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OPERAÇÕES COM OURO REALIZADAS NA BOLSA MERCANTIL & DE FUTUROS POR PESSOAS FÍSICAS NÃO COMERCIANTES - HIPÓTESE DE NAO INCIDÊNCIA DO IMPOSTO SOBRE A RENDA E PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA E DE NÃO IMPOSIÇÃO DE ICM - PARECER.

CONSULTA

A consulente, Bolsa Mercantil e de Futuros, pergunta-nos se as operações com ouro em pó ou em lingotes realizadas por pessoas físicas não comerciantes, em seu recinto, constituiriam operações incididas pelo imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza e classificáveis na cédula H, pedindo-nos que esclareçamos a conformação constitucional do tributo no concernente às pessoas físicas e ao mercado de ouro, assim como se haveria incidência, além do imposto único sobre minerais, de qualquer outro tributo indireto sobre os contratos negociados na BM & F. São seus quesitos, apresentados pelo eminente consultor jurídico, Dr. J. Washington Leopoldi, os seguintes: 

1) Qual a sistemática de tributação do imposto sobre a renda de pessoas físicas?
2) Dentro da sistemática de tributação exposta no quesito acima, como deve ser entendida a incidência a que se refere a Cédula H?

3) Existiria previsão legal para a cobrança do Imposto de Renda sobre negociações com contratos de ouro nas Bolsas de Mercadorias, isto é, quando da compra e subseqüente venda de contratos na BM & F o ganho auferido estaria sujeito a esse tributo?

4) Em caso negativo, poderiam tais ganhos ser incluídos, na Cédula H, mesmo não existindo previsão legal do fato gerador?

5) Diante dos quesitos acima respondidos, seria correta a interpretação da Secretaria da Receita Federal exigindo tributo sobre as negociações com ouro nas Bolsas de Mercadorias, incluindo-as na Cédula H?

6) Os ganhos auferidos em negociações com contratos de ouro na BM&F poderiam ser considerados “lucros do comércio e da indústria, auferidos por todo aquele que não exercer, habitualmente, a profissão de comerciante ou industrial”?
7) Os ganhos auferidos em negociações com contratos de ouro na BM&F poderiam ser assemelhados “às quantias correspondentes aos lucros líquidos que decorreram da cessão de direitos quaisquer”?

8) Seria legal, como quer a Secretaria da Receita Federal, equiparar pessoa física à pessoa jurídica, para fins de tributação pelo Imposto sobre a Renda, sempre que a pessoa física praticar, habitualmente, negociações com ouro em Bolsas de Mercadorias do país?

9) As negociações com contratos de ouro na BM&F seriam incididas pelo ICM?

RESPOSTA

O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza é previsto como tributo de competência exclusiva da União, estando esculpido na enunciação constitucional em linguagem clara, embora complementada com disposição de exceção mais pertinente à legislação ordinária, da seguinte forma:

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

......

IV. rendas e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e diárias pagas pelos cofres públicos na forma da lei;
.....” 
.

Sendo próprio do campo de atuação da legislação complementar definir as normas gerais de direito tributário, integrando sua explicitação o elenco discriminativo da lei maior, esclarece o legislador complementar, em tal nível guindado

por força da eficácia dessa ordem ofertada 
 ao Código Tributário Nacional, nascido como lei ordinária, que o imposto 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” (artigo 43).
É aquisição o que acresce, soma, é adicionado  à disponibilidade anterior. Muito embora Bulhões Pedreira prefira entender a aquisição como fluxo e não acumulação, o fluxo a que se refere, mormente no que concerne à complexividade do processo de composição do fato gerador, implica necessariamente acréscimo 

Com efeito, produto de capital e/ou trabalho ou acréscimos não originários de tal geração, que são a matéria de incidência do tributo em análise, são agregados dinâmicos à disponibilidade ou não disponibilidade econômica ou jurídica anterior, que conformam sua situação estática. O tributo incide sobre produto, vale dizer, sobre o que é criado, gerado, acrescido, aumentado, elevado, em nível de aquisição. 
Por essa razão, é fluxo, mas também é acréscimo e acumulação, mesmo que no instante seguinte ao acréscimo e acumulação venha a ser diluída, por gastos do sujeito passivo que sofre a imposição.

O certo é que, na composição da hipótese de incidência, que caracteriza o imposto sobre a renda, no regime das pessoas físicas e jurídicas, sua estruturalidade é complexiva, embora seja formalmente instantânea, visto que o momento que pertine a seu fato gerador é aquele em lei definido como necessário e suficiente à sua ocorrência 
.
Por tal linha de raciocínio, compreende-se que o artigo 43 do CTN explicite, como condições fundamentais para que o imposto sobre a renda surja, que:

1) haja determinação em lei de um momento para ocorrência do fato gerador;

2) momento de ocorrência seja o momento da  aquisição (nem antes, nem depois);

3)  a aquisição seja de “disponibilidade”, isto é, de algo que se conforma, em termos de acréscimos à patrimonialidade anterior;

4) a disponibilidade seja econômica (fática) ou jurídica (direito a possuir algo cuja posse não se tem);

5) tais disponibilidades resultem do produto

 a) trabalho
 b) do capital  

c) do trabalho e capital
d) de outras adições patrimoniais não compreendidas, como, por exemplo, as doações e heranças 
.

O perfil do tributo, portanto, é amplo, apresentado dentro das características acima mencionadas, implicando, necessariamente, acréscimo à situação anterior, de que o Estado se outorga o direito de participar.

Três pequenos problemas, todavia, têm sido levantados a tal formulação, objeções, todavia, facilmente respondíveis.
A primeira diz respeito ao disposto nos artigos 114,  116 e 117 do CTN, assim redigidos:

“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 resolutária a condição, desde o momento da prática do ato ou da celebração do negócio”.

Se a lei deve determinar o que seja suficiente (concreção fática) e necessário (conformação de incidência) para que o fato gerador ocorra, há de se compreender que a lei -e tão  somente a lei- deve, por inteiro, plasmar a hipótese de incidência, não podendo esta decorrer de omissão legislativa, mas de sua ação 
. 
Sobre o assunto mais adiante falaremos, ao analisar os princípios da tipicidade e legalidade incrustados no direito tributário brasileiro.

O segundo aspecto diz respeito à disponibilidade jurídica. O termo é infeliz, visto que tudo o que se insere no mundo do direito é jurídico, não havendo porque distinguir situações, considerando umas jurídicas e outras não, apesar de serem todas jurídicas 
.

O legislador complementar, todavia, esclarece 
que por jurídico deve-se entender o disposto nos artigos 116 e 117, vale dizer, atos legais que garantam disponibilidade fática futura, embora haja apenas disponibilidade jurídica presente, como nos casos de promessa de cessão de direitos sobre um imóvel, que já configura disponibilidade jurídica a quem o adquire, mas poderá não representar disponibilidade fática, recaísse a tributação sobre o adquirente.
Nesta linha, afasta-se a possibilidade  de se criar disponibilidade jurídica a partir de ficção econômica, isto , algo que não represente aquisição no plano fático, mas que se transforme, por mera imaginação, em aquisição no plano jurídico.

Tal princípio decorre do fato de que a lei complementar não pode tornar uma “não renda” ou um “não provento” como matéria suscetível de ser incidida pelo tributo, visto que a Constituição Federal não outorgou ao legislador complementar o direito de criar hipóteses de incidência não previstas, em seu desenho, na lei maior.

Uma “ficção econômica”, dissociada da realidade e que não constitua renda ou provento, não pode ser considerada como fato imponível do imposto em questão 
.

Por essa razão, o perfil constitucional e complementar do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, nos três regimes ordinários conhecidos, só se compatibiliza com as limitações atrás expostas.

