

do	 em	 que	 ele	 foi	 provalvelmente	 lançado como de!O

/n	 segue -

if r-
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despesa da empresa, vale dizer, como parcela de custo de seus pro

dutos - como, alias autoriza a legislação do imposto de renda de

modo geral, com relação a outros tributos, mas nem por isso con-

cordo em que o contribuinte tenha que provar que não transferiu'

o seu encargo.

Mesmo porque, cairiamos no círculo vicioso jã aborda

do em páginas atrás, de que todo tributo transferível na estru

tura de custos mas a valoração -jurídica puramente do reconheci -

•	 mento desse fato econEimico, levaria	 negação do comando legal.

Nego provimento ao recurso0

Sala das Seis'S,Ses, em 19 de maiiio de 1986
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