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AÇÃO PENAL INICIADA POR PRETENDIDO CRIME DE SONEGAÇÃO FISCAL, APESAR DE HAVER SENTENÇA EM MANDADO DE SEGURANÇA DECLARANDO INEXISTIR QUALQUER OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA – DIFERENÇA ONTOLÓGICA ENTRE DELITOS TRIBUTÁRIOS E PENAIS – PROCEDIBILIDADE AUTÔNOMA DA AÇÃO PENAL E IMPOSSIBILIDADE CONDENATÓRIA, EM HAVENDO DECISÃO FISCAL DE MÉRITO ABSOLVENDO O SUJEITO PASSIVO DA RELAÇÃO TRIBUTÁRIA – LEGALIDADE DAS OPERAÇÕES DENOMINADAS “DAY TRADE” – PARECER
CONSULTA

O consulente realizou, em 1983, algumas operações, na Bolsa de Valores, através de corretoras, operações essas de compra e venda de ações no mesmo dia. As pessoas, que se colocaram no pólo oposto da relação comercial, físicas e jurídicas, não eram conhecidas do consulente, tendo, este e aquelas, participado das operações, como participam todas as pessoas que negociam em Bolsa, ou seja, em função da especulação acionária e do interesse que desperta, independentemente da condição da pessoa operadora, visto que as transações neste mercado conformam-se na linha da objetividade negocial e não da subjetividade axiológica. Tendo a Comissão de Valores Mobiliários, em tese, considerado as denominadas operações “day trade” ilegais, por força de pretendida delegação de competência legislativa outorgada pelo Parlamento Nacional para definir infrações, assim como tendo a Coordenadoria do Sistema de Tributação entendido que tais operações seriam nulas, a Secretaria da Receita Federal autuou o consulente, declarando que a lucratividade daquelas operações não seria, isenta, nos termos do D.L. 1510/76. Impetrou o consulente mandado de segurança contra a autoridade lançadora, tendo obtido liminar e sentença favorável, estando a matéria, agora, submetida ao duplo grau de jurisdição. Não obstante não ter a apelação em mandado de segurança efeito suspensivo, mas apenas devolutivo, manifestou-se o Ministério da Fazenda, por sua Procuradoria especializada, que haveria crime de sonegação fiscal nas referidas operações e que, apesar de inexistir obrigação tributária exigível, em face de não ter o recurso em mandado de segurança efeito suspensivo, dever-se-ia iniciar ação penal, por ter esse procedimento curso processual distinto e autônomo. Tal manifestação levou o Ministério Público Federal a executar a determinação fazendária, estando, no momento, o consulente submetido a ação penal iniciada por crime de sonegação fiscal correspondente a obrigação tributária inexistente, conforme decisão judicial. Pergunta agora: 1) O crime de sonegação fiscal possui características diferenciais em relação aos demais crimes elencados na legislação penal? 2) Há condenações dos Tribunais Superiores por crime de sonegação fiscal sem que tenha nascido a obrigação tributária ou tenha sido excluído o crédito pertinente, ou a Súmula 609 do STF cuida tão somente da procedibilidade da ação penal independente da ação fiscal? 3) As operações mencionadas e realizadas pelo consulente são operações isentas por força do D.L. 1510/76 ou tributadas por força do PN 28/83?

RESPOSTA

Frederik D. Wilhelmsen, em recente livro 
, ao reexaminar as teorias do “ser”, do “ente”, assim como de sua “essência” e “existência”, chega a conclusões surpreendentes, na medida em que reapresenta as teorias do “ser” e do “não ser”, reexaminando as formulações de Aquino e Hegel, superando mesmo aquelas de Joseph Owens para quem a “essência” do “ente” que não se identifique com o “ser” em si mesmo transforma-o em “ser causado”
.

