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AQUISIÇÃO NOS ESTADOS UNIDOS E INGLATERRA DO CONTROLE ACIONÁRIO DE EMPRESA QUE DETÉM AÇÕES DE SOCIEDADE BRASILEIRA – HIPÓTESE QUE NÃO CONFIGURA RETORNO DE CAPITAL – INEXISTÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL PARA INCIDÊNCIA DO IMPOSTO DE RENDA SOBRE A OPERAÇÃO – PARECER.

CONSULTA

A consulente é sociedade nacional, que detém o controle acionário de empresa de mineração, por participação direta (14,7%) e indireta, através de outra sociedade (51%), cujo controle também lhe pertence (70,1%). Nesta última sociedade, os outros dois acionistas são estrangeiros, sendo um grupo japonês (20%) e um americano (9,9%). Por outro lado, a empresa de mineração tem , como terceiro acionista, sociedade inglesa (34,3%), fundada em 1831 e controlada por empresa americana (96%), com participação de vários pequenos acionistas (4%), estando registrada na Security Exchange Comission (SEC) dos Estados Unidos e na London Stock Exchange. No momento, por participação direta e indireta, a empresa de mineração é composta de 50,5% de capital brasileiro e 49,5% de estrangeiro. Pretende a consulente alterar a composição acionária dessa sociedade, adquirindo os 34,3% de capital do participante britânico de seus controladores e acionistas minoritários, de tal forma que aumente de 50,5% para 76,8% sua presença acionária e reduza para 23,2% aquela alienígena, de resto formada por compradores naturais da produção da empresa mineradora. Para tanto, consultaram advogados especializados nos Estados Unidos e na Inglaterra (Shearman & Sterling), objetivando conhecer a melhor forma para aquisição daquela participação acionária, tendo sido levantadas duas soluções, a saber: liquidação da empresa britânica, pela venda de todo seu ativo à consulente e à empresa por ela controlada ou aquisição de suas ações de seus atuais detentores. Os advogados americanos e ingleses preferiram a segunda fórmula, não só por ser admitida sem maiores complicações junto à SEC e à London Stock Exchange, como poder ter por base os valores patrimoniais conhecidos, independentemente de levantamento patrimonial das jazidas, que implicariam estudos mais aprofundados e que se revelariam superiores à importância previamente negociada, a partir dos últimos balanços da empresa inglesa. Por outro lado, a liquidação, sobre ser consideravelmente mais demorada e onerosa, poderia ser obstaculizada por acionistas minoritários, que só receberiam, após exame pormenorizado do ativo do único bem da sociedade, que é sua participação na empresa mineradora brasileira, as importâncias aceitas para liquidação, a qual seria supervisionada pela SEC e LSE. Na aquisição da totalidade das ações, não só a controladora americana (96%) receberia, de imediato, os valores acordados, como, por representarem a expressão de seu patrimônio registrado, a diferença (4%) seria depositada a favor dos acionistas minoritários nos respectivos órgãos americanos e ingleses de controle do mercado. Dessa maneira, desaconselharam os especialistas estrangeiros a adoção da fórmula “liquidação” e sugeriram a fórmula “aquisição” da totalidade das ações, com a transformação da companhia inglesa em subsidiária integral da consulente. Em se adotando a solução acima, a consulente pretende cancelar o registro da sociedade, após a aquisição das ações (100%) junto à SECou LSE, transferindo em seguida sua sede para o Brasil. Terá necessidade, todavia , de remeter a quantia pactuada para os EUA e Reino Unido, via Banco Central, neste sentido já tendo peticionado ao Ministro da Fazenda, solicitando a autorização. Entende que tal remessa não está sujeita ao imposto sobre a renda na fonte, visto que não promoverá retorno de capital, mas simplesmente adquirirá, fora do país, a totalidade das ações de empresa com capital estrangeiro registrado no Banco Central e que, enquanto não se transferir para o Brasil, manterá tal registro, mesmo após a aquisição de seu controle pela consulente. Implicando a nacionalização da sociedade de mineração aos desideratos governamentais e representando a solução aventada a melhor para os interesses do país, pergunta por seu eminente advogado, Dr. C. A . da Silveira Lobo, se é correto seu entendimento de que não haverá imposto sobre a renda a ser retido na fonte, quando da remessa dos recursos necessários à referida aquisição.

RESPOSTA

O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, singelamente, enunciado na lei maior, com vedação de questionável correção científica no concernente às diárias e ajudas de custo oficiais, tem seu desenho superior assim apresentado:

“Art. 21. Compete à União instituir imposto sobre:

......

IV. renda e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e diárias pagas pelos cofre públicos na forma da lei:

....” 
.

A Constituição Federal, não obstante a rigidez de seus princípios e a extensão das matérias tratadas, no que diz respeito ao sistema tributário, apenas indica os postulados a serem obedecidos pelas leis inferiores, permitindo, todavia, que instrumento legislativo de integração (lei complementar) possa ofertar a conformação das normas gerais de direito tributário, equacionar os conflitos de competência impositiva e aclarar as limitações constitucionais ao poder de tributar 
.

O § 1º do artigo 18 da E.C. nº 1/69, em sua tríplice função está assim redigido:

“§ 1º: Lei complementar estabelecerá normas gerais de direito tributário, disporá sobre os conflitos de competência nessa matéria entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, e regulará as limitações constitucionais do poder de tributar”

representando, no ver da doutrina e da jurisprudência, o instrumento maior de veiculação intraumática das leis impositivas brasileiras.

À evidência, a lei complementar, como seu batismo oficial está a indicar, apenas suplementa a Constituição, em aspectos peculiares à instrumentalização de seus princípios, não podendo alterá-los ou suprimi-los. Veículo intermediário entre a legislação regencial e as regras supremas, explicita estas e conforma aquelas, dando estabilidade ao sistema tributário, apesar da tríplice esfera impositiva do país.

Todos os impostos enunciados na lei maior têm seu perfil constitucional esclarecido na lei complementar, sendo o Código Tributário Nacional lei com eficácia de complementar, não obstante surgido como legislação ordinária, conforme, hoje, a esmagadora maioria dos doutrinadores e a jurisprudência têm entendido 
.

Por esta razão, a lacônica referência ao imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza recebe tratamento explicitador no Código Tributário Nacional, sendo da maior relevância o comando inserto no artigo 43, 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”
.

A dicção complementar conforma o que seja o fato gerador do tributo. A expressão fato gerador, apesar de criticada, não é acientífica, posto que alberga a formulação hipotética da norma e sua concreção fática, de tal maneira que, por mais ampla, foi da preferência legislativa sua adoção.

O fato gerador é a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica, que se realiza na ocorrência da elevação patrimonial de valores, bens ou direitos relativos.

Por esta razão, explicita o legislador complementar que a renda e os proventos implicam necessariamente uma aquisição. A aquisição corresponde a algo que se acrescenta, que aumenta a patrimonialidade anterior, embora outros fatores possam diminuí-la. Por isto, o aumento, como sinônimo de fluxo, é lhe pertinente 
.

Por outro lado, o legislador complementar aclara que tipo de aquisição seria fato imponível do tributo questionado, ou seja, aquela das disponibilidades econômicas e jurídicas. O discurso corresponde, por decorrência, a uma limitação. Não a qualquer tipo de aquisição, mas apenas àquela correspondente à obtenção de disponibilidade econômica ou jurídica refere-se o comando intermediário.

Os intérpretes têm, algumas vezes, tido dificuldades em esclarecer o que seria disponibilidade jurídica, mormente ao se levar em consideração que o simples fato de uma disponibilidade econômica ter tratamento legal, tal tratamento a transforma também em disponibilidade jurídica.

Temos nos insurgido contra a impropriedade redacional, a partir da concepção de que não há objeto ajurídico no Direito. E distinguir, no Direito, situações a partir da “adjetivação jurídica” é tornar gênero, espécie 
.

No caso, todavia, passando por cima da impropriedade, a matéria tem campo próprio de explicitação, a partir do disposto nos artigos 113, 114, 116 e 117 do CTN assim redigidos:

“Art. 113: A obrigação tributária é principal ou acessória. 

§ 1º: A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2º: A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.

§ 3º: A obrigação acessória, pelo simples fato de sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária”

“Art. 114: Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência”

“Art. 116: Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

I. tratando-se de situação de fato, desde o momento em que se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios;

II. tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos de direito aplicável”

“Art. 117: Para os efeitos do inciso II do artigo anterior e salvo disposição de lei em contrário, os atos ou negócios jurídicos condicionais reputam-se perfeitos e acabados:

I. sendo suspensiva a condição, desde o momento de seu implemento;

II. sendo resolutória a condição, desde o momento da prática do ato ou da celebração do negócio”
.

Os quatro artigos ofertam os contornos legais do fato gerador. O primeiro demonstra que o núcleo do direito tributário não é o tributo, mas a obrigação tributária constituída daquele e da penalidade pecuniária (não de perda de liberdade). O segundo remete à lei ordinária, obedecidos os parâmetros complementares, a definição da situação necessária (conformação da incidência) e suficiente ( concreção fática) para sua ocorrência.