Tais princípios superiores, todavia, necessitam ser instrumentalizados, para que a imposição tributária se institua, por lei ordinária.

Em outras palavras, três princípios fundamentais regem a conformação impositiva no Direito Tributário Brasileiro, ou seja, o da tipicidade cerrada, da estrita legalidade e da reserva absoluta da lei fiscal 
.
A legalidade é estrita na medida em que o texto decorrente do devido processo -legislativo é o único com força cogente, não se permitindo imposição por assemelhação, extensão ou integração da norma tributária. Diferentemente do que ocorre no direito privado, em que tais mecanismos exegéticos podem ser utilizados, a bem da Ciência do Direito, nas relações de subordinação pertinentes ao direito fiscal, o sujeito passivo da obrigação, que a recebe, sem poder sobre a mesma decidir, apenas na lei encontra seu respaldo e proteção. Justo, portanto, que não possa ter reduzido seu patrimônio por imposição que não esteja plasmada no texto legal, de forma estrita, absoluta, completa.

Por outro lado, o tipo tributário nunca poderá ser fluído, indefinido, determinável por normação infra-ordinária. Tem que estar por inteiro desenhado no preceito legal. Na lei, “lato sensu”. A tipicidade cerrada, em tudo se identifica com a tipicidade própria do direito penal, visto que o tipo tributário ou penal está a serviço da comunidade e não sujeito ao arbítrio inovador das autoridades 
.

Quatro são os sub-princípios, 
que decorrem da tipicidade cerrada, já tendo sobre os mesmos escrito no passado o seguinte:
“É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributa ou da penalidade; pelo princípio do “numerus clausus” veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja; finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas” 
.

Por fim, a reserva absoluta elimina a potencialidade de a lei presente conter previsão futura indefinida ou permitir a criação, por legislação infra-ordinária, de comandos não expostos nitidamente no texto legislativo.

Serem os três princípios, hoje, aqueles que plasmam, por inteiro, o direito pátrio é matéria incontroversa, na doutrina e jurisprudência.

Ora, o exame da hipótese de incidência do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, à luz do que atrás foi exposto, demonstra que a legislação ordinária impositiva pertinente veda, impede, proíbe possa haver tributação sem expressa e cristalina descrição dos fatos imponíveis. Tudo o que a lei não exigir expressa e particularizadamente não é tributável. Necessária e suficiente deve ser a descrição normativa. Refoge à incidência o indeclarado, não se permitindo o legislador complementar que, na dúvida, a imposição prevaleça ou que tudo o que não seja expressamente isento, é necessariamente tributado. Aliás, as próprias figuras desonerativas da não-incidência e isenção são distintas, a comprovar a obrigatoriedade de expressa e pormenorizada descrição do fato normativo.

As quatro principais e clássicas formas de desoneração tributária albergadas pelo direito brasileiro são: imunidade, sanção, não-incidência e alíquota zero.

A imunidade configura vedação total ao poder de tributar. A isenção é favor fiscal outorgado por lei, cujo perfil complementar indica o nascimento da obrigação tributária, mas a exclusão do crédito correspondente. A não incidência está desenhada como não utilização do direito de impor, pela qual o crédito tributário não surge, porque não surge, no cenário legal, a obrigação. Na alíquota zero surgem ambos (obrigação e crédito), mas ficam reduzidos à sua expressão nenhuma 
.
Embora semelhantes os efeitos, ou seja, a ausência de carga tributária sensível incidente sobre o sujeito passivo, o desenho das quatro formas acarreta conseqüências jurídicas distintas, tais como a utilização da interpretação extensiva para a imunidade e a restritiva no concernente às isenções, a revogabilidade da isenção, impossível nos casos de não incidência, o aproveitamento de crédito escritural de ICM possível até a E.C. nº 23/83 nas importações isentas e impossível nas hipóteses de não incidência correspondentes ao diferimento e muitas outras 
.

No caso do presente parecer, interessa-nos apenas a conformação legal da não incidência, à luz do artigo 97 do CTN, assim redigido:

“Art. 97: Somente a lei pode estabelecer: I. a instituição de tributos, ou a sua extinção; II. a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65; III. a definição do fato gerador da obrigação principal, resa1vado o disposto no inciso I do § 3º do artigo 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 nela definidas; VI. as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.
§ 1º: Equipara-se à majoração do tributo a modificação  da sua base de cálculo, que importe em torná-lo mais oneroso.
§ 2º: Não constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualização do valor monetário da respectiva base de cálculo (os grifos são nossos).
A força da expressão complementar é inequívoca. De início, esclarece o legislador que somente a lei pode estabelecer determinados contornos à imposição tributária. O advérbio é de gritante eloqüência. Somente vale dizer, nada mais, apenas, tão só, excluída qualquer 
outra forma instrumental, inadmissível a mínima veleidade integrativa 
.

A norma impositiva deve descrever, necessariamente, em todos os seus elementos, o fato imponível. Não pode haver imposição por omissão da lei. A falta de previsão legal é inadmissível, como inadmissível o tipo genérico, abstrato, abrangente, pois tanto a falta de previsão legal, como a previsão genérica violentam a tipicidade fechada da regra de imposição.

Exemplo típico se tem na alienação de participações societárias, visto que, muito embora houvesse previsão genérica de imposição na cédula H dos rendimentos não incluídos nas demais cédulas, no caso das pessoas físicas, houve por bem a doutrina, a jurisprudência e as próprias autoridades fiscais entenderem ser hipótese de não incidência a lucratividade havida nas operações anteriores ao Decreto-lei 1510/76 
.
A interpretação, corretíssima de resto, partia da exegese de que, não obstante a generalização da imposição pretendida pela lei de imposto de renda, o tipo tributário característico inexistia, isto é, faltava a conformação por inteiro daquela hipótese e, por essa razão, apenas com o surgimento do Decreto-lei 1510/76, a imposição legal foi criada, assim como as hipóteses de isenção.

É que, em verdade, o artigo 114 do CTN não oferta dúvida de que a lei deve explicitar a situação necessária e suficiente para o surgimento do fato imponível. E a adoção dos dois adjetivos, aparentemente semelhantes, mas de rigor complementares, não poderia ser mais elucidadora quanto à intenção legislativa. Será necessária a situação que preencha os requisitos constitucionais e complementares para a ocorrência da hipótese de incidência. Se um determinado rendimento for obtido como produto do capital e do trabalho, preencherá os requisitos necessários para que seja considerado suscetível à imposição, que só se tornará suficiente se, simultaneamente, a lei ordinária descrever a hipótese como tributável e o sujeito passivo praticar ato que se conforme à indicação normativa 
.
Por essa razão é que, não obstante a crítica que se fez ao legislador complementar de se ter utilizado de expressão pouco técnica (fato gerador), entendemos que a crítica não pertine, na medida em que o perfil legislativo preenche a descrição normativa e a ocorrência fática, simultaneamente, não sendo, pois, menos feliz que a também científica e escorreita formulação de hipótese de incidência, situação imponível e concreção fática.

Como se percebe pelo até aqui exposto, os princípios que regem o direito tributário pátrio, no concernente a todos os tributos, não permitem qualquer espécie de flexibilidade exegética a favor do sujeito ativo da imposição, autor e beneficiário da norma, antes representando garantias individuais ao direito do sujeito passivo de ser tributado nos estrotíssimos limites da norma explicitadora da obrigação fiscal 
.
Um último aspecto é de relevância para que possamos responder, já sem maiores explicações doutrinárias, as questões apresentadas.

A legislação tributária anterior à sistematização do direito tributário não possuia limites à descrição dos fatos impositivos, possível sendo -para tais efeitos- a alteração das regras pertinentes ao direito privado.

