EXMO. SR. JUIZ FEDERAL DO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL DE ................................................
     (Nome da localidade)
Ação ordinária
Exclusão do auxílio-creche da 

Base de cálculo do IRPF


(nome do autor(a)), (qualificação, contendo nacionalidade, profissão, estado civil, nº da Carteira de Identidade e CPF, endereço residencial), vem à presença de V. Exa., na forma do art. 282 e seguintes do CPC,  propor a presente ação ordinária contra a UNIÃO FEDERAL, pessoa jurídica de direito público interno, a ser citada na pessoa de seu representante legal nesta Capital, pelos seguintes motivos de fato e de direito:
1 – A LIDE. 
1.1. 
O(a) autor(a) é servidor(a) do ............................................. (indicar o órgão ao qual vinculado(a) o(a) autor(a)) desde a data constante do contracheque em anexo, com suas relações funcionais regidas pela Lei n° 8.112/90.


Em face de seus dependentes, faz jus ao auxílio pré-escolar e percebe esse benefício mensalmente, para ressarcimento da despesa com creches e assistência pré-escolar, conforme certidão em anexo (juntar certidão concedida pelo órgão ou contracheques demonstrando a percepção do auxílio-creche).  

1.2. 
No entanto, por força Decreto nº 1041, de 1994 e do posterior do Decreto n° 3.000 de 1999, da Instrução Normativa SRF n° 25, de 29.4.96 e da sucessora Instrução Normativa SRF n° 15, de 6.2.01, o valor recebido a título de auxílio pré-escolar é usado como base de cálculo do imposto de renda, gerando prejuízo mensal ao autor(a)  há vários anos, apesar da evidente inconstitucionalidade e ilegalidade desse procedimento. 

1.3. 
Como restará evidente ao longo da presente,  os valores percebidos a título de auxílio pré-escolar e auxílio-creche não podem ser objeto de imposto de renda retido na fonte, consoante o complexo normativo de regência do tema, bem como a reiterada jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (que sumulou a matéria) e do Tribunal Regional Federal da 1ª Região, devendo ser afastado o desconto mensal e devolvidos os valores já tributados nas folhas de pagamento do auxílio. 

2. DO DIREITO

2.1. Do auxílio pré-escolar: natureza indenizatória

2.1.1. 
A assistência pré-escola está prevista no inciso IV do art. 54 do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069, de 1990):
“Art. 54. É dever do Estado assegurar à criança e ao adolescente:

(…)

IV - atendimento em creche e pré-escola às crianças de zero a seis anos de idade; (…)”

Nesse sentido, o Decreto nº 977, de 1993, regulamentou a concessão da assistência pré-escolar no âmbito da Administração Pública Federal, verbis:
“Art. 1º A assistência pré-escolar será prestada aos dependentes dos servidores públicos da Administração Pública Federal direta, autárquica e fundacional, nos termos do presente decreto.

Art. 2º Os órgãos e entidades da Administração Pública Federal direta, autárquica e fundacional deverão adotar planos de assistência pré-escolar, destinado aos dependentes dos serviços, contemplando as formas de assistência a serem utilizadas: berçário, maternal, ou assemelhados, jardim de infância e pré-escola, quantitativo de beneficiários, previsão de custos e cotas-parte dos servidores beneficiados.

(…)

Art. 6° Os planos de assistência pré-escolar serão custeados pelo órgão ou entidade e pelos servidores.

Art. 7º A assistência à pré-escola poderá ser prestada nas modalidades de assistência direta, através de creches próprias, e indireta, através de auxílio pré-escolar, que consiste em valor expresso em moeda referente ao mês em curso, que o servidor perceberá do órgão ou entidade.

(…)

Art. 9º O valor-teto estabelecido, assim como as formas de participação (cota-parte) do servidor no custeio do benefício serão mantidas para todas as modalidades de atendimento previstas no art. 7º.

Parágrafo único. A cota parte do servidor será proporcional ao nível de sua remuneração e, com sua anuência, consignada em folha de pagamento, de acordo com critérios gerais fixados pela Secretaria da Administração Federal da Presidência da República.”
2.1.2. 
O benefício tem por objetivo proporcionar à criança educação, desenvolvimento saudável, integração social, saúde e assistência afetiva. Porém, não se pode olvidar que, de forma reflexa, a Administração Pública também é beneficiada, à medida que mantém no trabalho o servidor.