O artigo 116 é, todavia, aquele que explicita o que seria situação jurídica ou – para efeitos de imposto sobre a renda – disponibilidade jurídica tributável.

De início, afasta-se a possibilidade de se considerar a “ficção jurídica” fato gerador do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Como a lei complementar não pode alterar o texto constitucional e este faz menção a que o imposto incide sobre a renda ou proventos de qualquer natureza, à nitidez, a lei complementar ou ordinária não poderia criar uma incidência sobre uma “não renda” por “ficção jurídica”, alegando que seria esta uma aquisição de disponibilidade jurídica 
.

Uma “não renda” não é objeto de incidência do imposto, a título de “ficção jurídica”, visto que feriria o princípio estatuído no artigo 21 inciso IV da E.C. nº 1/69.

Acontece, no caso, todavia, que a limitação dos tipos de aquisição, reduzidos apenas à obtenção de disponibilidade (econômica e jurídica), recebe uma segunda diminuição do campo de atuação, pois renda somente pode ser o produto do capital, do trabalho ou da aquisição de ambos, e proventos de qualquer natureza somente podem ser os acréscimos patrimoniais não compreendidos no conceito de renda. Vale dizer, o próprio texto complementar esclarece que a disponibilidade adquirida, que represente elevação patrimonial, ou é acréscimo ou é produto, mas sempre algo somado à situação anterior 
.

Ora, a situação jurídica mencionada pelo artigo 116 inciso II, que necessariamente deve refletir algo acrescentado, só pode corresponder à aquisição de direitos sobe bem ainda de disponibilidade fática não atingida. Esta é a razão pela qual o artigo 117 cuida dos negócios jurídicos condicionais, cuja interiorização de direitos a determinado bem, “lato sensu”, pode sofrer rupturas legalmente previstas.

O artigo 117 declara, pois que a situação jurídica, elencada pelo inciso II do artigo 116, diz sempre respeito a direitos já obtidos e, no caso do imposto sobre a renda, a aquisição de direitos de bens, ainda faticamente indisponíveis 
.

Sob essa perspectiva, o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza apenas pode corresponder a acréscimo de bem, valores (disponibilidade econômica) ou de direitos a bens provisoriamente indisponíveis (disponibilidade jurídica), nos termos dos itens I e II do artigo 43 do CTN. O que não corresponder ao duplo desenho restritivo do vocábulo “aquisição”, exposto no referido dispositivo, não é fato gerador do mencionado tributo.

Ora, na hipótese consultada, a consulente não está acrescentando nada à sua patrimonialidade anterior. Embora esteja adquirindo bens, não está acrescentando nada a seu patrimônio, visto que tal aquisição não é 

“nem produto de capital, nem de trabalho, nem acréscimo patrimonial”.
A consulente, exclusivamente, permuta posição patrimonial, trocando a moeda, que possui, por ações de companhia que deseja adquirir, permuta que não representa nem acréscimo, nem decréscimo patrimonial.
Sua aquisição, portanto, não é uma “aquisição de elevação”, mas “de igualdade”, visto que mantém, em sua expressão quantitativa, a patrimonialidade do adquirente, razão pela qual a aquisição das ações pela consulente não representa fato gerador do imposto sobre a renda. Não está a empresa sujeita ao tributo em questão por adquirir, no Exterior, de empresa lá sediada e de inúmeras pessoas físicas e/ou jurídicas a totalidade das ações de sociedade inglesa fundada em 1831 e registrada na SEC e no LSE 
.

Tal colocação é a única possível, à luz do disposto no artigo 43 do CTN.

Poder-se-ia, todavia, levantar a objeção de que se a consulente, como contribuinte, não estivesse sujeita ao imposto sobre a renda, poderia ser elencada entre os entes imponíveis, à luz da teoria expressa no direito pátrio sobre a responsabilidade tributária.

Ainda aqui não assiste razão ao argumento, como se passa a demonstrar.

Está o artigo 121 do CTN assim redigido:

“Art. 121: Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.

§ único: O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:

I. contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador;

II. responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei”
.

A figura do responsável, ou seja, daquele que substitui o contribuinte, razão pela qual entendemos que, “lato sensu”, o responsável é necessariamente substituto tributário, qualquer que seja a forma de assunção dessa responsabilidade, decorre da expressa disposição de lei 
.

Em outras palavras, o legislador complementar declarou poder a lei criar sujeição passiva pela indicação de “substituto legal tributário”, solidário à pessoa do contribuinte ou dela excludente.

A extensão, todavia, do inciso II, que poderia ensejar veleidades impositivas às esferas atuantes do Governo, visto que remete apenas à lei o desenho da figura escolhida para assumir no lugar do contribuinte, fica subordinada à determinação maior do artigo 128 do CTN, assim redigido:

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

O artigo principia por condicionar a lei ordinária às linhas mestras do ordenamento jurídico superior, que é o CTN, declarando quem se se fizerem respeitados os princípios do capítulo dedicado à responsabilidade tributária, a lei ordinária poderá criar a mencionada figura 
.

A fim de que dúvida nenhuma persista, continua o legislador complementar, em sua função restritiva ao poder de criação do aspecto pessoal da obrigação tributária, declarando que a terceira pessoa deverá estar vinculada ao respectivo fato gerador.

Os dois comandos restritivos eliminam a utilização indiscriminada da figura do responsável, tornando claro que o fato gerador referível apenas seria aquele de ocorrência certa e aferível em seus aspectos pessoal, material, temporal, espacial e quantitativo.

Por outro lado, a referência à vinculação não poderia ser de qualquer vinculação, mas vinculação direta de pessoa física ou jurídica, participante da própria relação tributária 
.

Um motorista de táxi que levasse um contribuinte para repartição fiscal, a fim de pagar tributo, no último dia e à última hora, se viesse a atrasar, por qualquer motivo, sua viagem e o contribuinte não chegasse a tempo, incorrendo nas penalidades moratórias, nem por isto seria responsável tributário, se a lei o determinasse, porque sua vinculação (provocar a ocorrência de penalidade) não seria direta ao fato gerador.

O responsável, necessariamente, é alguém que diretamente participa da relação tributária, sem ser contribuinte 
.

No regime das fontes, a fonte pagadora é sempre responsável. Está no lugar do contribuinte. O pagamento do tributo flui por seu intermédio e a eleição legal para substituir o contribuinte enquadra-se na vinculação direta, a que faz menção o artigo 128 do CTN.

A aquisição de disponibilidade, que pertine ao contribuinte, passa por aquele que a transfere e que, eleito, é seu substituto para recolher o imposto pelo contribuinte devido. É a fonte pagadora a própria geradora da receita, que implicará o acréscimo patrimonial decorrente do produto do capital, do trabalho, de ambos ou de fatores estranhos ao binômio anterior para o contribuinte.

Ora, na hipótese levantada, a consulente não é fonte pagadora de qualquer acréscimo patrimonial de empresa sujeita à soberania de lei nacional, sendo que a empresa titular de ações da sociedade, a que também vinculada está a consulente, por idêntico tratamento, e que tem seu registro de capital estrangeiro junto ao Banco Central, não é parte da operação. Não receberá qualquer pagamento, a que título for, do que quer que seja. Não tem qualquer relação direta com a consulente, visto que seu único ponto de contacto é ser igualmente acionista da mesma sociedade da qual a consulente é também acionista.

Ora, se a empresa inglesa detentora não é contribuinte de qualquer acréscimo patrimonial a ser remetido para o Exterior, não pode a consulente ser responsável tributária, substituindo quem não é parte na recepção de recursos externos e, portanto, entidade não beneficiária 
.

Perante o direito brasileiro, apenas as operações de retorno para o Exterior de capital registrado com lucratividade, ou de remessa de dividendos, royalties “lato sensu”, pagamento dos serviços de juros e encargos financeiros estão sujeitas à retenção na fonte, não havendo hipótese legal de retenção no envio de recursos para aquisição de bens fora do país.

Ora, se não há obrigação tributária definida e se não há contribuinte substituível, não pode haver responsável tributário, por elementar conclusão 
.

Desta forma, a consulente, que não é contribuinte por que não acresce qualquer patrimônio a seus bens, mas os permuta, também não é responsável tributário de seu “sócio” estrangeiro, que detém capital de empresa nacional, a qual nada receberá na referida operação e da qual não participa, pois nela é parte passiva, ativa sendo os acionistas que a controlam.