A Emenda Constitucional nº 18/65 e
 o CTN alteraram substancialmente tal incorreta concepção, que servia para desestabilizar a ordem legal.

Os artigos 109 e 110 do CTN vedam o fator de desequilíbrio, impondo à legislação tributária o respeito aos institutos, princípios e normas pertinentes ao direito privado 
.
Estão ambos os dispositivos assim redigidos:

“Art. 109: Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários”;

“Art. 110: A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias”.

A clareza  é inequívoca.
0
princípio salutar. As interpretações convenientes proibidas e as imposições com conformação diversa inaceitáveis 
.
Pode o legislador fiscal ordinário declarar que a operação de compra e venda seja incidida pelo imposto sobre transmissão mobiliária, nos limites determinados pela legislação superior, dando a esta operação os efeitos tributários que são de sua competência ofertar. Não poderia, todavia, declarar que -para efeitos tributários- a operação de compra e venda passaria a ser uma operação de mútuo, sujeita ao imposto sobre operações financeiras. Neste caso, transcenderia o legislador fiscal à sua função de dar efeitos tributários a operação privada, assim conformada pela legislação pertinente, para criar uma nova operação, vale dizer, para alterar a contextura comercial ou civil do instituto privado. E tal ação é vedada pela legislação complementar, posto que o CTN tem eficácia de lei complementar.

Ora, se a legislação tributária apenas pode ofertar efeitos fiscais aos institutos que pertencem ao direito privado, ou as suas normas e princípios, à evidência, sempre que se analisar a norma tributária, há de se examinar simultaneamente, se a operação ou o fato tributável, descrito como de tal direito, corresponde à descrição pertinente ao direito privado ou se não houve alteração do perfil cível, à luz de uma pretendida, mas inviável ficção tributária, a justificar imposição fiscal 
.
Tais considerações desbastadoras das normas que regem a imposição tributária, mormente para o caso da consulta formulada, são de particular relevância pois permitem vislumbrar as regras básicas que norteiam o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, em todas as hipóteses possíveis, seja à luz do que a Constituição Federal e o comando explicitador (lei complementar) autorizam, seja à luz da legislação ordinária, que descreve as hipóteses concretas de imposição, visto que o acoplamento entre a norma ordinária e os princípios superiores está subordinado ao modelo normativo atrás explicitado 
.

Vejamos, agora, como as operações de compra e venda de ouro, realizadas por pessoas físicas não comerciantes, devem ser tratadas, a partir das premissas atrás expostas.
Reza o artigo 12 § 22 da Lei 154/47 que:

“Na cédula H serão classificados a renda e os proventos de qualquer natureza nac compreendidos nas cédulas anteriores, inclusive:

.....

II. os lucros do comércio e da indústria, auferidos por todo aquele que não exercer, habitualmente, a profissão de comerciante ou industrial”.

Tal dispositivo foi derrogado com o advento do Código Tributário Nacional, visto que dá tratamento ao direito privado diversamente das normas que lhe são pertinentes, não se coadunando com os princípios próprios dos artigos 109 e 110 do CTN 
.
Com efeito, de início, determina o legislador ordinário que é de comércio e de indústria o lucro obtido em operação por um não comerciante e um não industrial, em inequívoca demonstração de que tais lucros só podem se transformar em lucros de comércio e indústria por força de ficção jurídica, que considere que o “não comércio” e a “não indústria” passam a ser “comércio” e “indústria” passam a ser “comércio” e “indústria” para efeitos de geração de receita tributária.

O comércio e a indústria exigem, em sua conformação jurídica e para que as leis privadas sejam respeitadas, a ocorrência simultânea de aspectos temporal, espacial, pessoal e material, que terminem por determinar seu perfil legal.

Nos aspectos temporal e espacial, mister se faz que a indústria e comércio sejam explorados, dentro de aferível lapso de tempo e em específico espaço geográfico. No aspecto material, que os atos, que lhes digam respeito, sejam atos de comércio e indústria. E, por fim, em seu elemento mais relevante, que sejam praticados com habitualidade, por alguém, que os praticando, preencha e ganhe a condição de comerciante. 

A prática de ato de comércio para que haja tributação depende, portanto, da habitualidade, elemento cuja relevância essencial para caracterizá-lo 
.

Mais do que isto. Tal habitualidade deve manifestar-se como pertinente ao intuito de praticar atos de comércio, como comerciante. Vale dizer, os aspectos materiais e pessoais do ato de comércio exigem que a habitualidade o caracterize e que o intuito de praticá-lo, enquanto tal, transforme-o em ato de comércio.

Assim, a pessoa que compre e venda ações em Bolsa, aplicando suas poupanças para gastar o capital adquirido, pode fazer tais aplicações com habitualidade, mas não será um comerciante, à falta do intuito mercantil. Age como singelo preservador de seu capital ou de seu multiplicador. O mesmo não acontece com os operadores, consultores e entidades autorizadas a negociar, que praticam atos de comércio “lato sensu”, nas operações que realizam em nome de terceiros, comprando e vendendo bens e direitos.
O elemento correspondente ao intuito mercantil, que não se confunde com mera preservação de poupanças, é o fator de adição ao princípio da habitualidade, que caracteriza o ato de comércio
.

Deve-se lembrar que a própria Receita Federal alberga a exegese de que a falta de habitualidade e de intuito mercantil não caracteriza ato de comércio. O Parecer Nominativo CS 362/71, com rara precisão, declara:

“Lucros decorrentes de mais-valia obtida na venda de bens pela pessoa natural, desde que não se caracterize a operação como prática mercantil, não estão sujeitos à tributação” (o grifo é nosso).
Na orientação governamental, fica realçado que, ao procurar o parecerista substantivar a mercancia, preferiu vocábulo mais abrangente, optando por prática e não habitualidade, com o que, entendemos, preencheu os dois pontos mais relevantes  do exercício, que são a “habitualidade” e o “intuito mercantil”, vale dizer, o espírito negocial, que não se confunde com a mera aplicação ou reaplicação de poupanças, como ocorre em relação às operações em Bolsa de Valores com ações, não incididas antes do D.L. 1510/76 e isentas após tal veículo legislativo 
.
Ora, as operações de compra e venda de ouro por investidores, que optem por talo tipo de poupança e não outro qualquer, não constituem atos mercantis para o investidor, nem podem ser tratados aqueles que os praticam, como se comerciantes fossem, nos termos do revogado artigo 39 inciso II do R.I.R.

Em verdade, se derrogado o dispositivo não estivesse, o Parecer Normativo 362/71 afastaria sua aplicação para a hipótese em questão, não sendo as operações de compra e posterior revenda por um não comerciante sujeitas à imposição do imposto sobre a renda.

Tem a Fazenda Federal , todavia, autuado pessoas que investem em ouro, adotando duplo critério, ou seja, de que ouro seria mercadoria para o poupador que o comprar e vender fora das BM&F ou das instituições financeiras e seria ativo financeiro, o que corresponderia a valor mobiliário assemelhado a papel financeiro, se negociado em Bolsas ou no sistema. Pelo tratamento administrativo, o mesmo bem seria e não seria mercadoria e seria e não seria ativo financeiro, sem que houvesse qualquer alteração de seu aspecto material ou pessoal, apenas diverso sendo o veículo operador 
. 

Parece-nos que o tratamento infra-ordinário carece de sustentação legal, sobre pretender criar hipótese impositiva à luz de mera ficção jurídica, procedimento vedado pelas normas exegéticas do direito tributário, se não vejamos. 
A Instrução Normativa 80/85 está assim redigida no aspecto que interessa ao presente parecer:

“I. Incide o imposto de renda na fonte sobre o valor dos rendimentos atribuídos em operações de venda por instituição financeira, inclusive sociedades corretoras e distribuidoras de valores mobiliários, a pessoa jurídica não financeira ou pessoa física e subseqüente recompra de quaisquer ativos financeiros.