Nessa linha, optando a Administração pelo auxílio pré-escolar/ assistência pré-escolar, em pecúnia, os valores recebidos pelo servidor a esse título têm, indubitavelmente, caráter indenizatório.


Ora, o recebimento em espécie apenas substitui o que servidor deveria receber na forma de serventia. Trata-se, pois, de mera restituição de despesa feita com pré-escola, cujo encargo a lei atribuiu ao Poder Público.

2.1.3.
Além disso, o entendimento jurisprudencial dominante é de que, se houver custeio do auxílio pré-escolar pelo beneficiário, como ocorre no caso em debate, o valor percebido tem irrefutável caráter indenizatório.


Destaque-se, com esse mesmo entendimento, a tese adotada nos Embargos de Divergência no Recurso Especial nº 413.322/RS, acolhida, à unanimidade, pela Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça.


Conforme a ementa do referido recurso:

“TRIBUTÁRIO – CONTRIBUIÇÃO SOCIAL – AUXÍLIO-CRECHE – DECRETOS-LEIS 1.910/81 E 2.318/86.

- O denominado “auxílio-creche” constitui, na verdade, indenização pelo fato de a empresa não manter creche em seu estabelecimento. Como ressarcimento, não integra ao salário-contribuição, para efeito de incidência da contribuição social.” (EREsp 413.322/RS, Rel. Ministro  Humberto Gomes de Barros, Primeira Seção, julgado em 26.03.2003, DJ 14.04.2003 p. 173)

Após esse julgado, pacificou-se no Superior Tribunal de Justiça que verbas como auxílio-creche (ou auxílio pré-escolar), auxílio babá, etc, são parcelas de natureza indenizatória e não suscetíveis à tributação, nesse sentido a ementa abaixo, publicada em 13 de junho de 2005:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. CRÉDITO TRIBUTÁRIO. DECADÊNCIA QÜINQÜENAL.

"AUXÍLIO-CRECHE E AUXÍLIO-BABÁ". "AUXÍLIO COMBUSTÍVEL". NATUREZA INDENIZATÓRIA. "AJUDA DE CUSTO SUPERVISOR DE CONTAS". VERBA ALEATÓRIA. AUSÊNCIA DE NATUREZA SALARIAL.

1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça pacificou o entendimento de que os créditos previdenciários têm natureza tributária.

2. Na hipótese em que não houve o recolhimento de tributo sujeito a

lançamento por  homologação, cabe ao Fisco proceder ao lançamento de ofício no prazo decadencial de 5 anos, na forma estabelecida no art. 173, I, do Código Tributário Nacional.

3. O "auxílio-creche" e o "auxílio-babá" não remuneram o trabalhador, mas o indenizam por ter sido privado de um direito previsto no art. 389, § 1º, da Consolidação das Leis do Trabalho, vendo-se, por conseguinte, forçado a pagar alguém para que vele por seu filho no horário do trabalho. Assim, como não integra o salário-de-contribuição, não há incidência da contribuição previdenciária.

4. O ressarcimento de despesas com a utilização de veículo próprio por quilômetro rodado possui natureza indenizatória, uma vez que é

pago em decorrência dos prejuízos experimentados pelo empregado para a efetivação de suas tarefas laborais.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e improvido.”

2.1.4. 
Por outro lado, a não incidência de imposto de renda sobre parcelas de natureza indenizatória, em geral, é matéria também pacificada no Superior Tribunal de Justiça, do que é exemplo o julgado abaixo:

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL.  IMPOSTO DE RENDA. NÃO-INCIDÊNCIA. VERBAS INDENIZATÓRIAS. FÉRIAS E LICENÇA-PRÊMIO NÃO GOZADAS.

1. As verbas rescisórias percebidas a título de férias e licença-prêmio não gozadas, bem como pela dispensa incentivada, não estão sujeitas à incidência do Imposto de Renda. Aplicação das Súmulas 125, 136 e 215 do STJ.

2. Consoante a Súmula 136 do STJ, verbis: "O pagamento de licença-premio não gozada por necessidade do serviço não está sujeito ao imposto de renda."