A consulente, portanto, não sendo contribuinte, não é também responsável tributário de empresa que não terá retorno de seu capital, mas que continua e continuará a deter parcela do capital de sociedade brasileira. E não é por inexistir operação de que a referida empresa participe 
.

Poder-se-ia, entretanto, perguntar se a eventual lucratividade – que não é certo venha a ocorrer – dos acionistas detentores do controle da empresa inglesa, pela venda de suas ações, não configuraria acréscimo patrimonial subordinado à legislação brasileira, não obstante tais ações não estarem registradas no Banco Central ou CVM,mas exclusivamente na SEC e LSE.

Reza o artigo 555 inciso I do Regulamento do Imposto sobre a Renda ( Decr. – Lei nº 85.450/80) o seguinte:

“Art. 555: Estão sujeitos ao desconto do imposto na fonte:

I. à alíquota de 25%, os rendimentos percebidos pelas pessoas físicas ou jurídicas a que se refere o artigo anterior, inclusive os auferidos em operações de curto prazo e os ganhos de capital relativos a investimentos em moeda estrangeira, excetuados os de que tratam os incisos II e III;

......”.

A matéria mereceu da Secretaria da Receita Federal parecer normativo (231/71) específico, cuja ementa, reproduzimos abaixo:

“Qualquer remessa para o exterior, a título de retorno de capital, só estará isenta do imposto a que se refere o art. 292, inc. I, do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto nº 58.400/66) até o valor, em moeda estrangeira, dos investimentos registrados no Banco Central do Brasil de acordo com o art. 3º, letras “a” e “c” da Lei nº 4.131, de 03/09/62”.

Tanto o dispositivo legal em espécie, quanto a sua interpretação oficial não hospedam a hipótese consultada 
.

O artigo da legislação ordinária cuida de retorno do capital com ganho decorrente detectado, isto é, retorno superior à aplicação, que não se deve, nem se pode confundir com rendimento de capital.

Habitualmente, se confundem rendimentos de capital com ganhos de capital, confusão a que o próprio legislador ordinário nem sempre consegue libertar-se, como no hipotético, inaplicável e atípico artigo 51 da Lei 7.450/85 
.

Na teoria comparada, a gráfica expressão da “Fruit and tree doctrine” esclarece a distinção. O fruto da árvore é o rendimento do capital, que a própria árvore representa, sendo o valor da árvore em sua venda, se maior que aquele da aplicação em seu plantio e cultivo, o ganho de capital 
.

Os dividendos enviados e sujeitos ao imposto sobre a renda, inclusive ao suplementar, são rendimentos de capital. O retorno do capital investido, com lucratividade, gera ganhos de capital.

Ora, do que cuida a lei é de ganhos de capital no retorno e, mesmo assim, sujeita a redação legislativa à dupla interpretação, ou seja, a da teoria do exaurimento ou da proporcionalidade, se o retorno for parcial.

Pela primeira teoria, mesmo que haja ganhos de capital no retorno parcial do capital, que não exaura a quantidade em moeda estrangeira  investida, nenhuma retenção na fonte seria devida, reduzindo-se o valor do certificado de registro estrangeiro à sua nova expressão monetária 
.

Pela segunda, o retorno parcial geraria retenção na fonte do imposto sobre a renda na proporção do capital retornado, incidente sobre a lucratividade apurada 
.

Todas essas teorias são, de rigor, inaplicáveis à espécie.

A companhia estrangeira, que alienará as ações da sociedade inglesa, com ativos brasileiros, não está registrada no Banco Central, nem possui diretamente qualquer capital no país. Não é titular formal, nem juridicamente, de qualquer certificado de registro de capital entrado no país e não está alienando qualquer interesse protegido, garantido ou regulado pelo direito brasileiro.

A sociedade americana, que controla a sociedade inglesa fundada em 1831, e os demais acionistas estrangeiros estão sujeitos à soberania de seus países nas relações lá praticadas de acordo com suas respectivas legislações não estão, à luz dessa operação, sujeitos à legislação brasileira.

Por outro lado, não há ganho de capital atingível pela lei nacional, visto que os eventuais “capital gains” dos detentores daquelas ações ocorrerão fora do país, por operações não cuidadas pela lei brasileira, nem pelos tratados contra dupla tributação a que o país aderiu, se os acionistas minoritários, cujo quadro a própria consulente desconhece, já que depositará o dinheiro nas SEC e LSE, forem nacionais ou residentes de alguns deles.

A operação, portanto, encontra-se fora da eficácia das leis brasileiras, se tratamento legal houvesse para a espécie, que não há.

A matéria, portanto, refoge a qualquer disciplina jurídica existente no país, posto que não está a consulente adquirindo ações brasileiras de empresa estrangeira, mas ações estrangeiras de empresa que não tem registro de capital estrangeiro no país 
.

À evidência, sem objeto material de incidência, não pode a consulente transformar-se em substituto tributário de obrigação tributária inexistente de pretendido sujeito passivo postado fora do alcance de soberania de dizer e aplicar o Direito brasileiro.

Por integração analógica, portanto, aplicar-se-ia à presente hipótese a Súmula 585 do STF no concernente a serviços prestados a brasileiros – antes do D.L. 1418/76 – que reza:

“585. Não incide o imposto de renda sobre a remessa de divisas para pagamento de serviços prestados no exterior, por empresa que não opera no Brasil”.

Se o alcance impositivo não ultrapassa os limites da soberania nacional para aquela hipótese, também não ultrapassa para os eventuais ganhos de capital realizados no Exterior por pessoas físicas e jurídicas não residentes, domiciliadas ou cadastradas no país. Se lei houvesse, que não há, tal vedação prática estaria colocada.

As legislações dos respectivos países, cujo alcance legal no exercício de soberania possa ser acionado, são aquelas que regerão a futura operação, como seriam regidas pela lei brasileira operações locais de venda de ações de companhias brasileiras não sediadas, nem registradas nas repartições competentes do Exterior, praticadas por naturais ou residentes estrangeiros, posto que operações realizadas no país e disciplinadas pelo direito pátrio 
.

Se a Súmula 585 permite o uso da integração analógica para demonstrar o inacalce da lei nacional, em operações externas – se lei nacional houvesse – não seria possível a utilização da integração analógica para assemelhar tal operação àquela de retorno de capital, criando-se, por decorrência, imposição tributária? 

É o que passamos a examinar, em seguida.

O artigo 108 do CTN assim redigido está em seu “caput”:

“Art. 108: Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributaria utilizará sucessivamente, na ordem indicada;

I. a analogia; II. os princípios gerais de direito tributário; III. Os princípios gerais de direito público; IV. a equidade” 
.

À primeira vista, o direito tributário não afasta a integração analógica como processo hermenêutico. Antes o consagra. E o consagra em nível de capítulo autônomo, dedicado aos aspectos diferenciais das técnicas exegéticas de interpretação de direito tributário em relação às demais províncias jurídicas.

Ao intérprete mais avisado não passou despercebido serem os referidos princípios (art. 107 a 112 do CTN) dedicados às características próprias das normas sancionatórias, principalmente daquelas específicas do direito penal. Pelos dispositivos mencionados, o sujeito passivo da relação tributária merece proteção particular. Sendo aquele que suporta a imposição, que, no mais das vezes não deseja, a qual é determinada pelo sujeito ativo da respectiva obrigação em seu próprio benefício, houve por bem o legislador complementar socorrer-se das normas exegéticas do direito penal, para garantir o sujeito passivo contra eventuais arbitrariedades ou excessos, mormente em sendo o sujeito ativo, simultaneamente, autor, beneficiário, intérprete e julgador da norma impositiva
.

Esta é a razão porque, na dúvida, autoriza a lei deva o julgador ficar com a interpretação mais benéfica ao “acusado”, leia-se “sujeito passivo”. Permite, por outro lado, a retroatividade benigna, mas impede a apenadora. Nas isenções não autoriza a adoção de princípios implícitos, mas só de princípios expressos para afastá-las. Assim, muitos outros aspectos, na linha da “benigna amplianda”, encontram-se no texto complementar 
.

Ora, no caso concreto, a analogia a que nos referimos atrás, ao comentar a Súmula 585, é aquela aplicável a favor do pólo frágil da relação tributária, que não podendo brandir a espada da imposição, pode apenas se proteger com o escudo da lei.

O tratamento impositivo não pode ser estendido pela integração analógica. A fim de evitar tentações exegéticas, mormente levando-se em consideração que o Brasil até hoje não chegou a formular adequada política tributária, mas singela política de arrecadação para cobrir os crônicos “déficits” de caixa – e espera-se que sejam agora corrigíveis, a partir de plano nacional de estabilização da economia - , o legislador complementar proibiu a utilização da analogia para estender imposições, afirmando com clareza no § 1º do referido artigo que:

“§ 1º. O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei” 
.

A vedação clara e inequívoca afasta a possibilidade de integrar-se, analogicamente, pretendida imposição não prevista expressamente em lei.