1.1 . 0 disposto neste item se aplica, também, aos rendimentos atribuídos em operações que tiverem por objeto a venda e recompra de Metais e pedras preciosas ou quaisquer outros ativos representados ou não por contrato escrito”.
O ouro, portanto, segundo a orientação oficial, seria, quando vendido pelas instituições mencionadas, valor mobiliário e não mercadoria, mas,
se vendido pelas empresas produtoras, seria mercadoria e não valor mobiliário.

A referida Instrução Normativa não é norma complementar visto que a lei que  a poderia embasar não existe. A referida Instrução cria hipótese de incidência, sem ser lei, em frontal violação ao artigo 97 do CTN e 19 inciso I da E.C. nº 1/69 
.
Não tem, portanto, qualquer força cogente, se não no plano dos atos arbitrários.

Percebe-se, todavia, na orientação fazendária, que a inspirou, a preocupação de ofertar tratamento mais adequado à matéria, embora de forma canhestra. 

Ora, o simples fato de tratar a mesma operação com os mesmos aplicadores versando sobre o mesmo objeto, apenas se referindo a um dos tipos de pólo vendedor (instituições financeiras) da forma que o fez, sem mencionar os demais (produtores e revendedores de ouro), se legal fosse a  instrução, que não é, visto que cria hipótese de incidência sem lei a autorizar, acarreta, por via de conseqüência, a alteração do critério adotado até sua promulgação, qual seja, a de tratar as operações com ouro, a partir da Lei 157/47, como se mercadoria fosse 
.

Em outras palavras, embora não fosse sua intenção estender tratamento além das instituições financeiras, pois senão teria assim cuidado, a intenção do Erário revelou-se inócua, visto que a alteração de critérios -no caso evidentemente mais benigna para a maioria das operações - terminou por implicar a eleição do artigo 106 do CTN como regra de incidência sobre as operações anteriores, com a prevalência da retroatividade desapenadora, estando o dispositivo assim redigido:

“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 defini-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” (os grifos são nossos). 

Em outros termos, a Instrução Normativa, não obstante ilegal, reduziu o campo de incidência da ilegalidade anterior (exigência de tributo sobre operações não incididas), razão pela qual a eliminou, no concernente a todas as operações pretéritas 
. 
Um outro aspecto há a ressaltar no concernente às operações em Bolsa, ou seja, o de que tais operações não estão também normadas do ponto de vista fiscal. Ocorre o mesmo que ocorreu com as operações de participações societárias em Bolsa de Valores, que não estavam até o D.L. 1510/76 reguladas por lei.

A não incidência, portanto, deflui com particular nitidez  de tais operações, visto que o ouro, que é bem móvel, quando negociado por poupador, a título de investimento ou reserva, não mereceu tratamento legislativo, conforme determinam as regras constitucionais e complementares para que se conforme fato gerador do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza 
.
De notar-se que não só a orientação passada (P.N. 326/71) cuida da falta de habitualidade para descaracterizar atos de comércio, como a identidade exegética entre as operações com participações societárias em Bolsa e aquelas com ouro e outros metais e pedras preciosas, que conformam hipótese de não incidência, demonstram que tais operações e contratos decorrências não tiveram tratamento legislativo específico. 
Mister se faz, também, considerar como elemento indicativo do fluir impositivo que da habitualidade, elemento imprescindível para a caracterização da mercancia, sempre que pretendeu o legislador tratar, ofertando o desenho de operação mercantil, fê-lo, plasmando a hipótese em lei, como no caso das compras e vendas de imóveis até o D.L. 2072/33.  Com efeito, a própria norma legislativa determinava o número de operações que poderia gerar a equiparação da pessoa física à pessoa jurídica, em inequívoca demonstração de que o princípio da legalidade estava sendo respeitado 
.

Ora, para o caso em análise, sobre não existir lei
determinando padrões para a habitualidade, isto é, para o número de operações que poderia caracterizar atos de comércio, o tratamento infra-ordinário (art. 39 do RIR e I.N. 80/85) pretende ainda que os valores nominais de aquisição e de revenda sejam tributados como se lucro fosse, não se computando correção monetária.
Sendo, conforme orientação pretoriana, a correção monetária mera reposição do valor da moeda, ao ponto de os tributos serem cobrados, corrigidos e as repetições de indébito autorizadas com correção monetária, mesmo à falta de lei, por mera aplicação do princípio da integração analógica, à evidência, a tributação pretendida terminaria por recair sobre uma não renda, visto que a parte tributada equivalente à correção monetária seria autêntico confisco e não simples imposição 
.

Por todo o exposto, parece-nos, em relação ao imposto sobre a renda e à luz dos dispositivos atrás mencionados, que 

a) o imposto sobre a renda e proventos de, qualquer natureza somente pode incidir sobre a aquisição efetiva de uma renda ou provento, nos termos do artigo 21 inciso IV da E.C. nº 1/69 e 43 do  CTN; 

b) o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza não pode incidir sobre uma não renda ou um não provento;
c) não constitui hipótese de incidência  hospedada pelo direito brasileiro 
a criação de ficções econômicas e jurídicas, objetivando tornar uma 
não renda ou um não provento renda ou provento;

d) o fato gerador de obrigação tributária deve ser determinado, de forma clara e precisa, em lei que contenha a descrição suficiente e necessária para que a obrigação se constitua 
;
e) por decorrência, os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei tributária devem nortear a formação do fato gerador da hipótese legal de incidência da obrigação tributária;

f) a integração analógica é de impossível utilização para a imposição tributária, embora de utilização possível, se para esclarecer situações jurídicas ou para beneficiar o sujeito passivo da obrigação tributária;
g) a lei tributária não pode alterar os conceitos, princípios e normas pertinentes ao direito privado, mas
apenas determinar seus efeitos;

h) não há fato gerador definido em lei para as operações com ouro realizadas em Bolsa, através de instituições financeiras ou de empresas, por particulares, constituindo hipótese de não incidência tributária, a semelhança das negociações com participações societárias anteriores ao D.L. 1510/76;
i) tais operações, por outro lado, quando realizadas por poupadores, carecem da habitualidade e do intuito comercial, elementos necessários para caracterizar operações comerciais ou para equiparar o investidor ao comerciante ou industrial 
;