3. Precedentes desta Corte: RESP 421.881/RJ, 1ª Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ 09/04/2002, RESP 331.669/SP, 1ª Turma, desta Relatoria, DJ 25/03/2002.

4. Os valores recebidos pelo empregado em virtude de rescisão de contrato de trabalho a título de férias não gozadas, ainda que simples ou proporcionais, não constituem acréscimo patrimonial, possuindo natureza indenizatória, razão pela qual não podem ser objeto de incidência do imposto de renda. (Precedentes: Resp nº 643947, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 28.02.2005, AgRg no Resp 644289/SP, Rel Min. José Delgado, DJ de 09.11.2004, AgRg no Resp 501495/SP, Rel. Min. Denise Arruda, DJ de 21.03.2005).

5. Isto porque é assente na Corte que "Os valores recebidos em virtude de rescisão de contrato de trabalho a título de férias não gozadas, sejam simples, em dobro ou proporcionais, são de caráter indenizatório, não constituindo acréscimo patrimonial a ensejar a incidência do imposto de renda. O valor a ser recebido também será proporcional ao tempo trabalhado. O que se mostra relevante é o fato de não ter havido o gozo das férias, que só poderão ser recebidas em pecúnia por ocasião da rescisão do contrato de trabalho. O trabalhador não pôde valer-se do período de descanso, razão pela qual é indenizado proporcionalmente ao período aquisitivo. Se mesmo por opção do servidor subsiste o caráter indenizatório das férias simples não gozadas, não se justifica a distinção entre a natureza jurídica destas e das proporcionais. As verbas especiais e as férias vencidas indenizadas pagas à ex-empregada quando de sua demissão possuem caráter estritamente indenizatório, constituindo mera reposição patrimonial pela perda do vínculo laboral e do período de descanso não concedido, bens economicamente concretos, de sorte que indevida é a incidência do Imposto de Renda, por ausência do fato gerador previsto no art. 43, I e II, do Código Tributário Nacional. Súmula n. 125 do STJ e precedentes." (Resp nº 643947, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 28.02.2005).

(…)

7. Recurso Especial provido.


Assim, resta indubitável que os valores percebidos pelo autor a título de auxílio pré-escolar possuem caráter indenizatório e, por essa razão, não devem sofrer a incidência de imposto de renda, pois não configuram fato gerador do tributo.
2.2. Do Decreto n° 3.000, de 1999 e das Instruções Normativas
SRF n° 25/96 e 15/2001

2.2.1.
A tributação indevida a que está sendo submetido(a) o(a) autor(a) advém da aplicação do previsto no artigo 55, inciso XV, do Decreto n° 3.000, de 1999, que diz:

“Art. 55  São também tributáveis (Lei nº 4.506, de 1964, art. 26, Lei nº 7.713, de 1988, art. 3º, § 4º, e Lei nº 9.430, de 1996, arts. 24, § 2º, inciso IV, e 70, § 3º, inciso I):

(…)

XV - o salário-educação e auxílio-creche recebidos em dinheiro;”


A Secretaria da Receita Federal ressalvou a malsinada previsão, ampliando o conjunto de expressões para incluir o auxílio pré-escolar, no artigo 8°, inciso IX, da Instrução Normativa SRF n° 25, de 29.4.1996, verbis:

“Art. 8º Estão sujeitos à incidência do imposto na fonte, calculado de acordo com a tabela progressiva mensal prevista no art. 23, os rendimentos do trabalho assalariado pagos por pessoa física ou jurídica e os demais rendimentos pagos por pessoa jurídica a pessoa física, tais como:

(...)

IX - o salário-educação, o auxílio-creche e o auxílio pré-escolar;”


Essa disciplina foi expressamente determinada a todos os Dirigentes de Recursos Humanos da Administração Pública, mediante o Ofício-Circular SRH/MARE n° 23, de 10 de junho de 1996, que se transcreve abaixo:

“OFÍCIO-CIRCULAR SRH/MARE Nº 23, DE 10 DE JUNHO DE 1996

Aos Senhores Dirigentes de Recursos Humanos dos Órgãos e Entidades da Administração Pública Federal, direta, autárquica e fundacional.