No caso específico da consulente, a remessa de divisas para aquisição das ações estrangeiras nos Estados Unidos e Reino Unido, que conformam a totalidade do capital da empresa alienígena que detém ações de companhia brasileira, é operação não tratada pelo direito pátrio, embora cuide a lei de compra de ações nacionais de companhia estrangeira que tenha investido no Brasil.

A hipótese da consulente não mereceu previsão legal de nosso legislador, visto que as ações brasileiras da empresa inglesa continuarão a lhe pertencer, transformando-se em subsidiária integral da consulente. Não estão, portanto, sendo negociadas.

Ora, pretender estender a imposição para a operação mencionada, a título de integração analógica, é pretender descumprir a vedação do § 1º do art. 108 do CTN, o que, certamente, não se encontra na intenção das competentes autoridades do Ministério da Fazenda, encarregadas de examinar a matéria 
.

Por não ter a hipótese consultada tratamento legal no país e por ser impossível a utilização da integração analógica para estender a imposição, entendemos que a remessa de recursos para a aquisição das ações em questão encontra-se fora de qualquer incidência tributária.

Se não fosse pela vedação à utilização da integração analógica, isto é, se não houvesse a expressa proibição do § 1º do artigo 108 do CTN, nem por isto, no caso, a integração analógica seria possível, em face da existência de 3 princípios básicos que norteiam o direito tributário brasileiro, a saber: o princípio da estrita legalidade, o princípio da tipicidade cerrada e o da reserva absoluta da lei formal, que passamos a examinar, de forma perfunctória, a seguir:

O direito penal e o direito tributário são regidos por três princípios de extrema importância, a saber: o da estrita legalidade, o da tipicidade fechada e o da reserva absoluta da lei formal.

Pelo primeiro, a lei deve conter o comando da norma impositiva, por inteiro. A lei não pode ofertar lacunas legislativas a serem preenchidas pelo intérprete. A legalidade é estrita e conformada em nível constitucional (art. 19 e 153 §§ 2º e 29) e complementar (art. 97) 
.

Os dispositivos estão assim redigidos:

“Art. 19: É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: I. instituir ou aumentar tributo sem que a lei o estabeleça, ressalvados os casos previstos nesta Constituição;

II. estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou mercadorias, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais: e

III. instituir imposto sobre: a) o patrimônio, a renda ou os serviços uns dos outros; b) os templos de qualquer culto; c) o patrimônio, a renda ou os serviços dos partidos políticos e de instituições de educação ou de assistência social, observados os requisitos da lei; e d) o livro, o jornal e os periódicos, assim como o papel destinado à sua impressão”

“Art. 153. ......

§ 2º: Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;

...........

§ 29º: Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça, nem cobrado, em cada exercício, sem que a lei que o houver instituído ou aumentado esteja em vigor antes do inicio do exercício financeiro, ressalvados a tarifa alfandegária e a de transporte, o Imposto sobre Produtos Industrializados e outros especialmente indicados em lei complementar, além do imposto lançado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituição”

“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 arts. 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 art. 52, e do seu sujeito passivo; IV. a fixação da alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65; V. a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nelas definidas; VI. As hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades: .

O advérbio utilizado pelo CTN tem densidade própria e espanca qualquer dúvida. “Somente” quer dizer apenas, exclusivamente, nada mais que. Restringe a função impositiva à lei, ou seja, à lei na concepção do processo legislativo de conformação (lei, decreto-lei ou lei delegada).

Da mesma forma que o direito penal, o campo de atuação do regulamento é limitadíssimo e exclusivamente entregue às formas execucionais e nunca à própria imposição 
.

A estrita legalidade, por outro lado, afeta a teoria dos princípios implícitos, vale dizer, estes só admitidos são para benefício do sujeito passivo. Nunca a favor do sujeito ativo, na medida em que a estrita legalidade exige a expressa manifestação do pensamento legislativo.

O afastamento da teoria dos princípios implícitos para enquadramento da imposição decorre do segundo comando, que é o da tipicidade fechada, cerrada, inextensível.

Esta, como já escrevemos, não se limita à percepção legislativa, mas à própria relação constitutiva processual, posto que há sentenças constitutivas de direito, no direito privado, mas não no direito tributário, se para impor exigência fiscal 
.

O princípio da tipicidade fechada é apreensível a partir de quatro outros princípios, ou seja: os princípios da seleção, do “numerus clausus”, do exclusivismo e da determinação 
.

Pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio da “numerus clausus” veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja; e, finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta ao surgimento de normas elásticas.

Por eles, o que não estiver inteiramente tipificado na norma tributária não pode ocorrer no cenário fiscal. A tipologia aplicada ao direito tributário exige a inflexibilidade, a imaleabilidade, a inextensividade do tipo tributário na regulamentação legislativa ou na interpretação judicial.

Só obriga o que na lei estiver conformado por completo
.

A união dos dois princípios leva ao terceiro, ou seja, o da reserva absoluta.

A lei tributária é preparada para um determinado momento e para uma determinada situação. A lei tributária não pode conter, como ocorre no direito privado, reserva futura capaz de estender seus comandos de readequação no tempo, dando-lhe vida mais longa do que a idealizada pelo legislador. Não há uma reserva relativa, possibilitadora de realinhamentos, como, nos aviões modernos, em que os computadores corrigem as rotas em função de obstáculos inesperados.

A lei tributária só vale para o espaço físico, a dimensão temporal, a relação pessoal e a quantificação material previstos em seu texto, não provocando qualquer reserva previsional futura. Não possui um “computador hermenêutico” de readequação. A fenomenologia antecipatória inexiste 
.

Três elementos são, pois, os que caracterizam, segundo a doutrina e a jurisprudência, o direito tributário brasileiro, sendo formas de proteção ao sujeito passivo, que suporta o peso da norma sem poder discuti-la.

Ora, pela utilização dos 3 princípios mencionados, verificamos que na hipótese consultada, não há indicação legal de incidência, nem em nível de contribuinte, nem em nível de responsável tributário para a operação que se pretende realizar, razão pela qual, à falta de estrito texto legal, de tipo descrito na norma e previsão legislativa de tributação, está a operação a salvo de qualquer incidência, posto que à Receita não ofertam os mecanismos legais pátrios qualquer caminho capaz de permitir a detecção de obrigação tributária ou a constituição do crédito pertinente.

Por esses aspectos, também, percebe-se a impossibilidade de qualquer tributação.

Poder-se-ia, entretanto, alegar, em singelo esforço para se encontrar instrumental capaz de estender a tributação além das hipóteses previstas, que a teoria comercial da desconsideração da pessoa jurídica permitiria afastar a operação realizada, com atribuição de seus efeitos à sociedade inglesa e não aos detentores de seu capital 
.

Ainda aqui não haveria condições de extensão da referida teoria ao caso concreto.

Embora sejam muitas as facetas da teoria da desconsideração da pessoa jurídica, no direito comparado, no Brasil restringe-se sua discussão a duas grandes vertentes, ou seja, à teoria extensiva e à teoria limitativa.

Pela primeira, sempre que os atos praticados, por intermédio da pessoa jurídica, refugirem aos limites de sua personificação, tais atos não seriam inválidos, mas ineficazes para aquela forma, embora ganhando eficácia atributiva a outra conformação jurídica. O superamento da pessoa jurídica decorreria de sua inadequação no receber a forma pretendida pelas partes, forma esta incapaz de tirar a validade jurídica do negócio acordado, mas recebendo tais atos jurídicos outro tratamento jurisprudencial ou legislativo 
.

Pela teoria limitativa, a desconsideração seria necessariamente formulação jurisprudencial, visto que a previsão legal da hipótese desconsiderativa já representaria tratamento legislativo pertinente, razão pela qual não hospedaria a teoria da desconsideração, mas apenas uma singela teoria de imputação dos efeitos legais aos atos normados 
.

As duas correntes possuem, no Brasil, adeptos de escol, quase sempre, em sua versão privativista, ou seja, naquela em que a lacuna legal é preenchida pelo fenômeno imperativo ou a previsão legal já lhe dá tratamento pertinente 
.

O aspecto de interesse, todavia, é que a desconsideração da  pessoa jurídica prevê a utilização da personificação de forma inadequada. Os atos são praticados pela sociedade, mas nela não têm os reflexos pretendidos, embora válidos, pois superam a conformação legal de suas virtualidades.

Tais rápidas pinceladas permitem, de plano, duas considerações que demonstram sua inaplicabilidade ao caso concreto.

A primeira delas diz respeito às correntes mencionadas, ou seja, a da teoria ampla, que hospeda a formulação jurisprudencial ou legislativa, ou a estrita, que a reduz à formulação jurisprudencial, entendendo que a legislativa se vincula à teoria da imputação legal 
.