j) é ilegal, por conseqüência, a exigência de imposto sobre a renda, à falta de previsão legal, sobre tais operações, em face de não se constituírem operações de comércio ou de indústria;
k)  por outro lado, o ouro não é valor mobiliário, no conceito pertinente aos títulos e papéis, mas simples bem móvel, que, enquanto circulando sem intuito comercial, mas de mero investimento, e impulsionado por pessoa que não o faça habitualmente, não gera a prática de comércio ou indústria; 
m) se pretendesse, contudo, o Erário fazer incidida a operação pelo imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, haveria a necessidade de esculpi-la em lei, a fim de retirar a hipótese do campo da não incidência para a incidência;
n) não estão, pois, no direito positivo tributário atual, tais operações sujeitas ao imposto sobre a renda, qualquer que seja a modalidade de compra e venda por poupador (Bolsa, instituição financeira, produtores ou particulares), visto que a lei 154/47 foi derrogada pelos artigos 109 e 110 do CTN e a I.N. 80/85 prevê hipótese de incidência não constante em lei 
.
Colocadas tais premissas,
 resta responder, de forma perfunctória, se as operações realizadas com ouro estariam ou não sujeitas ao ICM.
Entendemos que não, visto que o ouro, em pó ou barra, constitui a última etapa do processo de mineração, vale dizer, sujeito ainda ao imposto único sobre minerais.
A última expressão decorrente do ato de purificação do ouro, para que seja exibido, sem as impurezas próprias de sua descoberta, é a apresentação em pó e em barras ou lingotes, posto que, de um lado, surge, pela primeira vez, o metal, sem contaminações, e, de outro lado, está preparado para a utilização industrial ou como investimento.
Se utilização industrial houver, encerrada a etapa de mineração e purificação, encerra-se também a área de incidência do imposto único sobre minerais, passando a industrialização do metal a adentrar pelo campo de incidência do IPI e ICM, preservados os créditos do tributo anterior na proporção em lei definida 
.
Se utilização industrial não houver, a Constituição Federal veda a incidência de qualquer outro tributo indireto, estando o artigo 74 e seu § 2º do CTN, que a explicita, assim redigidos:
“Art. 74: O imposto, de competência da União, sobre operações relativas a combustíveis, lubrificantes, energia elétrica e minerais do país tem como fato gerador: I. a produção, como definida no art. 46 e seu § único; II. a importação, como definida no art. 19; III. a circulação, como definida no art. 52; IV. a distribuição, assim entendida a colocação do produto no estabelecimento consumidor ou em local de venda ao público; V. o consumo, assim entendida a venda do produto ao público 
. 
.... 

§ 2º: O imposto incide uma só vez sobre uma das operações previstas em cada inciso deste artigo, como dispuser a lei, e exclui quaisquer outros tributos, sejam quais forem a sua natureza ou competência, incidentes sobre aquelas operações”.
No caso concreto da consulente, todas as operações com o ouro, a que se refere na consulta, enquadram-se na hipótese do artigo 74, visto que o produto, que aliena, é mineral, de tal maneira que sua circulação, distribuição ou consumo não podem mais ser objeto de qualquer outra incidência 
.
Assim sendo, as operações da consulente não estão sujeitas a qualquer tributo indireto, salvo o já recolhido quando da produção do ouro, para se utilizar a linguagem da lei com eficácia de complementar, que é o CTN.

Em face de tudo o que atrás apresentamos, podemos responder as questões formuladas:

1) A sistemática é aquela plasmada nos artigos 21 inciso IV da E.C. nº 1/69 e 43 do CTN;

2) Na cédula H apenas pode haver incidência do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, se houver expressa discriminação do fato que se pretenda tributável;
3) Não há previsão legal, constituindo as negociações com contratos de ouro na Bolsas de Mercadorias hipótese de não-incidência;

4) Tais contratos não podem ser incluídos na Cédula “H”, à falta de previsão legal e por derrogado o artigo 2º da Lei 154/47;
5) Não, em face de tais lucros não serem nem de comércio, nem de indústria, no podendo ser considerados, para efeitos tributários, comerciante, quem comerciante não é;
6) Não

7) Sim, embora não tributável, descontada a correção monetária do período 
;
8) Não, à falta de previsão e parâmetro legal para a equiparação;
9) Não, visto que o objeto de tais operações já foi sujeito, em uma de suas etapas de purificação, ao imposto único sobre minerais, nos termos do artigo 74 e § 2º do CTN.

S.M.J.
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� “O segundo princípio constitucional tributário, que auxilia a desordem econômica e financeira da Nação, é o princípio das mordomias oficiais, isto é, a faculdade permitida pelo artigo 21 item IV da Emenda Constitucional n 1/69 de as ajudas de custo e diárias pagas pelo segmento privado serem tributáveis, estando fora de qualquer incidência aquelas pagas pelos cofres públicos.


A apoteose mordômica que caracterizou o festival de gastos federais é mera decorrência constitucional do princípio garantido, a nível de lei maior, sem quaisquer espécies de controles”. (“Anais do Congresso Nacional de Advogados Pró-Constituinte”, 1 a 4 de agosto de 1983, Ordem dos Advogados do Brasil, pg. 153).


� Hamilton Dias de Souza escreve: O Código Tributário Nacional, lei 5.172 de 25 de outubro de 1966, foi votado como lei ordinária, com base no art. 5º inciso XV, letra “b” da Constituição de 1946. Sobrevieram depois a Constituição de 1967 e a Emenda nº1 de 1969 que exigiam em seus artigos 19, § 1º e 18 § 1º, respectivamente, lei complementar para estabelecer normas gerais de direito tributário, dispor sobre conflitos de competência nesta matéria e regular as limitações constitucionais ao poder de tributar.


O Código trata exatamente dessas matérias quando codifica princípios, quando fixa os conceitos dos tributos “in genere” ou em espécie e quando regula as limitações da competência tributária. Assim, é atualmente, lei complementar, embora tenha sido votado originariamente, como lei ordinária” (os grifos são nossos) (“Direito Tributário 2”, Ed. Bushatsky, diversos autores, 1973, pg. 42),


adotando posição idêntica à nossa, ou seja, a de que o CTN tem somente eficácia de lei complementar.








� “O 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 acréscimos (ou acumulação) de poder econômico ou de patrimônio líquido (José Luiz Bulhões Pedreira, “Imposto de Renda”, APEC, pgs. 2 a 21).


� Henry Tilbery, após escrever: “Ives Gandra da Silva Martins, analisando esta colocação, argumenta pelo exemplo de que fatos sucessivos e periódicos que se completariam ao final do ano -assim compondo o fato gerador- mas, por algum motivo, não se completaram, assim mesmo teriam contribuído para geração de determinada incidência tributária. Portanto, na opinião deste mestre, no fato gerador complexivo, cada elemento passará a influenciá-lo de forma definitiva e irreversível antes de sua ocorrência, não se podendo mais desconhecê-lo.


No mesmo sentido de Paulo de Barros Carvalho, também pensa o ilustre filósofo e tributarista Brandão Machado, que não somente critica o termo complexivo como um neologismo inúti1, mas também condena como falsa a noção, como se o fato gerador do imposto de renda se compusesse de fatos ocorridos diariamente durante o ano todo. Relembra que o fato gerador desse tributo é a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica da renda, esta que ocorre no início do exercício financeiro em que é devido o imposto -portanto, em um momento brevíssimo”,


conclui: “Todavia, recentemente reconsideramos a questão e ficamos abalados nessa convicção quando ponderamos em mais profundidade sobre os argumentos apresentados em sentido contrário; também refletimos sobre a doutrina suiça, com a distinção que faz entre período de tributação e período de cálculo. Outrossim, quando o Decreto-lei 1967/82, ao introduzir o sistema de conversão do imposto de renda devido em ORTN, usa no seu artigo 2º as palavras: “A base de cálculo do imposto, determinada segundo a legislação aplicável no início do exercício financeiro...”, deixa manifesto não ter efeito jurídico para este fim a realidade econômica de ter-se formado o resultado gradualmente pelos componentes ocorridos durante o exercício social anterior. Portanto, esta redação parece reforçar a prevalência jurídico-formal do instante sobre o substrato econômico composto (“Imposto de Renda - Pessoas Jurídicas - Integração entre sociedade e sócios”, Ed. Atlas, 1985, pgs. 113 e 114).


� “Nos termos do artigo 43 do CTN, o suporte fático da hipótese de incidência do imposto sobre a renda é a aquisição da disponibilidade de renda, usada a palavra, neste estudo, em sentido lato, que abrange a renda em sentido estrito e os proventos. A disponibilidade tanto pode ser jurídica como econômica. E o conceito de renda, que abrange os proventos de qualquer natureza, compreende:


- o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos; e


- os acréscimos patrimoniais não compreendidos do item anterior.