Enfrentando o problema das teorias da “causalidade” e da “dependência”, assim como objetivando encontrar um elo ontológico no “ser absoluto” para o qual o “não ser” inexistiria, mostra que a exteriorização do “ente” pode ou não encampar a “essência” do “ser”, na medida em que o “ser” seja ou não causado, não se confundindo, portanto, sua “existência” com a “essência”.

O “ser”, portando, não poderia existir sem sua exteriorização (o ente), mas sua “essência” inconfundível estaria, não na exteriorização, mas na força que lhe permitiria apresentar o “ente”, de tal maneira que todo o “ser causado” só desvendaria sua “essência” a partir do que lhe gerara, o que vale dizer, o “ser causado”, enquanto em busca de sua origem, dependeria da “essência” que só seria possível encontrar no “ser em si mesmo”. Por essa razão, toda a ontologia moderna deveria voltar-se para a procura da “essência” do “ser causador”, por onde dirigir-se-iam as pesquisas que permitiriam a descoberta dos componentes indissolúveis do “ser causado” 
.

Inúmeras outras considerações tece o filósofo alemão sobre a matéria, sem, entretanto, maior relevância para efeitos do presente parecer.

O que nos parece fundamental na teoria do pensador germânico é o de que o “ser causado” tem sua “essência” não nele mesmo, mas no “ser” que lhe dar origem
. A existência é do “ser causado”, que se exterioriza no “ente” e que, sem ele, não descortinaria a percepção do “ser dependente”. A “essência”, todavia, vem do “ser causador”, do que emprestou ao “ser causado” sua estruturalidade, da qual não se pode libertar. Os filhos têm existência própria, mas sua essência (gens de formação) encontra-se nos pais que lhes deram a vida, não as tendo próprias, pois sua composição genética pertence aos genitores. Nenhum filho poderá ter composição genética diferente daquelas possíveis variáveis que as composições paternas lhe possam ofertar.

Esta rápida introdução sobre filosofia, que repercute no campo do direito, objetiva permitir a adoção de critérios metodológicos para o estudo da estrutura das figuras, em suas diversas províncias, as quais se interrelacionam, a fim de se compreender quais são as causadas diretamente por outras e aquelas cuja essência se identifica consigo mesma.

O Direito Penal tem por escopo principal garantir a sociedade no que concerne às normas de aceitação social. Não que se refira exclusivamente às normas de aceitação, cuja patológica desobediência provoca o despertar da imposição de seus comandos normativos. É, porém, fundamentalmente, direito de proteção à sociedade, visando assegurar o cumprimento das regras de comportamento pela ameaça de aplicação de regras sancionatórias.

A divergência conceitual entre Kelsen e Cóssio, que levou o primeiro a entender que as normas sancionatórias seriam, preferencialmente, normas primárias, posto que garantidoras daquelas comportamentais, e estas secundárias, entendendo o jurista argentino que as de comportamento seriam primárias (endonormas) e secundárias sendo aquelas de caráter sancionatório (perinormas), a nosso ver só pode ser equacionada a partir da concepção de uma terceira ordem normativa, não mais examinada em nível de singela formulação cronológica, mas em patamar diverso, ou seja, de densa conformação estrutural 
.

A forma diversa do discurso dos eminentes juristas reduz o problema a uma concepção bidimensional referente à preferência originária das normas, a que acrescentamos uma concepção tridimensional, na medida em que podemos adotar qualquer uma das formulações, mas a partir da estruturalidade normada.

Em outras palavras, a norma sancionatória apenas se transformaria em primária na medida em que, sem ela, a norma de comportamento não seria aplicada. A norma sancionatória seria, todavia, norma secundária sempre que a norma de comportamento fosse cumprida pela maioria dos que a ela subordinados se encontrassem, mesmo que sanção não houvesse.

A anterioridade da norma sancionatória ou da norma de comportamento estaria vinculada, portanto, à natureza da relação jurídica normada. Nas normas de comportamento com aceitação social, o comportamento indicado seria seguido até mesmo se a lei não indicasse pena, no que esta se converteria, em existindo, somente em norma aplicável aos casos patológicos 
.