Ora, se tivéssemos que levar em consideração a segunda delas, esta seria inaplicável ao direito tributário, em face dos princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada ou reserva absoluta legal, posto que, sem previsão legal, não há possibilidade de exigir-se qualquer tributo. Ora, segundo a teoria restritiva, o fenômeno desconsiderativo decorre de elaboração jurisprudencial (efeitos constitutivos) e não de tratamento legislativo específico.

Por essa razão, Lamartine Corrêa de Oliveira, que a alberga em parte, em seu excelente “A dupla crise da pessoa jurídica”, não dedica qualquer espaço aos problemas tributários 
.

O mesmo ocorre – para a hipótese consultada – em relação à segunda corrente, que, ao admitir tratamento legislativo específico (no passado a figura da DDL – D.L. 1598/77 – poderia enquadrar-se na formulação ampla), exigiria previsão legal para a operação a ser praticada pela consulente.

Ora, se vedados os efeitos constitutivos jurisprudenciais, a partir da lacuna da lei, e se inexistente a previsão legal para a hipótese, não há porque se levantar a teoria de desconsideração para suportar eventual imposição tributária 
.

Mas não apenas por isto.

Um segundo e definitivo aspecto merece exame singelo.

Um fenômeno desconsiderativo impõe que a pessoa jurídica pratique atos que suas potencialidades legais não lhe permitem praticar. Os atos são válidos e executados pela sociedade, mas ineficazes na forma, o que vale dizer, os efeitos e a eficácia que possuem recebem tratamento legal e/ou jurisprudencial distintos.

No caso da consulente, os atos a serem praticados não só serão válidos e eficazes na forma escolhida, pois dentro das virtualidades das pessoas jurídicas deles participantes, como NÃO SERÃO PRATICADOS PELA SOCIEDADE INGLESA, CUJO CONTROLE PRETENDE-SE ADQUIRIR. Em outras palavras, não se pode falar em desconsideração de pessoa jurídica, que não pode ser desconsiderada, porque não participou da operação!

A teoria do superamento da pessoa jurídica, portanto, é impotente para suportar eventual tributação não especificada na lei de regência nacional.

Por todo o exposto, concluímos que a operação pretendida pela consulente não está sujeita ao imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, não podendo a remessa dos dólares para aquisição das ações da referida sociedade inglesa sofrer retenção do tributo na fonte.

S.M.J.

São Paulo,    de abril de 1986.

� Walter Barbosa Corrêa, ao discorrer sobre as fontes de Direito, preleciona: “A fonte formal primária colocada no ápice do Direito Tributário é a Constituição que, na qualidade de lei fundamental disciplinadora do poder de tributar, tem, por função, na matéria tributária, estabelecer os pilares normativos de toda a tributação. É a Constituição que fixa os princípios jurídicos tributários, aos quais todas as demais normas fiscais se subordinam, Por cuidar de matéria de outro ponto do Curso, nos limitamos a destacar a função da Constituição, como lei fundamental, de norma encarregada de expressar os limites e área do exercício do poder de tributar.


Aliás, no mesmo nível hierárquico e com a mesma função, encontramos as emendas constitucionais que versem questão tributária. Na vigência da atual Constituição (1967), vale como exemplo de emenda representativa de fonte do Direito Tributário a Emenda Constitucional nº1, de 1969, que, ao dar nova redação a todo o corpo constitucional, estabeleceu, especialmente, no capítulo do sistema tributário (arts. 18 a 26), princípios sobre matéria tributária” (“Curso de Direito Tributário”, diversos autores, coordenação geral nossa, Ed. Saraiva, 1982, p.41).





� Em estudo preparado para o livro “Monetary Indexation in Brazil” de coordenação de Gilberto de Ulhôa Canto, J. van Hoorn Jr., e nossa, publicado em 1983 na Holanda, justificamos nossa posição, ao dizer: “We understand, contrary to Geraldo Ataliba and Souto Maior Borges, that this Complementary Law has this triple function, in the wake, incidentally, of the lessons of Gilherto de Ulhôa Canto, Carlos da Rocha Guimarães, Aliomar Baleeiro, Ruy Barhosa Nogueira and Hamilton Dias de Souza, since it is the only systeniatic, teleological, grammatical, and historical interpretatiQn admissible for the provision.


It is systematic because it offers to national taxation law the possihilitv of a mechanism capable of transmittirig the guidelines (general rules) of the Constitution (i.e. its structure), as well as allowing, at a second level of priority, settlement of conflicts that might possibly occur between bodies of the Federation and also, at a third level, to regulate the Constitutional limits on the power to tax (a rule already explained in the text of the Constitution).


Clearly, the general rules of tax law, which are impossible to elucidate in the Constitution, take greater priority in being represented in the law. These general rules are not to be disoheyed by lawmakers of tax collection bodies si.nce they aim precisely to indicate the ways, i.e. the basic routes, to be followed by ordinary legislation. The estahlishment of general rules of tax law, hy means of a Complementary Law, represents a guarantee of taxpayers and the certainty that the tax collecting authorities, throught their legislate hodies, will not emhark upon unstabilizing legal adventures. This is why, in a systematic way, it is understood, according to the Constitutions own wording, to have this as its main function, that is, the task of estahlishing general rules. îherefore, the lawmakers aimed at guaranteeing the System against less technical and more dangerous encroachment of federal hodies in the definition of its peculiar, ordinary structures” (pgs. 33/34)


� Escreve Hamilton Dias de Souza: “Por fim, vale referir que a lei integrativa do preceito constitucional examinado é o CTN - Lei 5172, de 25 de outubro de 1966, que, embora dotado como lei ordinária, passou a produzir efeitos de verdadeira lei complementar. Com efeito, dado que o Código não foi revogado pela Constituição de 1967 que disciplinou a lei complementar como veículo legislativo sujeito a quorum especial de votação, as matérias nele previstas só podem ser revogadas por lei dessa hierarquia. Em consequência, pode-se concluir, com Luciano da Silva Amaro, que o CTN tem eficácia de lei complementar” (“Curso de Direito Tributário”, divs. autores, coordenação geral nossa, Ed. Saraiva, 1982, pgs.32).


� Henry Tilbery, de forma gráfica e sintética, esclarece a eficácia nominativa do dispositivo ao expor: “Em resumo o artigo 43 do CTN descreve a figura do “Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza” e estabelece os limites da sua conceituação. A definição do fato gerador desse imposto, no sentido técnico exato do termo, compete à lei federal ordinária que não pode extravasar dessa delimitação, mas por outro lado não precisa exaurir o campo demarcado” (“Comentários ao CTN, divs. auts., coordenação geral Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e nossa, vol. 1, Ed. Bushatsky, 1974, pg. 82).


� José Luiz Bulhões Pedreira ao distinguir “fluxo” de “acréscimo” identifica o “acréscimo” como “acumulação” e não como “entrada”. Em verdade, a “acumulação” (visão estática) e a “entrada” (visão dinâmica) representam, sob o aspecto temporal, isto é, no momento de sua ocorrência, um acréscimo, vocábulo inclusive utilizado pelo legislador complementar para definir o suporte fático do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Assim se expressa o eminente jurista: “0 sentido vulgar de renda é o produto do capital ou trabalho, e o termo é usado como sinônimo de lucros, juros, aluguéis, proventos ou receitas. A expressão “proventos” é empregada como sinônimo de pensão, crédito, proveito ou lucro. No seu sentido vulgar, tanto a expressão “renda” quanto a “proventos” implica a idéia de fluxo, de alguma coisa que entra, que é recebida. Essa conotação justificaria, por si só, a afirmação de que as concepções doutrinárias de renda pessoal que melhor se ajustam ao nosso sistema constitucional são da renda como fluxo, e não de acréscimo (ou acumulação) de poder econômico ou de patrimônio líquido” (“Imposto de Renda”, APEC, pgs. 2 a 21).


�  O 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário, realizado em São Paulo em 1981, aprovou nossa definição do fato gerador do ICM, em que afastávamos a expressão circulação jurídica defendida por alguns, ofertando a seguinte redação: “A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique movimentação ficta, física ou econômica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo” (Curso de Direito Tributário, divs. auts., Ed. Saraiva, 1982, pg. 307).


� Apesar das críticas à formulação complementar, temos defendido, à luz da teoria das normas de rejeição social, o enunciado legislativo, inclusive no livro. “A teoria da Imposição Tributária” (Ed. Saraiva, 1983, pgs. 52/76).





� Paulo de Barros Carvalho lança severas verbenas à redação do dispositivo, a nosso ver improcedentes, dizendo: “O trabalho legislativo ganhou corpo e dimensão, inteiramente à margem daquele conselho, pleno de experiência e sabedoria, com que Rui Barbosa predicava os cuidados especiais da redação do Código Civil: “A inteireza do espírito começa por se caracterizar no escrúpulo da linguagem. Medindo e pesando uma e uma as expressões da lei, outra coisa não faz o legislador que lhe pesar e medir o pensamento.”