É esse o suporte fático que a regra jurídica tributária reputou pertencer ao mundo jurídico, e que pode ser resumido na expressão acréscimo patrimonial. Esse suporte fático é complementado pelos demais elementos componentes do núcleo da hipótese de incidência, assim como pelos elementos adjetivos e coordenadas do tempo e lugar.


Assim, a obrigação tributária surge quando a pessoa jurídica adquire disponibilidade jurídica ou econômica de renda, isto é quando se constata um acréscimo patrimonial” (Nilton Latorraca,  “XI Jornadas Latino Americanas de Direito Tributário, Edição IOB-ILADT-ABDF, 1983, pg. 41).


� Ruy Barbosa Nogueira preleciona: “O CTN no artigo 114 dispõe que o fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência. A situação é apenas descrita pela lei como hipótese de incidência (cfr. CTN art. 104, II). Ao contribuinte ou responsável cabe assumir o status de sujeito passivo da obrigação principal se realizar a concreção ou esta lhe puder ser imputável ou atribuída. Contribuinte somente pode ser aquele que tenha relação pessoal ou direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador ou seja responsável pela situação ocorrida, na forma da lei (CTN, art. 121, I e II), sendo certo que o art. 128 do CTN exige em qualquer caso a vinculação ao fato gerador da respectiva obrigação” (“Desapropriação e Imposto de Renda” em “Estudos Tributários”, Resenha Tributária, 1974, pg. 452).





� Se os artigos 97 e 114 do CTN exigem que somente o legislador defina os elementos da hipótese de incidência, e que os defina como únicos e exclusivos para gerar o tributo como conseqüência, é evidente que a lei que cria ou altera tributos é lei cerrada. Se o legislador no definir qualquer elemento do fato gerador, inclusive o sujeito passivo, ou não criar a hipótese de incidência, não se seguirá a conseqüência, não haverá tributo (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6, pg. 587, Yonne Dolácio de Oliveira, Princípio da Legalidade, 1981).





� Quando do 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário coordenado por Geraldo Ataliba, a título de conformar a natureza jurídica do ICM, afastamos, em formulação que veio a ser adotada pelo Plenário, a rotulação de jurídica para circulações entre estabelecimentos da mesma empresa. A nossa definição, de resto já hospedada pelo 3º Simpósio Nacional de Direito Tributário em 1978, é a seguinte: “A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique a movimentação ficta, física ou econômica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo” (“Resumo das teses apresentadas”, Ed. Revista dos Tribunais, 1981, pg. 11)





� “O 9º Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária (CEEU) foi dedicado ao estudo das Presunções neste ramo da Ordem Jurídica. O plenário, constituído por centenas de especialistas, fulminou a possibilidade de se criar hipótese de incidência por ficção. Assim redigida está a conclusão: Por ficção não se pode considerar ocorrido o aspecto material do fato imponível, pois ou se estará exigido tributo sem fato gerador ou haverá instituição de tributo fora da competência outorgada pela Constituição. O mesmo se aplica a instituição da presunção absoluta pois, de sua aplicação, poderá resultar exigência de tributo sem fato gerador unânime)” (“Caderno de Pesquisas Tributárias 10, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1985, pg. 354). 





� Alberto Xavier, em clássico e primeiro livro no Brasil, realça a vinculação estrita entre os três princípios (“Os princípios da legalidade e da tipicidade de tributação”, Ed. Revista dos Tribunais, 1978).





� Os autores do Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6”


(Ed. CEEU e Resenha Tributária) a saber: Aires Fernandino Barreto, Anna Emília Cordelli Alves, Antonio José da Costa, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi da Costa, Cecília Maria Piedra Marcondes, Célio de Freitas Batalha, Deja1ma de Campos, Dirceu Antonio Pastorello, Edda Gonçalves Maffei, Fábio de Sousa Coutinho, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira, Vittório Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães, Yonne Dolácio de Oliveira e Yochiaki Ichihara, sem exceção, reconheceram que a tipicidade tributária é fechada.


� “Curso de Direito Tributário”,  Ed. Saraiva, diversos autores, 1982, pg. 58.





� O artigo 19 da E.C. nº 1/69 está assim redigido:	 “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.


§ 1º: 0 disposto na alínea a do item III é extensivo às autarquias, no que se refere ao patrimônio, à renda e aos serviços vinculados às suas finalidades essenciais ou delas decorrentes;	 mas não se estende aos serviços públicos concedidos, nem exonera o promitente comprador da obrigação de pagar imposto que incidir sobre imóvel objeto de promessa de compra e venda.


§ 2º: A União, mediante lei complementar e atendendo a relevante interesse social ou econômico nacional, poderá conceder isenções de impostos estaduais e 	municipais”, estando o artigo 175 do CTN explicitado da forma seguinte: “Art. 175: Excluem o crédito tributário: I. a isenção; II.aanistia.


§ único: A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela conseqüentes”.


Sobre as quatro formas desonerativas, tecemos comentários mais aprofundados no livro “Direito Constitucional Tributário” (Ed. Cejup, 2a. ed., 1985).








� O Supremo Tribunal Federal, ao distinguir as técnicas exegéticas pertinentes à imunidade e à isenção, albergando a solução atrás exposta justifica o procedimento, visto que, constituindo-se a imunidade em vedação absoluta ao poder de tributar, se se outorgasse aos poderes tributantes o direito de interpretar os limites do favor constitucional, em face de seus crônicos	 “déficits”, reduziriam-nos a tal ponto que a intenção legislativa se tornaria inócua: “Embora arrimado em bons fundamentos, peço venia ao eminente Relator para acompanhar o voto do eminente Ministro Cunha Peixoto.


Como S.Exa. considero que a Constituição, em seu artigo 19, III, “d”,instituiu ampla imunidade tributária em prol dos jornais e periódicos, assim propugnando por sua mais ampla circulação e por óbvias razões. 


Tal desiderato, por certo, só seria alcançado reduzindo o preço de aquisição, e para isso também tornou imune o papel destinado à impressão.


O anúncio constitui base segura para a redução dos custos, o que importa na mitigação dos preços. Tributá-los não poderia estar na cogitação do princípio.


Com isto certamente não se está aliviando as empresas de publicidade, as quais estarão sujeitas a tributação normal.


É a conclusão que extraio do sistema adotado pela Magna Carta”  (RTJ 87, vol. II, pg. 612).


� Aliomar Baleeiro preleciona: “RESERVA À LEI: O artigo 97 arrola taxativamente os casos reservados a lei ordinária da entidade pública investida constitucionalmente da competência para decretar o tributo. E ressalva as exceções abertas pela própria Constituição. Fora delas, é defesa a delegação de atribuições, como estatui o parágrafo único do artigo 6º da própria C.F. de 1969”.





� O Parecer Nominativo CST nº BCB, de 10/03/1971, esclarece:


“As mutuações patrimoniais não previstas pela legislação vigente como categorias de rendimentos sujeitas à tributação


do imposto de renda encontram-se no chamado campo da nâo-incidência.


Assim, não incide o imposto de renda sobre o lucro ou ágio auferido por pessoa física na alienação de ações a outra pessoa física ou jurídica, desde que esta não seja a emitente daqueles títulos”.


na linha do excelente estudo de Gustavo Miguez de Mello 


(“O lucro na venda de ações e a tributação da pessoa física pelo imposto de renda, RDP 6, pgs. 205/210).





� Paulo de Barros Carvalho, em seu	 “Teoria da Norma Tributária	“ (Ed. Revista dos Tribunais), critica o discurso do artigo 114 do CTN, a nosso ver sem procedência, visto que o comando nele inserto nem se dilui, nem se torna impreciso no seu contexto vocabular.