Exemplo típico de tal concepção encontra-se na regra de Direito Natural, reconhecida pelo “caput” da Constituição Federal, artigo 153:

“Art. 153: A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes”,

cuja sanção criminal a seu desrespeito encontra-se no Código Penal.

Com respeito à vida é norma de aceitação social, por ser lei natural, mesmo sem sanção, os cidadãos sujeitos à soberania de qualquer país não se transformariam em homicidas, razão pela qual os imperativos criminais apenas aplicáveis são a casos patológicos 
.

Exemplo inverso se dá no concernente às normas de rejeição social. Em todos os povos, a imposição tributária é tida como norma de rejeição social. E em todos os tempos. O Estado sempre exige mais do que necessita para cobrir seus desperdícios, ou seja, as necessidades dos detentores do poder envolvidas com as necessidades vitais da comunidade.

Nas tribos primitivas, socialmente organizadas, o tributo talvez tivesse menos conteúdo de rejeição, posto que, por exemplo, a construção de uma paliçada por todos os componentes do grupo, para defesa da aldeia contra o inimigo externo, seria suficientemente insuscetível de desperdícios e, portanto, sem maior sentido de rejeição.

Desde Wagner, todavia, a característica dominante do Estado Moderno é exigir mais do que a comunidade necessita, a título de atender os direitos pertinentes ao próprio Estado, enquanto representando a Nação, e aqueles pertinentes aos detentores do poder, enquanto representando apenas seus próprios interesses, razão pela qual todos os contribuintes no mundo sabem que pagam mais tributo do que deveriam para atender os dois pólos de necessidades do Poder, ou seja, às necessidades legítimas do Estado e as necessidades desmedidas dos próprios governantes 
.

A teoria da carga indevida 
, que apaixonou os estudiosos da época para justificar a sonegação e afastada pelos juristas do início do século, que procuraram sublimar a dupla realidade, entendendo que o tributo seria sempre exigido, objetivando exclusivamente os superiores interesses da Nação 
, sofreu considerável reformulação axiológica, reconhecendo parcela ponderável dos juristas da atualidade ser a carga tributária não “carga indevida”, nem “carga sublimada”, mas apenas “carga desmedida” 
. Todos os contribuintes do mundo pagam mais do que devem, para atender, simultaneamente, os interesses da Nação e aqueles dos que detêm o poder. E tal certeza transforma o ato de contribuir em ato de rejeição social, que, sem sanção, poucos praticariam. Em outras palavras, a sanção para as normas de rejeição social e a norma primária e assecuratória da norma de comportamento.

Ora, tal característica essencial transforma a natureza jurídica das normas primárias e secundárias, não em polêmica formal, mas em debate fundamental, visto que a pena aplicável aos delitos, conforme a contextura ôntica das normas, segue caminho diferençado. Nas normas de aceitação social, em que a sanção é norma secundária e aplicável aos casos patológicos, apesar de secundária, sua densidade própria é de autonomia e independência.

Como a norma de comportamento é de aceitação social, isto é, na linha daquelas normas que a sociedade aceita naturalmente, por estar de acordo com a natureza das coisas, a sanção pertinente ao seu descumprimento haure suas forças de correção factual da gravidade consideravelmente superior por causa do bem social atingido.

Por ser secundária a sanção, visto que a norma de comportamento seria cumprida pela maioria sem qualquer sanção, a violação adquire coloração de rigor consideravelmente maior, pois atenta contra essenciais valores da sociedade e princípios que esta aceita como necessários à sua estabilização.

A norma secundária sancionatória representa, pois, o comando superior de reposição dos valores maiores em que a sociedade acredita. O homicídio, portanto, enquanto delito, e a norma de punição, que lhe é pertinente, possuem intrinsecamente densidade própria, que lhes dá autonomia, em face de representar o delito violação de uma norma de aceitação social, que é o direito à vida 
.