E invocando a lição de Bentham: “0s vocábulos da lei hão de pesar-se como “diamantes”.


É bem de ver que não foi esse o momento escolhido pelo legislador do Código, para por em curso as lições do grande mestre” (“Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. 3, divs. auts., coordenação Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e nossa, Ed. Bushatsky, 1976, pg. 142).


� Aliomar Baleeiro, que presidiu a Comissão do Congresso Nacional, que examinou o projeto da lei 5.172/66, explica a função de ambos os dispositivos, afirmando: “O CTN, no art. 116, como vimos, declara ocorrido o fato gerador, se definido como situação jurídica, no momento em que esta se acha definitivamente constituída. No art. 117, provê aos casos de atos e negócios sujeitos a cláusulas condicionais, dando solução para a condição suspensiva e para a resolutiva.


Quando as partes estipulam condição suspensiva, o ato jurídico ou negócio fica em ponto morto até que se realize o evento incerto, que tornará efetivas as respectivas e recíprocas obrigações  de uma parte para com a outra.


“Não há direito adquirido, nem obrigação e nem ação nihil interim debetur, mas somente expectativa de direito spes debitum iri. O credor de um direito assim dependente é apenas um credor eventual” (“Direito Tributário Brasileiro”, pg. 459, l0a. ed.).


� O 9º Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária concluiu ser impossível a adoção da técnica privativista da “ficção jurídica” para instituir tributo. Está assim redigida a redação do plenário: “Por ficção não se pode considerar ocorrido o aspecto material do fato imponível, pois ou se estará exigindo tributo sem fato gerador ou haverá instituição de tributo fora da competência outorgada pela Constituição. 0 mesmo se aplica à instituição da presunção absoluta pois, de sua aplicação, poderá resultar exigência de tributo sem fato gerador (unânime)” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 10, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1985, pg. 354).





� Alberto Xavier, para explicar de que forma o legislador desenha o perfil de um tributo, escreve: “Com efeito, quando por um lado o citado artigo consagra a cláusula “nullum tributum sine lege praevia” e, por outro lado, o art. 97 do CTN define os elementos essenciais do tributo que devem constar da lei (fato gerador, alíquota, base de cálculo), está no mesmo passo a afirmar que são esses elementos que devem ser tidos em conta para se saber se em relação a eles, a lei é ou não prévia.


Pode pois, dizer-se que o critério fornecido pelo sistema constitucional, é o que manda considerar o momento da verificação dos fatos que se integram na hipótese ou no mandamento da norma tributária” (“O problema da Retroatividade das Leis sobre Imposto de Renda”, Forense, 1982, pg. 67).





� Ricardo Mariz de Oliveira explicita sua posição: “Analise-se bem o que está dito no parágrafo anterior, à vista do disposto nos arts. 43 e 116 do CTN. O primeiro declara que o fato gerador do imposto de renda é a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica de rendas ou proventos (não obstante, a lei ordinária tem fixado o fato gerador do imposto de renda na fonte sempre sobre a aquisição da disponibilidade jurídica, e não sobre a mera aquisição de disponibilidade econômica). Portanto, em princípio, o fato gerador independe dos fatos pagamento, crédito, emprego, remessa ou entrega da renda ou provento, alguns dos quais representam disponibilidade financeira, mas não necessariamente econômica ou jurídica” (Comunicação apresentada às XI Jornadas Latino Americanas de Direito Tributário, Ed. IOB, 1983, pg. 59)


� Irving Fischer, no célebre estudo “A teoria do juro determinada pela impaciência de gastar e a oportunidade de investir” (Ed. Abril, Coleção “0s Economistas”) faz menção a uma concepção sobre o capital, maior do que o direito brasileiro hospeda, inclusive entendendo que a força do trabalho deve ser tratada como capital. No direito brasileiro o enunciado “capital” e “trabalho” demonstra que a definição legal é menos abrangente.


� Moacyr Pereira Júnior entende ser insuficiente a formulação codificada, escrevendo: “Essa distinção entre “contribuinte” e “responsável” parece-nos, à primeira vista, completamente desprovida de utilidade, porquanto a obrigação do sujeito passivo sempre decorre de disposição expressa de lei.” Além disso, deixa a impressão de que o legislador fiscal não sofreria quaisquer 1imitaçes para indicar o sujeito passivo da obrigação tributária, já que a figura do responsável mereceu uma conceituação residual - o que é falso” (“Comentários ao CTN”, 5º vol., divs. auts. , Ed. Resenha Tributária, pgs. 266) (o grifo é nosso).





� Henry Tilbery, ao albergar posição de Rubens Comes de Souza, contraria a conformação por nós apresentada, esclarecendo que: “Rubens Gomes de Souza distingue duas hipóteses da sujeição passiva indireta: “Transferência” e “Substituição”: a Transferência “ocorre quando da obrigação tributária, depois de ter surgido contra uma pessoa determinada (que seria o sujeito passivo direto), entretanto em virtude de um fato posterior transfere-.se para outra pessoa diferente ...” a substituição ocorre quando, em virtude de uma disposição expressa de lei, a obrigação tributária surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja em relação econômica com o ato, fato ou negócio tributado: nesse caso, é a própria lei que substitui o sujeito passivo direto por outro indireto”.


O mestre subdivide a hipótese "Transferência” em 3 categorias: Solidariedade, Sucessão, Responsabilidade.


Esta terminologia destaca-se das demais, antes referidas, pela sisternatização das diversas hipóteses, em funçäo de critérios de lógica, e foi aceita na doutrina brasileira por outros escritores” (“Direito Tributário 2”, divs. auts., pg. 59, Ed. Bushatsky, 1973).


Defendemos, todavia, a posição na Mesa de Debates promovida pela ABDF em 23 de agosto de 1983, no Rio de Janeiro, em sessão presidida por Gilberto de Ulhôa Canto e com a participação de Alcides Jorge Costa, Hamilton Dias de Souza e Francisco Munch (o texto dos debates está no prelo).


� Rubens Gomes de Souza assim explica a sujeição passiva indireta: “O tributo deve ser cobrado da pessoa que esteja em relação econômica com o ato, fato ou negócio que dá origem à tributação, por outras palavras, o tributo deve ser cobrado da pessoa que tira uma vantagem econômica do ato, fato ou negócio tributado. Quando o tributo seja cobrado nessas condições, dá-se a sujeição passiva direta, que é a hipótese mais comum na prática.


Entretanto pode acontecer que em certos casos o Estado tenha interesse ou necessidade de cobrar o tributo de pessoa diferente: dá-se então a sujeição passiva indireta” (“Compêndio de Legislação Tributária, Ed. Financeiras S/M, Rio, 3a. ed., 1960, pg. 71).


� O Plenário do V Simpósio Nacional de Direito Tributário aprovou a seguinte redação a respeito da responsabi1idade tributária: “Sentido amplo: Responsabilidade tributária é a submissão, por lei, de determinada pessoa ao direito do sujeito ativo de exigir a prestação da obrigação tributária. Sentido estrito: Responsabilidade tributária é a submissão, por lei, de determinada pessoa que não se reveste da qualidade de contribuinte, ao direito do sujeito ativo de exigir a prestação da obrigação tributária, em razão de um vínculo com o fato gerador” (“Caderno nº 6 de Pesquisas Tributárias” coordenação geral nossa, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1981, pg. 584) (grifos nossos)





� O  “Caderno de Pesquisas Tributárias nº 5” encampa estudos dos seguintes autores Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Dejalma de Campos, Eubis do Amaral, Francisco de Assis Praxedes, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, Ylves José de Miranda Guimarães, Yoshiaki Ichihara, Sacha Calmon Navarro Coelho e Zelmo Denari, todos, sem exceção, hospedando a afirmação acima (Ed. Resenha Tributária, 1980).


� Francisco de Assis Praxedes, de forma gráfica, esclarece a necessidade de concreção da norma ao fato para que surja a responsabilidade tributária:	 “Desnecessário é dizer que o fato jurídico tributário é o acontecimento concreto, na realidade física, da hipótese descrita na norma jurídica.