� Os artigos 108 § 1º, 112 e 106 do CTN, assim redigidos: “§ 1º do art. 108: 0 emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei”;


“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”;


“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-o 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, ao enunciarem as técnicas pertinentes à interpretação fiscal tornam claro que o Código Tributário Nacional é mais um estatuto do contribuinte que de imposição, visto que lhe outorga os limites à ação fiscal do Estado.











� “Da mesma forma que não se pode entender o alcance de uma norma tributária isolado das demais que compõem o sistema tributário, há de se considerar as normas tributárias em suas  relações com os outros campos do Direito Privado. 0 Direito Tributário e o Direito Privado têm por objeto, com frequência, as mesmas manifestações sociais, que a lei exige sejam verificadas para fazer nascer a obrigação tributária (Edda Gonçalves Maffei, “Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, diversos autores, 1982, pg. 83).








� A relevância dos dispositivos mencionados é de tal ordem que A.J. Franco de Campos os reúne: “Parece-nos não ser necessário ressaltar-se que os conteúdos dos artigos 109 e 110, do CTN são o “nó górdio” da problemática tributária, de maneira especial nos dias de hoje (“Direito Tributário 3”, Ed. Bushatsky, diversos autores, 1974, pg. 216).








� Aliomar Baleeiro preleciona: “O CTN se apresenta tímido quanto à interpretação econômica: insinua-a, mas não a erige em principio básico, proclamando, pelo contrário, o primado do Direito Privado quanto a definição, ao conteúdo e ao alcance dos institutos, conceitos e formas deste ramo jurídico quando utilizado pela Constituição Federal, pelas dos Estados ou pelas Leis Orgânicas do D.F. e dos Municípios” (“Direito Tributário Brasileiro”, 5a. edição, pg. 396).





� Mairo Caldeira de Andrade, após realçar a necessidade de respeito à hierarquia e à tipicidade das normas, alerta para o perigo das interpretações convenientes nesta matéria, escrevendo: “Não faltam, ao contrário, indícios que revelam tentativas desagregadoras, seja através de frequentes interpenetrações das áreas de competência exclusiva das três esferas de governo, seja mediante a superposição, na mesma esfera, de tributos com idêntica base econômica, assim retornando-se ao costume anterior à reforma de permitir a proliferação de instrumentos tributários ao sabor da criatividade nomenclatória dos entes tributantes. Contudo, mais do que os indícios acima descritos -que constituem matéria alheia a esta exposição- interessam os vestígios evidentes de um retorno as “deformações conceituais” dos impostos privativos, máxime em se tratando de conceitos assaz fluidos como o de aquisição de disponibilidade de renda” (“Anais das XI Jornadas do Instituto Latino Americano de Derecho Tributário”, Ed. Revista dos Tribunais, 1983, pg. 496/497).





� 0 artigo 2º da Lei de Introdução ao Código Civil está assim redigido:


“Art. 2º: Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue.


§ 1º: A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatíve1 ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.


§ 2º: A lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior.	.


§ 3º: Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência”.


� “Em nosso país J. X. Carvalho de Mendonça procurou dar um embasamento legal à classificação dos atos de comércio ... 


a) atos de comércio por natureza ou objetivo. São aqueles que se referem ao exercício normal do comércio, e sua prática habitual, atribui ao agente a qualidade de comerciante” (“Enciclopédia Saraiva de Direito”, vol. 9, pg. 2).


� Roberto Goldschmidt, ao estudar a lei argentina, realça a vinculação do ato de comércio à habitualidade e o intuito comercial, que devem conformar a figura do comerciante, ao dizer: “A los fines de adquirir la calidad de comerciante, el ejercicio de los actos enumerados debe tener carácter autônomo, lo que no ocurre, v. gr., en relación  a la nagociación sobre letras de cambio y demás papeles comerciales, con arreglo al artículo 8, inciso  4º , del Código de comercio argentino, en cuyo caso se tiene que averiguar la naturaleza comercial de las relaciones fundamentales que originan la negociación del título y que permite determinar la profesión de quien lo negocia. Sin embargo, por esto no es necesario ubicar la letra de cambio que constituye, históricamente, uno de los tipos principales del acto objetivo de comercio en un grupo especial, en el llamado grupo de actos de comercio por su forma.


Desde otro punto de vista, al declarar el artículo 8, inciso 6º, acto de comercio a la sociedad anónima, sea cual fuera su objeto, la ley confiere, en razón de su forma, a este tipo de sociedad –y también a la sociedad de responsabilidad limitada (artículo 3, ley nº 11.645)- el carácter de comerciante, sin que de esto resulte que todos los actos de comercio. Sus actos con terceros serán civiles o comerciales según los principios generales (Câm. Civ. y Com. en pleno, J.A., 12.931, Rev. La Ley, 8726)” (“Enciclopédia Jurídica OMEBA,tomo 1-A, pgs. 361/362).


� Henry Tilbery, em seu livro “A tributação dos Ganhos de Capital” (vol. 2, Ed. Resenha Tributária, 1978), hospeda idêntica postura doutrinária no concernente à alienação de participações societárias.





� O Conselheiro Luiz Miranda do 1º C.C, nos autos do acórdão 104.5.191 (Processo nº 10880/035.792/83-10), estalajando exegese elididora de qualquer imposição fiscal, escreve: “Data vênia, entendo que essa decisão não deverá prosperar. Não deverá prosperar porque a autoridade monocrática, ao prolatar a sua decisão, fundamentou-a nesse dispositivo legal, mas o citou parcialmente, pois se o tivesse citado na sua totalidade iria verificar, de plano, que para ser considerada mercantil a compra e venda de efeitos móveis ou semoventes, haveria como há a condição essencial do comprador ou vendedor ser comerciante. 


Aliás, para ser considerado comerciante, o citado Código Comercial, no artigo 4º, in fine, dispõe expressamente da necessidade de que a pessoa seja matriculada em algum Tribunal do Comércio, inclusive que faça da mercancia profissão habitual” (fls. 5 do referido acórdão não publicado, 23/7/85).


� O artigo 19 inciso I da Constituição Federal está assim redigido:


“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;


....”


� O Conselheiro Luiz Miranda, a título de examinar os fundamentos do P.N. 326/71, hospeda argumentação semelhante entendendo que a nova orientação federal representaria alteração de critério impositivo, razão pela qual só poderia ser exigida a partir da alteração:


“Conseqüentemente, no presente caso,	 tem aplicação o P.N. 362/71 e não o P.N. 1204/84, pois tratando-se de incidência no exercício de 1983, ano-base de 1982, a aplicabilidade desse último parecer representaria alteração de critério da administração em relação ao P.N. 362/71 e só poderia ser aplicável o novo critério para caso futuro e não pretérito, por força do artigo 146 do CTN.


Outrossim, entendo que não houve lucro nessa transação. Houve, sim, apenas correção monetária do valor nominal da compra do ouro, considerando que correção monetária não é rendimento, conforme jurisprudência dos nossos Tribunais e deste Conselho (fls. 06 do voto proferido no Processo nº 10880/035.792/84-10).


� Gaetano Paciello ensina: “2. Interpretação autêntica. Excluem-se, normalmente, da regra que proclama a  Irretroatividade das leis tributárias as normas interpretativas. A retroatividade das normas puramente interpretativas é acolhida em todas as legislações: a doutrina, de ângulos diferentes, procura situar o problema de forma mais ou menos rígida. Paul Roubier admite que o legislador possa fazer retroagir a lei nova, interpretativa, mas esclarece: “É por sua natureza interpretativa a lei que, sobre um ponto onde a regra é incerta ou controvertida, vem consagrar uma solução que poderia ter sido adotada somente pela jurisprudência” (“Comentários ao CTN”, vol . 5, diversos autores, Ed. Resenha Tributária e IBET, pg. 123).