No concernente à norma de rejeição social, em que o delito possui características mais justificáveis, em face da sanção ser norma primária e sem a qual poucos cumpririam a norma de comportamento, a pena não possui aquelas características de autonomia, nem as tendo o delito, visto que a sociedade repugna a norma de comportamento e apenas a cumpre por saber que, se não a cumprir, aplicar-se-lhe-á a sanção.

Nestes casos em que o tributo se encontra, assim como a penalidade pertinente, administrativa ou criminal, compreende-se que a sanção vise muito mais garantir ao Erário a receita pela lei estipulada, com sua “carga desmedida” e não “indevida”, do que preservar valores maiores da ordem social, como o direito à vida, ao patrimônio, à liberdade, ao trabalho etc.

Esta a razão pela qual o pagamento do tributo antes da decisão administrativa de 1a. instância extingue a punibilidade e a jurisprudência já dilatou esse aspecto temporal, visto que a vinculação entre a sanção e a obrigação tributária é indecomponível e indesligável 
.

Sempre que a sanção for norma secundária nos casos de normas de aceitação social sua autonomia  é mais ampla e, por violar o delito valores sociais superiores, compreende-se que flua sua autonomia de forma natural. A patologia própria do delito merece ser tratada com instrumental adequado, independente e desvinculado, posto que a norma de comportamento, para a maioria da sociedade, é cumprida à margem da sanção.

O fenômeno é inverso nos casos em que a sanção garanta a norma de comportamento, que a sociedade obedece sem aceitar, reconhecendo inerente injustiça em sua aplicação no nível e na carga dos tributos. Sendo, portanto, primária a norma sancionatória para assegurar a obrigação tributária, sua vinculação à obrigação se faz de forma indissolúvel. 

Em outras palavras, se não houver obrigação tributária, isto é, se inexistir a norma de comportamento, a norma sancionatória também inexistirá, na medida em que sua função exclusiva é garantir o recolhimento da obrigação tributária. Dela depende, com ela se integra, sem ela perde sentido e fica como árvore sem raiz 
.

Acresce-se o fato de que a sanção tributária objetiva menos punir o infrator e mais garantir a arrecadação, razão pela qual a ameaça maior da sanção, que implique a perda de liberdade, termina por levar o sujeito passivo da relação tributária a cumprir a obrigação, que possivelmente não cumpriria se não houvesse a pena.

A extinção da punibilidade nos crimes de sonegação fiscal com o recolhimento do tributo nos prazos estipulados em lei e a jurisprudência alargou-a, para permitir a extinção da punibilidade mesmo que o tributo seja recolhido após esse prazo é a inequívoca demonstração do que acabamos de expor, visto que objetiva o legislador não só assegurar o Erário da receita que impõe, sem discuti-la com o contribuinte ou responsável, por força da lei, como manter em plena atividade o “produtor de tributos”, o que não seria possível se tivesse este sua liberdade cerceada.

Por todo o exposto, percebe-se a profunda diferença entre as sanções penais correspondentes às normas de aceitação social, que são autônomas, e aquelas das normas de rejeição social, cuja autonomia inexiste e cuja dependência à norma de comportamento é absoluta 
.

Voltando à lição de Wilhelmsen, a exteriorização do “ente” (lei penal), cujo “ser” (punição do delito) não tem “essência” própria, mas conseqüente (descumprimento da obrigação tributária), torna sua “existência” indissolúvel de sua causa, posto que não se identifica consigo mesmo (punição do delito), mas sua identidade decorre de um processo de derivação, em que a “essência” do “ser originário” (obrigação tributária) é que detém sua auto-identificação.