Com a realização do fato jurídico tributário (fato gerador, como o chama o Código) a norma jurídica vincula, por imputação, direitos subjetivos e deveres jurídicos, afetando duas ou mais pessoas, como consequência da bilateralidade do direito. Envolve, portanto, pelo menos, um sujeito ativo e um sujeito passivo” (“Caderno nº 5 de Pesquisas Tributárias”, Ed. CEEU/Resenha Tributária, coordenação geral nossa, 1980, pg. 14) (grifos nossos)


� Hugo de Brito Machado preleciona: “Assim, parece.-nos que a norma do art. 128 do CTN não permite a criação de responsabilidade da fonte pagadora, por obrigação alheia, para qualquer tributo. A liberdade do legislador ordinário para eleger a fonte pagadora como responsável pelo recolhimento do tributo não é absoluta. Para a responsabilização da fonte pagadora encontrar guarida no art. 128 do CTN é indispensável uma ligação entre a fonte e a situação que constitui o fato gerador do tributo” (“Caderno nº 5 de Pesquisas Tributárias”, pg. 53) (grifos nossos)


� Não se caracteriza, à falta de lei impositiva para a espécie, a observação precisa de Zelmo Denari: “Prosseguindo na análise do dispositivo, a lei ordinária pode, ao atribuir responsabilidade tributária, acrescentar à relação jurídica preexistente um tertius que experimenta a eficácia reflexa da obrigação tributária, em caráter solidário, ou dar um passo adiante, excluindo a responsabilidade do contribuinte. Nesta hipótese, o responsável tributário insinua-se na relação primária que deriva do pressuposto, sendo, por isso, designado substituto tributário.


A responsabilidade da fonte pagadora, segundo a communis opinio, é responsabilidade em via substitutiva.


Por um critério de comodidade administrativa, e também para assegurar o recolhimento do tributo, o imposto incidente sobre determinada operação tributável não fica a cargo de quem realizou o pressuposto, ou seja, do contribuinte, mas de pessoa que o substitui na relação tributária.


Assim, em caráter excepcional, responsável pelo recolhimento do imposto de renda não é titular da disponibilidade financeira, mas a fonte pagadora do crédito, nos termos do § único do art. 45 do CTN: “§ único: A lei pode atribuir à fonte pagadora a condição de responsável pelo imposto cuja retenção e recolhimento lhe caibam” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 5”, pgs. 125) (os grifos são nossos)


� Ormezindo Ribeiro de Paiva escreve sobre os dispositivos, dizendo: “232. GANHOS DE CAPITAL. 232.1: Sujeitam-se à incidência referida no subitem anterior os ganhos de capital relativos a investimentos no país em moeda estrangeira (D.L. 1401/75, art. 4; RIR/80, art. 555, inc. I), ressalvadas as hipóteses indicadas nos subitens 234.5 e 234.4.


232.2: Antes do advento do D.L. 1401/75, a secretaria da Receita Federal já se manifestara no sentido de que só estaria fora da incidência do imposto o retorno de capital até o valor, em moeda estrangeira, registrado no Banco Centrai do Brasil. Em consequência, o valor que excedesse o montante do registro sujeitava-se à tributação (conf. Pareceres Normativos CST nºs. 99/71, 231/71 e 232/71)” (“Imposto de Renda - Incidências na fonte”, 8a. ed., Ed. Resenha Tributária, 1983, pgs. 240/241).


� Está o dispositivo assim redigido: “Art. 51: Ficam compreendidos na incidência do imposto de renda todos os ganhos e rendimentos de capital, qualquer que seja a denominação que lhes seja dada, independentemente da natureza, da espécie ou da existência de título ou contrato escrito, bastando que decorram de ato ou negócio, que, pela sua finalidade, tenha os mesmos efeitos do previsto na norma específica de incidência do imposto de renda”.





� Já escrevemos com Henry Tilbery sobre a matéria o seguinte: “5.2. Demarcação entre “ganhos de capital” e "Renda” na concepção clássica: Como substitutivo de uma definição nítida serve a Doutrina dos frutos e da árvore” (FRUIT AND TREE DOCTRINE), que faz comparação com o aspecto naturalístico pela diferença entre o aumento da quantidade de frutos (renda), de um lado, e aumento do valor da árvore (mais-valia do bem de capital), por outro lado.


A tentativa de arrolar elementos de distinção entre bens de capital e os demais, como aparece no direito tributário britânico (BADGES OF TRADE, isto é, insígnia da atividade comercial ou industrial), é dispensável no direito tributário positivo pátrio. No caso de pessoas jurídicas, a própria lei ordinária fornece a definição de “lucro operacional” e de “ganhos de capital”. No caso de pessoas físicas, a lei ordinária não se pronuncia sobre a conceituação de rendimentos normais e ganhos de capital, mas substitui a definição por enumeração taxativa: estabelecendo, todavia, para a tributação de várias espécies de ganhos de capital normas específicas.


Em verdade, a utilidade da distinção entre rendimento normal e ganhos de capital é, exatamente, a de fixar um tratamento diferente para essas duas categorias (Tributação de Acréscimos e Patrimônio, Ganhos de Capital, Doações, Heranças e Legados, Ed. IOB, pgs. 6/7).


� Alberto Xavier denomina tal teoria de “critério da diferença”, assim a conformando: “Segundo outro entendimento, nas subsequentes alienações de ações e reduções de capital a base de cálculo do ganho de capital será dada pelo valor atual do certificado de registro de investimento, consistente na diferença entre o investimento total e as remessas de divisas a título de retorno parcial. Daí propormos a esta orientação a denominação de critério da diferença, por contraste ao critério da proporção” (“Direito Tributário Internacional do Brasil”, Ed. Resenha Tributária, 1977, pg. 193).





� É ainda Alberto Xavier quem esclarece o que denomina de critério da proporção: “Procedendo-se assim, o investimento, objeto do certificado de registro, seria reduzido na mencionada proporção, mantendo-se porém na proporção do capital subsistente na titularidade do mesmo investidor Assim, o novo valor do registro funcionaria como base para o cálculo de eventual ganho de capital decorrente de ulteriores alienações de ações ou reduções de capital” (“Direito Tributário Internacional do Brasil”, pgs. 192/193).


� Attila de Souza Leão Andrade Júnior, ao comentar c artigo 1º da Lei 4.131/62, afirma a necessidade de expressa definição do que é bem investido no Brasil: “Art. 1º: Consideram-se capitais estrangeiros, para os efeitos desta lei, os bens, máquinas e equipamentos entrados no Brasil sem dispêndio inicial de divisas, destinados à produção de bens ou serviços, bem como os recursos financeiros ou monetários, introduzidos no país, apara aplicação em atividades econômicas, desde que, em ambas as hipóteses, pertençam a pessoas físicas ou jurídicas residentes, domiciliadas ou com sede no exterior”. A boa técnica legislativa desaconselharia, em princípio, as conceituações e definições de fenômenos que a lei visa disciplinar. Em regra, compete à Doutrina as tarefas de conceituar e definir: o legislador deve se restringir, em suas atividades de elaboração normativa, a estatuir, disciplinar e compor fatos ou fenômenos relevantes à vida social. Nada obstante, ocasiões existem em que o legislador é convocado, inexoravelmente, a conceituar ou definir, a fim de evitar dúvidas hermenêuticas sobre o fenômeno que se está a disciplinar. A definição constante do supracitado art 1º da Lei 4.131/62 seria um bom exemplo de exceção justificada à regra anteriormente indicada” (“O capital estrangeiro no Sistema Jurídico Brasileiro”, Ed. Forense, 1979, pg. 2).


� Para a preparação do presente parecer, discutimos a matéria com Hamilton Dias de Souza e Marco Aurélio Greco, tendo o primeiro apresentado hipótese interessante, ou seja, de a remessa ser enviada para constituir empresa brasileira no Exterior, que posteriormente adquiriria no Exterior as ações da empresa inglesa, com ela se fundiria, transformando-se em subsidiária integral da empresa brasileira, transferindo-se após a sede para o país. O exercício de raciocínio do eminente jurista objetivava simplesmente demonstrar a nenhuma base legal para se exigir qualquer tributo na operação.


� Aliomar Baleeiro esclarece: “Interpreta-se analogicamente quando se busca em outra disposição expressa o princípio jurídico estabelecido para casos afins, idênticos em sua natureza e efeitos, se o iegislador se mantém silente sobre eles por imprevidência, inadvertência, impropriedade de liguagem etc. , quanto à hipótese em apreciação” (“Direito Tributário Brasileiro,” pg. 434).


� É ainda Aliomar Baleeiro, quem escreve: “Mas noutros ramos de direito, ainda pode o Tributário encontrar meios de integração e complementação. Já se fez notar que o fato gerador do tributo apresentava características da tipicidade das leis penais. A mesma palavra alemã – Tatbestand - costuma ser usada para definir a situação típica do tributo ou do delito” (“Direito Tributário Brasileiro”, pgs. 434/435).