Considerando o art. 8º, inciso IX, da Instrução Normativa nº 25, de 29.04.96, publicada em D.O. de 02.05.96, da Secretaria da Receita Federal, estabelecendo a retenção do imposto de renda na fonte, incidente sobre os valores correspondentes ao Auxílio Pré-Escolar.

2.Considerando, ainda, que a supracitada Secretaria é órgão competente para decisões dessa natureza.

3.Comunicamos que deverá ser observada a mencionada Instrução Normativa no que tange à Assistência Pré-Escolar de que trata o item 7 da IN/SAF nº 12, de 12.11.93 que regulamenta a concessão do benefício da Assistência Pré-Escolar, no que se refere à rendimento tributável, cuja alteração será oportunamente publicada.


LUIZ CARLOS DE ALMEIDA CAPELLA

Secretário de Recursos Humanos”


A exegese se repetiu na norma vigente e sucessora da instrução colacionada anteriormente, a Instrução Normativa SRF n° 15, de 6 de fevereiro de 2001, cujo artigo 9°, inciso X, diz:

“Art. 9º Estão sujeitos à incidência do imposto na fonte, calculado de acordo com a tabela progressiva mensal prevista no art. 24, a título de antecipação do devido na Declaração de Ajuste Anual, os rendimentos do trabalho assalariado pagos por pessoa física ou jurídica e os demais rendimentos pagos por pessoa jurídica a pessoa física, tais como:

(…)

X - salário-educação, auxílio-creche e auxílio pré-escolar;”

2.2.2.
Como se vê, apesar da absoluta impossibilidade de se considerar o auxílio pré-escolar percebido pelo autor como fato gerador do imposto de renda, em função de uma série de princípios e normas constitucionais e infraconstitucionais que serão abordados, os dois atos normativos acima pretendem ultrapassar essa constatação para tributar o que não lhes compete.


Ao procederem dessa forma, tributam sem fato gerador que autorize, violando, também, uma série de princípios e normas constitucionais e infraconstitucionais, além da jurisprudência consolidada, já citada.

2.3. Da ausência de fato gerador do imposto de renda 
exigido pela demandada.
2.3.1.
Diz a Constituição Federal de 1988:

“Art. 153 Compete à União instituir impostos sobre: (…)

III – renda e proventos de qualquer natureza; (…)”
2.3.2.
Perscrutando-se, na teoria geral do direito tributário, qual o fato gerador do imposto de renda, verifica-se que é a “aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos”.


A conceituação de renda, então, assume notável importância em relação à incidência do imposto respectivo. Tal expressão revela-se, no exame da doutrina e da jurisprudência mais balizadas, como um conceito jurídico perfeitamente delimitado. Com efeito, a doutrina não vacila em atrelar a noção de renda à noção correlata de “acréscimo patrimonial”, na mesma linha do que faz o Código Tributário Nacional ao referir:

“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.” (sublinhou-se) 

2.3.3.
Resulta daí que o fato necessário à incidência do imposto sobre a renda ou proventos de qualquer natureza, no ordenamento jurídico brasileiro, é a ocorrência de um acréscimo patrimonial.


Vale referir, neste sentido, a lição de JOSÉ ARTUR LIMA GONÇALVES:

“Para que haja renda, deve haver um acréscimo patrimonial – aqui entendido como incremento (material ou imaterial, representado por qualquer espécie de direitos ou bens, de qualquer natureza – o que importa é o valor em moeda do objeto desses direitos) – ao conjunto líquido de direitos de um dado sujeito” 
.

Segue a mesma linha a lição de ROQUE ANTONIO CARRAZZA:

“Ao nosso pensar, o conceito de ‘renda e proventos de qualquer natureza’ constitucionalmente abonado, pressupõe ações humanas que revelem mais valias, isto é, acréscimos na capacidade contributiva (que a doutrina tradicional chama de acréscimos patrimoniais). Só quando há uma realidade econômica nova que se incorpora ao patrimônio individual preexistente, traduzindo nova disponibilidade de riqueza, é que podemos falar em ‘renda e proventos de qualquer natureza’”.   


O que se apresenta como evidente, diante das reflexões trazidas é que, sob qualquer ângulo, o auxílio pré-escolar pago ao autor não configura acréscimo patrimonial, pelo contrário, representa parcela indenizatória que não se insere na concepção de renda ou proventos de qualquer natureza para fins de incidência do IRPF.