Desta forma, pode haver norma de comportamento (obrigação tributária) sem norma sancionatória (pena), mas não pode haver norma sancionatória se não houver norma de comportamento, isto porque, mesmo no concernente às normas de rejeição social, as normas de comportamento indicam caminho a trilhar, cuja conduta, no que se refere à imposição, é orientada pelo receio de sanção, mas pode ser cumprida, independentemente desse receio ou até com o desconhecimento da existência da pena. O que não se admite é a possibilidade do fenômeno inverso, isto é, a aplicação de norma sancionatória para se exigir cumprimento de norma de comportamento inexistente, visto que, apesar de primária, em tais casos, a norma sancionatória apenas tem vida própria, como o ramo de uma árvore, se vinculada à norma de comportamento que assegura 
.

Por todo o exposto, verifica-se que a sanção tributária penal tem características, em muitos aspectos, diversas da sanção penal, visto que a sua natureza ontológica, sua contextura formal e sua finalidade exclusiva diferenciam-se das sanções penais aplicáveis aos casos patológicos de descumprimento das normas de aceitação social, que objetivam criar, na feliz observação de Hervada e Izquierdo, uma “ordem social justa” 
.

À evidência, tal distinção leva-nos, já agora entrando a discutir a segunda questão, à utilização de instrumental também distinto no exame da jurisprudência dominante para as sanções penais comuns.

De início, mister se faz examinar a procedibilidade da ação penal em matéria tributária, que diz respeito a seu curso mas não a seu término. Refere-se ao processo da apuração judicial da eventual figura delituosa, mas não se refere à condenação, esta decorrencial, não da independência procedimental, mas do conteúdo ontognoseológico do processo. A procedibilidade, portanto, diz respeito ao direito à ação que pertine ao sujeito ativo da relação tributária e que o Supremo Tribunal Federal, pela Súmula 609, declarou incondicionada, independente da ação fiscal. A procedibilidade autônoma, direito formal a ver apurada a pretensão condenatória do autor, não elimina o direito estrutural que as partes (sujeito ativo e passivo da relação tributária), na conformação sancionatória de norma assecuratória do cumprimento da obrigação tributária, têm de ver a relação jurídico-tributária examinada à luz de sua matéria fática e da configuração dos elementos contidos no processo. A procedibilidade penal autônoma implica, necessariamente, uma decisão final vinculada à própria relação material 
.

Desta forma, a Súmula 609 garante apenas a autonomia processual, mas não declara que a ação penal possa concluir tenha havido sonegação fiscal sem que sonegação fiscal tenha havido. Em outras palavras, que haja crime de sonegação, isto é, não recolhimento de tributos por meios fraudulentos, sem que tributo nenhum seja devido.

A distinção entre a procedibilidade e a condenação, o primeiro elemento tratado na Súmula 609 e não o segundo, é fundamental para que se compreenda a atualidade jurisprudencial e a própria decisão do TACRIM de S.Paulo, que lhe serviu de principal suporte, assim redigido:

“REC nº 37.638-SP

EMENTA: SONEGAÇÃO FISCAL. Pretendida não-configuração do delito, por faltar-lhe condição de procedibilidade – Prévia inscrição da dívida, como líquida e certa – Condição, todavia não exigida pela lei nº 4729, de 1965, nem pelos diplomas posteriores que cuidaram da matéria – “Hábeas Corpus” denegado – Voto Vencido.

Não é possível exigir a inscrição da dívida como condição de procedibilidade do delito de sonegação fiscal, pois não é ela que o constitui, eis que é preexistente e continua existir ainda que a dívida não seja inscrita e mesmo que a autoridade fiscal tenha absolvido o sonegador.

Rel. p/o Acórdão, Juiz Dínio Garcia.

(RT-443, setembro/72, pg. 467, TACRIM-SP”.

É que os prazos prescricionais a que se refere o crime de sonegação não são os mesmos que aqueles pertinentes à ação fiscal, visto que por ser tal delito punido com pena de detenção de 6 meses a 2 anos (Lei 4729/65), a prescrição dessa ação dar-se-á em 4 anos, enquanto a prescrição da ação fiscal, depois da constituição definitiva do crédito tributário, ocorrerá em 5 anos 
.