� O artigo 112 do CTN está assim redigido: “Art. 112: A lei tributária que define infração, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto: I. à capitulação legal do fato; II. à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos: III. à autoria, imputabilidade, ou punibilidade; IV. à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação”,


O artigo 106, da forma seguinte: “Art. 106: A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: I. em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados: II. tratando.-.se de ato não definitivamente julgado: a) quando deixe de definí-lo como infração b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo; c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática”


e o artigo 111 possui a seguinte redação: “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”


� “Gustavo Miguez de Mello, em seu estudo “Uma visão interdisciplinar dos problemas jurídicos, econômicos, sociais, políticos e administrativos relacionados com uma reforma tributária” publicado pela Notícias Econômicas (27 a 31 de agosto de 1979) pgs. 5/20, enumera onze finalidades específicas para a cobrança de tributos, a saber: justiça fiscal, alocação de recursos, desenvolvimento econômico, pleno emprego, combate š inflação (estas duas visando a estabilização interna), equilíbrio do balanço de pagamentos internacionais (visando a estabilização interna), equilíbrio do balanço de pagamentos internacionais (visando a estabilização externa), finalidade social, coordenação fiscal intergovernamental, finalidade política, finalidade jurídica, finalidade administrativa. Tais finalidades foram detectadas pelo eminente advogado carioca a partir de estudos brasileiros e de autores e grupos estrangeiros entre os quais se destacam Ruy Barbosa, J. Pechman, F. Quintana, G.A. Silva, J.M. Sidou, J. Due, R. e P. Musgrave, C.Shoup. V. Urquidi, W. Heller, M. C. Calvo, assim como do notável relatório da Royal Comission on Taxation (Canadá, Queen’s Printer, Otawa, 1966, 5 vols.)” (“Revista Projeção nº 26”, pg. 68).


� A.J. Franco de Campos, ao comentar o § 1º do artigo 108 do CTN, esclarece: “Evidentemente, a garantia contida no artigo 153, § 29, objetiva assegurar ao cidadão a plenitude de seus direitos com exclusão do arbítrio pelo poder. Ligada à legalidade temos a teoria do fato gerador. Na clássica definição de Hensel, o fato gerador do imposto é a totalidade dos pressupostos abstratos contidos nas leis materiais tributárias, cuja ocorrência deve produzir determinados efeitos jurídicos. Não basta que exista a lei, pois a tributação deve estar conforme o fato gerador. Os efeitos jurídicos surgem da conjugação entre o fato concreto e a descrição legal” (“Comentários ao CTN”, vol. 1, Ed. Bushatsky, 1975, pg. 212


� Gilberto de Ulhôa Canto e Fábio de Souza Coutinho escrevem: “na verdade, a Comissão que elaborou o anteprojeto entendeu que o CTN deveria ser explícito na enumeração pormenorizada de todos os elementos que , pela sua importância para o nascimento da obrigação tributária, a respectiva exteriorização e a constituição do resultante crédito tributário, deveriam ser matéria submetida ao princípio da reserva da lei; e, bem assim, sobre a definição e a sanção de ilícito tributário” (“Caderno de Pesquisas Tributárias” nº 6”, Co-edição CEEU/Resenha Tributária, 1981, coordenação geral nossa, pg. 296)


� Yonne Dolácio de Oliveira ensina: “Assim é que o Código Tributário Nacional - CTN, no art. 97, impõe que todos os entes de governo, na criação, aumento, redução e extinção dos tributos, utilizem somente a lei para definição exaustiva dos elementos da hipótese de incidência (definição do fato gerador da obrigação tributária principal, do seu sujeito passivo, fixação da alíquota e da base de cálculo). A relação de implicação entre hipótese legal e consequência é intensiva, isto é, os elementos acima mencionados são exclusivos para desencadear a consequência - o tributo, e estão sob monopólio da lei” (“Curso de Direito Trihutário”, Ed. Saraiva, pg. 7)


� Yonne Dolácio, em obra por nós coordenada (Legislação Tributária, Tipo Legal Tributário, “Comentários ao CTN”, vol. 2, 1974, Ed. Bushatsky, p.138) alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tributário 2, Ed. Bushatsky, 1973) e Gerd W. Rothmann (“O princípio da legalidade tributária” in “Direito Tributário”, 5a. coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Ed. Bushatsky, 1973, p. 154).


O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário consequente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida, a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade” (“Direito Empresarial”, Ed. Forense, 1985, pg. 226)


� Alberto Xavier, em “Os princípios da legalidade e tipicidade de tributação” (Ed. Revista dos Tribunais, 1978) oferta pormenorizada explicação dos quatro comandos maiores.


� Alberto Xavier, em seu excelente “0s Princípios da Legalidade e da Tipicidade da Tributação” (Ed. Revista dos Tribunais, p. 93) que afirma: s normas tributárias, como normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen) visam pois a delimitar, na medida do possível, a livre valoração e a decisão do administrador e do Juiz. Para tanto não basta a exclusão da relevância da vontade destes órgãos na criação de tributos inominados ou na modelação de um seu conteúdo acessório E ainda necessário que os elementos integrantes do próprio tipo - todos eles principais - sejam de tal modo precisos e determinados na sua formulação legal, que o órgão de aplicação do direito não possa introduzir critérios subjetivos de apreciação na sua aplicação concreta. Eis o que a segurança jurídica exige no domínio tributário: pois senão ficaria seriamente abalada a regra nullum tributum sine lege, se na aplicação do Direito Tributário se pudesse recorrer a elementos ou critérios de valoração e decisão que não estivessem já contidos na própria 1ei”.


� Já escrevemos: “Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterização. O princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y Derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento da administração, mas - e principalmente - o próprio critério da decisão no caso concreto.


À exigência da lex scripta, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se o da lex stricta, próprio da reserva absoluta. E Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (oh. cit., p. 39): “E daí que as nornias que instituem sejam verdadeiras normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (Handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impöem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo do seu comportamento” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, pg. 57).


� Rolf Serick, em seu “Rechtsform und Realitaet Juristicher Personen”, Tubinga, 2a. ed., J.C. Mohr, 1980, talvez seja o autor que melhor tenha tratado a matéria no direito comparado.


� Marçal Justen Filho, em riquíssimo trabalho, sobre a desconsideração (sua defesa de tese para professor titular de direito comercial na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná), embora alicerçando em outros postulados, hospeda a corrente extensiva na área comercial.





� Lamartine Corrêa de Oliveira, em seu clássico “A dupla crise da pessoa jurídica”, aproxima-se da segunda corrente, em pessoal concepção do fenômeno desconsiderativo.


� Rolf Serick, no livro “Rechtsform und Realitaet Juristicher Personen” (Tubinga, 2a. ed., J.C. Mohr, 1980) ao albergar a tese do abuso de direito (matéria não pacífica no Brasil) e da produção jurisprudencia1, escreve: “0 juiz pode desconsiderar a separação rígida entre companhia e sócio, nos casos em que verificou ABUSO da forma de pessoa jurídica, podendo o juiz deste modo coibir o resultado ilícito pretendido pelas partes.


Considera-se abuso, se a estrutura da pessoa jurídica foi utilizada para o fim de contravenção da lei, da violação de obrigações contratuais e para prejudicar terceiros fraudulentamente” (pg. 57 - tradução Henry Tilbery).


� Arndt Raupach, na sua obra sobre a desconsideração no Direito Tributário (“Der Durchgriff im Steuerrecht”, Munique, C.H. Beckshe Verlagsbuchhandlung, 1968) ) escreve sobre as quatro situações jurídicas em que a “Durchgriff” pode ser aplicável: a) quando há norma legal expressa, que permite o “Durchgriff” em determinadas situações fáticas: b) quando a interpretação da norma legal torna necessário identificar a pessoa jurídica com seus sócios pessoas físicas (por exemplo, quando se trata de normas relativas a características de pessoas naturais, como raça, nacionalidade etc.); c) quando a consideração econômica leva à aplicação do “Durchgriff”; d) quando o “Durchgriff” é necessário para evitar a violação de norma legal que proíbe a evasão de tributo” (pg. 194 - tradução Henry Tilbery)


� Henry Tilbery fulmina a possibilidade da aplicação da teoria desconsiderativa por elaboração jurisprudencial, ao dizer: “Manifestamos nossa opinião categórica de que, dentro do princípio da estrita legalidade tributária, a doutrina alienígena da desconsideração da pessoa jurídica não pode ser aplicada no direito tributário brasileiro sem base em norma legal” (“Imposto de Renda Pessoas Jurídicas - Integração entre sociedade e sócios”, Ed. Atlas, 1985, pg. 96).


� Brandão Machado, na mesma linha de Henry Tilbery e nossa, apresenta conflito insolúvel na adoção da desconsideração em matéria tributária: “A aplicação da doutrina de “Durchgriff”, no caso, não só suprimiria a distinção entre sócio e sociedade, que é a própria base de sua aplicação, mas criaria um problema insolúvel, que é explicar a tributação simultânea e independente da renda da pessoa jurídica e de seus membro” (“Distribuição Disfarçada de Lucros no direito comparado”, S.P., Resenha Tributária, 1974, pg. 150).
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