Logo, a tributação que está  sofrendo o autor viola a concepção da CF/88 e do CTN acerca do fato gerador.

2.4. Da violação ao princípio da legalidade

2.4.1.
Sem prejuízo do afirmado anteriormente, cabe afirmar que sequer há lei que estabeleça a tributação ora impugnada.


A Constituição da República adotou, como corolário máximo do sistema tributário nacional, o princípio da legalidade, sem o qual não há tributo exigível, nestes termos:

“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; (…)”

Optou-se, seguindo regra máxima do Estado de Direito, em privilegiar a lei como exclusiva conformadora da exação tributária.


Essa norma, aliás, é extensão natural do disposto no inciso II do artigo 5º da Carta Política, que se destaca no capítulo dos direitos e garantias fundamentais:

“Art. 5º (…)

II – ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude da lei; (…)”

Quis o constituinte originário que somente a lei obrigasse os cidadãos, valendo-se de diversas normas para implementação desse pressuposto, mormente em matéria fiscal. Senão, note-se as palavras de ROQUE ANTONIO CARRAZZA:
“O princípio da legalidade é uma das mais importantes colunas sobre as quais se assenta o edifício do Direito Tributário. A raiz de todo ato administrativo tributário deve encontrar-se numa norma legal, nos termos expressos do artigo 5º, II, a Constituição da República.

Muito bem. Bastaria este dispositivo constitucional para que tranqüilamente pudéssemos afirmar que, no Brasil, ninguém pode ser obrigado a pagar um tributo ou a cumprir um dever instrumental tributário que não tenham sido criados por meio de lei, de pessoa política competente, é óbvio. Dito de outro modo, do princípio expresso da legalidade poderíamos extratar o princípio implícito da legalidade tributária.”


Essa premissa é fundamental para a adequada aplicação da legislação fiscal. Não poderia ser diferente, sob pena de se permitir que a Administração moldasse, conforme as idéias políticas eventualmente predominantes, o quantum a ser arrecadado, fazendo refém o contribuinte.
2.4.2.
Os ideais limitadores do poder de tributar, sob a perspectiva histórica, constituíram-se em face do terror imposto pelo fisco absolutista. Passados séculos dessa concepção restritiva, houve o aperfeiçoamento gradativo do sistema, tornando-o princípio constitucional por excelência, com características peculiares e intransponíveis.

Esses aspectos estão consubstanciados no pensamento de IVES GANDRA MARTINS:
“A lei tributária, todavia, deve preencher os requisitos da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta da 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.”

2.4.3.
Com efeito, deve-se atentar para que todos os elementos a serem analisados no momento da arrecadação componham o elenco trazido pela lei ordinária ou, se for o caso, complementar, de forma clara e precisa, não pairando dúvidas sobre hipótese de incidência ou qualquer outra questão que tenha de ser esclarecida posteriormente, na aplicação normativa.

Na esteira desses fundamentos, percebe-se a ilegalidade manifesta da tributação pelo imposto de renda do auxílio pré-escolar, que prevê em Decreto o que não foi estabelecido, nem poderia ser, em lei.


Com efeito, a Lei n° 9.250/95 não estabelece o auxílio pré-escolar como base de cálculo do imposto de renda e o Decreto nº 1041, de 1994, bem como, o posterior Decreto n° 3.000, de 1999 o fazem de forma autônoma, assim como as Instruções Normativas SRF n° 25/1996 e 15/2001.


Ora, a inexistência de prévia lei que defina esse procedimento, que representa instituição de imposto não previsto, sobre base de cálculo não autorizada, viola o princípio da legalidade trazido pelo artigo 150, inciso I, da Lei Máxima.


Como afirma CARRAZZA:

“A Constituição reforçou a competência exclusiva do Poder Legislativo para criar ou aumentar tributos, consagrando, assim, a idéia de auto-tributação (…)

Por outro lado, é da essência de nosso regime republicano que as pessoas só devem pagar os tributos em cuja cobrança consentirem. Tal consentimento há que ser dado, por meio de lei ordinária, pelo Poder Legislativo, com este fito reunido, conforme a Constituição.”