� Alfredo de Assis Gonçalves Neto, em sua tese para professor titular de direito comercial da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná (“Peculiaridades do Aval como obrigação cambiária de garantia”), ao analisar as diversas correntes doutrinárias que cuidam dos bens móveis, elenca a que entende que o título, enquanto veículo de obrigação, é um bem móvel dissociado da obrigação.


� Os artigos 98 inciso II e 107 do R.I.R. estavam assim redigidos até sua revogação pelo Decreto-lei 2072/83, art. 9º e 11 , inciso II:


“Art. 98: Serão consideradas empresas individuais, para os fins da alínea “c” do § 1º do art. 97, as pessoas físicas�que:


.....


II. praticarem, em nome individual, a comercialização de imóveis com habitualidade;


...”;


Art. 107: Em relação aos imóveis havidos até 30 de junho de 1977, será considerada habitualidade na comercialização de imóveis, para os efeitos de equiparação da pessoa física a pessoa jurídica, nos termos do inciso II do artigo 98, a alienação (Decreto-lei nº 1381/74, art. 5º):


I. em cada ano calendário, de mais de 3 (três) imóveis adquiridos nesse mesmo ano (3 em 2 anos);


II. no prazo de 3 (três) anos calendários consecutivos, de mais de 6 (seis) imóveis adquiridos nesse mesmo triênio (5 em 5anos).


§ único: Ano calendário é o período de 12 (doze) meses consecutivos contados de 1º de janeiro a 31 de dezembro (Decreto-lei 1381/74, art. 2º, III)”.





� “RE 84.350-SP - Relator Ministro Leitão de Abreu. Recte: Fabril S/A (adv. Antonio Jacinto Caleiro Palma). Recdo: Estado de São Paulo ( adv . Amaro Pedroza de Andrade Filho) Decisão: Conhecido em parte e nesta parte provido nos termos do voto do Relator. Unânime – 2ª T. 4 de Junho de 1976.


EMENTA: Correção monetária na repetição de indébito fiscal. É devida, seja por via de interpretação extensiva, seja por aplicação analógica (CTN, art. 108  1) quando prevista em lei para o caso em que o contribuinte, ao invés de pagar para repetir, deposita para discutir.


Os juros moratórios na restituição do indébito fiscal contam-se a partir do trânsito em julgado da decisão definitiva que a determinar (CTN, art. 67, § único). 


Honorários de advogado fixados de acordo com a lei processual (art. 22, § 3º, do C.F.C.).


Recurso conhecido e provido, em parte” (“A correção monetária dos débitos fiscais perante o ordenamento jurídico brasileiro”, pg. 41, Ed. Resenha Tributária –Asociación Argentina de Derecho Comparado-Asociación Interamericana de la Tributación, 1976) (os grifos são nossos).








� Alcides Jorge Costa esclarece a distinção entre os adjetivos “necessária” e “suficiente” com exemplo gráfico:


“É também oportuno salientar que a disponibilidade econômica ou jurídica da renda é elemento necessário e suficiente do fato gerador do imposto de renda cobrado na fonte. Contudo, em se tratando de imposto de renda de pessoa física ou jurídica, cobrado por período determinado, a disponibilidade é elemento necessário mas não suficiente para configurar o fato gerador.


Qualquer pessoa física tem disponibilidade de renda no curso do ano. O assalariado recebe seu salário a cada mês ou mesmo a cada quinzena. A renda assim percebida é gasta ou reinvestida no curso do mesmo ano, período em que é possível conhecer-se a renda líquida, ou seja, a receita menos as despesas necessárias à sua percepção, ou rendimento cedular líquido, na terminologia da lei brasileira, No entanto, só ao cabo do período será possível computar os abatimentos de natureza pessoal (por exemplo, despesas médicas, de instrução, doações) para obter-se a renda tributável. Portanto, só no fim do período é que o fato gerador se completa, embora tenha havido disponibilidade da renda no curso do exercício” (“Anais das XI Jornadas do Instituto Latino Americano de Derecho Tributário”, pg. 166).


� O artigo 49 do Código Comercial tem a seguinte redação:


“Art. 4º: Ninguém é reputado comerciante para efeito de gozar da proteção que este Código liberaliza em favor do comércio, sem que se tenha matriculado em algum dos Tribunais do Comércio do Império, e faça da mercancia profissão habitual”, requisitos não preenchidos por qualquer investidor em ouro.


� Washington Albino Peluzo de Souza, ao analisar a correção monetária nos contratos, refere-se à pobre literatura nacional a respeito, razão pela qual tece considerações gerais, antes de abordar o problema específico da correção monetária, demonstrando que, embora relevante a forma contratual, de maior relevo é o objeto do contrato (“A correção monetária e o contrato” em “A correção monetária no Direito Brasileiro”, Ed. Saraiva, diversos autores, 1983). No presente parecer preocupamo-nos pouco sobre a forma contratual, em face de seu objeto (compra e venda de ouro) ser operação não incidida pelo imposto sobre a renda”.





� Helcias Pelicano escreve: “A estrutura legal do Imposto Único sobre Minerais está calcada nos Decretos-leis 1038, 21/10/69, 1083, de 6/2/70, 1172, de 2/6/71, 1402, de 23/5/75, 1412, de 31/7/75, Decretos 66.694, de 11/6/70 e 75.757, de 23/5/75 e Instrução Normativa 22, de 18/7/73, do Secretário da Receita Federal (institui o documentário fiscal).


O Imposto Único sobre Minerais (IUM) incide sobre a extração, a circulação, a exportação, o tratamento, a distribuição e o consumo de substâncias minerais ou fósseis originárias do país, constantes da lista anexa ao Regulamento aprovado pelo Decreto 66.694/70. A lista é taxativa e não exemplificativa,


0 imposto incide uma só vez sobre uma das operações acima citadas e exclui a incidência de qualquer outro tributo-federal, estadual ou municipal - com exceção do imposto de renda e de taxas pela utilização de serviços públicos prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição (“Comentários ao CTN”, vol. 5, diversos autores, Ed. Resenha Tributária - IBET, 1979, pg. 151).


� Fátima Fernandes de Souza Garcia explicita o artigo 74, dizendo: “O artigo 74, IV, define. textualmente a distribuição como a colocação do produto no estabelecimento a consumidor ou em local de venda ao público; e o consumo, como a venda do produto ao público.


Como vimos acima, em se tratando de minerais, a extração inclui-se entre as operações de produção. Consiste na deslocação da mercadoria para um local que possibilite ou facilite sua utilização.


Assim, dá-se extração na deslocação do mineral do subsolo ou da plataforma submarina para o solo, ou do solo para a área de utilização.


Outras operações ou processos que se incluem no conceito de produção podem ainda ser apontadas. Por exemplo, a fragmentação, a secagem ou desumidificação, a separação de impurezas ou de outros metais diferentes” (os grifos são nossos) (“Curso de Direito Tributário”, diversos autores Ed. Saraiva, 1982, pg. 473).


� Fátima Fernandes de Souza Garcia exemplifica hipótese semelhante, de forma gráfica: “Um exemplo poderá elucidar melhor a questão: incide imposto único sobre a argila, porém incidirá IPI e ICM sobre a telha ou sobre o tijolo, que constituem produtos resultantes do mineral industrializado” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, diversos autores, pg. 475).





� A matéria foi amplamente tratada no livro editado por Gilberto de Ulhôa Canto, J. van Hoorn Jr. e nós mesmos intitulado “Monetary Indexation in Brazil” (Amsterdam, 1983).
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