O consentimento da cidadania, in casu, deve-se frisar, não passa apenas pela promulgação de lei instituidora do imposto sobre a renda, mas essencialmente por evitar que parcelas não tributáveis sofram indevidamente exação não autorizada em lei.

A exemplo do que se fez com o fisco absolutista no passado, cabe agora ao Judiciário frear a voracidade fiscal do Estado, afastando a incidência do imposto de renda sobre o auxílio pré-escolar, condenando a União a restituir o indébito.

2.5. Da violação ao princípio da vedação de tributo confiscatório. 

Igualmente relevante para solução deste caso, é abordar a vedação ao confisco, princípio também acolhido pela Constituição da República:
“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: (…)

IV - utilizar tributo com efeito de confisco; (…)”


O conceito de tributo com efeito de confisco não é facilmente delimitável. HUGO DE BRITO MACHADO, após argumentar neste sentido, assevera:

“(...) o dispositivo constitucional pode ser invocado sempre que o contribuinte entender que o tributo, no caso, está lhe confiscando os bens” 
.

No entendimento de CELSO RIBEIRO BASTOS, correlacionando direito de propriedade e confisco:

“A propriedade tornou-se, portanto, o anteparo constitucional entre o domínio privado e o público. Nesse ponto reside a essência da proteção constitucional: é impedir que o Estado, por medida genérica ou abstrata, evite a apropriação particular dos bens econômicos ou, já tendo esta ocorrido, venha a sacrificá-la mediante um processo de confisco.”
.


Assim, considerando que o auxílio pré-escolar destina-se, exclusivamente, a permitir a aquisição de um bem jurídico específico pelos dependentes dos servidores públicos – a assistência pré-escolar, assegurada no art. 54 da Lei nº 8.069, de 1990 –, a apropriação indevida de qualquer parcela deste bem jurídico específico configura confisco.


Com efeito, ao exigir o tributo sobre verba de caráter indenizatório, destinada a uma finalidade específica, o fisco apropria-se de bem alheio que não pertence à tributação, em violação o artigo 150, inciso IV, da CF/88.

2.6. Da vedação ao enriquecimento sem causa. 
2.6.1. 
Outra face do procedimento adotado pela Ré é a do enriquecimento sem causa.


Ao instituir tributo sobre parcela indenizatória, a União aufere receita sem autorização legal para tanto, gerando a redução ilícita no auxílio pré-escolar devido ao autor.

2.6.2. 
Para casos assim e de acordo com o posicionamento consolidado na doutrina e na jurisprudência, o legislador pátrio teve por bem inserir no atual Código Civil artigo específico sobre a matéria, com a determinação de obrigatoriedade de restituição dos valores indevidamente auferidos, com a devida atualização, nos seguintes termos:

“Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer à custa de outrem, será obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualização dos valores monetários.”


O respeito ao princípio que veda o enriquecimento sem causa do Estado, cujos parâmetros podem ser aplicados na visão do caso em debate, está na lição de ORLANDO GOMES:

“Há empobrecimento ilícito quando alguém, a expensas de outrem, obtém vantagem patrimonial sem causa, isto é, sem que tal vantagem se funda em dispositivo de lei ou em negócio jurídico anterior. São necessários os seguintes elementos: a) o enriquecimento de alguém; b) o empobrecimento de outrem; c) o nexo de causalidade entre o enriquecimento e o empobrecimento; d) a falta de causa ou a causa injusta.”

2.6.3.
Outra não é a posição adotada pelo Superior Tribunal de Justiça, embora relacionada a caso envolvendo a correção do FGTS:

“(...) Em verdade, consolidou-se no âmbito jurisprudencial desta Corte o posicionamento no sentido de que a correção monetária não se constitui em plus, sendo tão somente a reposição do valor real da moeda, corroída por tormentosa inflação, constituindo-se o IPC no índice que melhor retrata a realidade inflacionária do período constante dos autos. Deve-se, destarte, aplicá-lo integralmente, sob pena de enriquecimento sem causa da CEF. (...)”
 (sem grifos no original)


Assim, por violação manifesta à vedação ao enriquecimento sem causa, constante do artigo 884 do Código Civil, deve a Ré suspender a exação que vem efetuando e restituir o que indevidamente tributou no passado.
2.7. Da restituição do tributo recolhido indevidamente.

A restituição tributária, derivada do pagamento indevido, além de ser obrigação decorrente da procedência dos pedidos, também encontra previsão específica no Código Tributário Nacional, art. 165, em especial seu caput e inciso I:

“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvando o disposto no § 4º do art. 162, nos seguintes casos:

I – cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido; (…)”

Essa norma jurídica tem peculiaridades próprias do Direito Público-Fiscal, bem apontadas na lição de HUGO DE BRITO MACHADO:

“De acordo com o art. 165 do CTN, o sujeito passivo tem direito à restituição do tributo que houver pago indevidamente. Esse direito independe de prévio protesto, não sendo, portanto, necessário que ao pagar o sujeito passivo tenha declarado que o fazia ‘sob protesto’. O tributo decorre da lei e não da vontade, sendo por isto mesmo irrelevante o fato de haver sido pago voluntariamente. Na verdade o pagamento do tributo só é voluntário no sentido da inocorrência de atos objetivando compelir alguém a fazê-lo. Mas é óbvio que o devedor do tributo não tem alternativas. Está obrigado por lei a fazer o pagamento.”


Isso significa que, constatado o pagamento indevido, como ocorrente na hipótese em debate, abre-se ao contribuinte, sob pena de manutenção do enriquecimento ilícito da Administração Pública, a possibilidade de ver-se restituído do que desembolsou a mais.


Tendo em vista que isso ocorre com o autor, ou seja, diante da exação do auxílio pré-escolar, incide a obrigação da União devolver o indébito tributário, devidamente atualizado e acrescido de juros de mora.

2.8. Da síntese das inconstitucionalidades/ilegalidades dos Decretos nº 1041, de 1994 e 3000/1999 e das Instruções Normativas SRF n° 25/1996 e 15/2001 e de quaisquer procedimentos que impliquem na incidência de imposto de renda sobre o auxílio pré-escolar


Diante do que foi expendido ao longo desta peça vestibular e diante da natureza indenizatória do auxílio pré-escolar, há inconstitucionalidades e ilegalidades manifestas no artigo 58, inciso XV, do Decreto n° 1041/94, no artigo 55, inciso XV, do posterior Decreto n° 3000/1999, no artigo 8°, inciso IX, da IN SRF n° 25/1996 e no artigo 9°, inciso X, da IN SRF n° 15/2001, por afronta:


a) ao artigo 150, III, da CF/88 e artigo 43, I e II, do Código Tributário Nacional;


b) aos artigos 5°, II e 150, I, da CF/88;


c) ao artigo 150, IV, da CF/88; e


d) ao artigo 884 do Código Civil.


Assim, suscitam-se expressamente tais violações, que estão presentes em quaisquer procedimentos que permitam a incidência do imposto de renda sobre o auxílio pré-escolar do autor, o que impõe a concessão de tutela antecipada e a procedência dos pedidos.

3. DA ANTECIPAÇÃO DA TUTELA

3.1. 
Diz o artigo 273, caput e inciso I, do Diploma Processual Civil:

"Art. 273. O juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegação e:

I - haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação;”.

Notoriamente, a pretensão que envolve situação onde há redução de verba de caráter indenizatório, para sustento da pré-escola, como ocorrente nesta lide, reivindica a atenção especial da antecipação de tutela.

3.2. 
Além disso, quando a proposição se refere a matéria eminentemente de Direito, o convencimento da verossimilhança das alegações, em virtude de prova inequívoca, ganha especial clareza, conforme a realidade fático-jurídica que tenha sido apresentada, possibilitando a análise perfeita da integração dos pré-requisitos antecipatórios elencados no artigo 273 do Diploma Processual Civil, suficientes à concessão da tutela. 

3.3. 
No caso em comento, resta clara a materialidade da lesão a um bem jurídico do(a) autor(a); em outras palavras: seu auxílio pré-escolar vem sofrendo a incidência de imposto de renda, de forma manifestamente indevida e reiterada, mês a mês.


Aqui tem lugar o requisito complementar inserto no inciso I do dispositivo retrotranscrito, pois se o sujeito lesado, nas circunstâncias aqui expostas, tiver de se submeter à morosidade do procedimento tradicional, além de aguardar longo tempo pela decisão definitiva, ultrapassados todos os recursos cabíveis, ainda terá de se submeter ao regime do precatório, o que tornaria insubsistente o pagamento futuro. O dependente, provavelmente, terá ultrapassado a idade limite da despesa com pré-escola realizada hoje.


Direcionada a casos como esse, foi criada a antecipação de tutela, haja vista o seu caráter satisfativo, sumário e relativamente exauriente. Somente assim se tem como antecipar, de forma efetiva, os efeitos da resposta jurisdicional favorável à pretensão deduzida na inicial, sem deixar de se apreciar o mérito da mesma.


Conseqüentemente, apenas com a concessão de tal medida judicial, determinando à Ré que, de imediato, abstenha-se de fazer incidir o imposto de renda sobre o auxílio pré-escolar do autor, é que se poderá alcançar solução que não se perca no tempo.

3.4. 
Por outro lado, é visivelmente incabível, na presente situação, qualquer alegação de que poderia haver risco de irreversibilidade do provimento antecipado, pois o interesse que sofreu agressão existe de maneira incontestável e, mesmo que assim não fosse, diz respeito à parcela indenizatória paga pela União, que poderia corrigir qualquer distorção decorrente da antecipação (e demonstrada judicialmente) no futuro.

Diante dos equívocos gerados pelo maior ou menor grau de probabilidade do retorno ao status quo anterior, quando da análise desse ponto no deferimento antecipatório, a Jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça já ressalvou a cautela com que deve ser interpretado o § 2º do artigo 273 retrocolacionado:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. TUTELA ANTECIPATORIA. DIREITOS PATRIMONIAIS. CONCESSÃO: POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART. 273 DO CPC. RECURSO NÃO CONHECIDO.

(...)

II - A exigência da irreversibilidade inserta no par. 2º. do art. 273 do CPC não pode ser levada ao extremo, sob pena de o novel instituto da tutela antecipatória não cumprir a excelsa missão a que se destina. 

III - Recurso Especial não conhecido.”
.

Por outro lado, não há qualquer restrição à tutela pretendida, pois a Lei n° 9494/97 é inaplicável ao caso, que não almeja vantagem pecuniária, mas mera abstenção da redução mensal indevida do auxílio pré-escolar.


Não se almeja qualquer acréscimo na remuneração do autor, busca-se, apenas, evitar a manutenção de uma tributação indevida e não justificável pelo imposto de renda, o que leva a um decréscimo mensal no auxílio pré-escolar pago ao autor.
4. REQUERIMENTOS. 

EM FACE DO EXPOSTO, requer:


(a) a concessão de tutela antecipada, inaudita altera parte, para determinar à Ré que, de imediato, abstenha-se de fazer incidir o imposto de renda sobre o auxílio pré-escolar mensalmente pago ao(à) autor(a);


(b) a citação da demandada, na pessoa de seu representante legal, para que conteste o pedido no prazo legal, sob as penas da revelia;


(c) a procedência do pedido para confirmar a tutela antecipada deferida e:


(c.1) declarar a inexigibilidade do imposto de renda sobre os valores recebidos pelo(a) autor(a) a título de auxílio pré-escolar;

(c.2) determinar à Ré que se abstenha de exigir o imposto de renda sobre os valores recebidos pelo(a) autor(a) a título de auxílio pré-escolar;


(c.3) condenar a demandada a restituir ao(à) autor(a) os valores descontados a título de imposto de renda retido na fonte, incidente sobre os valores recebidos a título de auxílio pré-escolar, desde o início de sua percepção e até que se dê a suspensão da malsinada exação (certidão em anexo), excluídas as parcelas prescritas, tudo acrescido de correção monetária e juros de mora, desde o recolhimento indevido;


(c.4) condenar a demandada ao pagamento das custas e honorários advocatícios, estes calculados no percentual de 20% sobre o valor da condenação;


(d) admissão de todo o meio de prova em direito admitidos, especialmente documental e pericial;


(e) atribuição à causa do valor de R$ (preencher com o valor da causa) 

Florianópolis, (prencher com a data do dia do ajuizamento). 


..............................................................


                (Nome do autor(a)) 
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