Por outro lado, nos crimes de apropriação indébita 
  – e não entramos no mérito se a figura seria ou não aplicável ao direito tributário – a pena varia de 1 a 5 anos de reclusão, com o que a prescrição da ação penal é superior (art. 2º do D.L. 326/76).

Ora, se as formas extintivas da obrigação tributária, de seu crédito e do delito pertinente, por força da inércia, ocorrem em prazos diversos, há de se compreender que a autonomia seja necessária, a fim de que não aconteça, por dependência, a extinção do direito à ação penal, em face do não julgamento da ação fiscal nos prazos pretendidos.

Somente, a nosso ver, por razões, como as atrás expostas, de natureza formal, justifica-se a procedibilidade autônoma, que, todavia, no mérito, isto é, estruturalmente, não pode comportar condenação por sonegação fiscal de obrigação tributária, intrinsecamente inexistente.

Fala o eminente desembargador Dínio de Sanctis Garcia que, apesar da autoridade administrativa ter absolvido o sonegador, a procedibilidade autônoma deve ser reconhecida, podendo seguir a ação penal.

O enunciado da frase do eminente julgador,

“mesmo que a autoridade fiscal tenha absolvido o sonegador”,

não oferta muitas dúvidas ao intérprete. O acórdão teve sua ementa apresentada a partir de dois pressupostos, a saber:

a) garantir o direito à ação penal autônoma, mas não à condenação autônoma;

e

b) admitir, em tese, que a absolvição do sonegador é matéria irrelevante para impedir o curso da ação penal 
.

Ora, na admissão em tese, fica claro que absolvição a que faz menção o eminente magistrado só poderia decorrer do afastamento de exigência fiscal por aspectos formais, tais como procedimento incorreto, falha indicação do suporte jurídico, decadência ou prescrição, anistia, retroatividade benigna da lei fiscal ou qualquer outro que não se referisse à materialidade da própria obrigação tributária. Não fosse assim, não se justificaria, em magistrado cujo rigor científico é sobejamente conhecido, a expressão “absolvição do sonegador”.

Se a absolvição decorresse não de aspectos externos, mas intrínsecos, ou seja, aspectos estruturais da obrigação, à evidência, a absolvição não seria do sonegador, mas do cidadão que não poderia continuar com o “estigma” de sonegador, mesmo após a absolvição. A absolvição, em casos em que a própria materialidade do pretendido tributo fora atingida, constitui-se em declaração de que não existe obrigação tributária e, se esta não existir, não pode ser considerado “sonegador” o praticante de ato não conformado como o de sonegação 
.

Contrariamente, a absolvição por falhas formais no procedimento administrativo, não implica afastamento da prática de atos considerados de sonegação, razão pela qual o sonegador continua como sonegador, muito embora a materialidade do ato não possa mais ser agredida pelas vias processuais administrativas ou judiciais.

Ora, à evidência, se distintas são as situações, distintas também as conseqüências. NÃO É, POIS, POSSÍVEL A CONDENAÇÃO EM AÇÃO PENAL, HAVENDO ABSOLVIÇÃO PRETÉRITA QUE TENHA RECAÍDO SOBRE UM “NÃO SONEGADOR”, POR NUNCA TER NASCIDO A OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA OU POR EXCLUÍDO O CRÉDITO CORRESPONDENTE (casos de isenção). É, entretanto, possível a procedibilidade de ação e condenação do acusado, sempre que o sonegador, que praticou atos de sonegação, tenha sido absolvido, na esfera administrativa, por erros formais e extrínsecos à materialidade da imposição.

Verifica-se, pois, que, em nenhum momento, qualquer das decisões conhecidas até hoje EXAMINOU, EM CONCRETO, O ASPECTO DA INEXISTÊNCIA MATERIAL DE OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA COM O CONDÃO DE GERAR IMPOSIÇÃO PENAL APLICÁVEL A CRIME DE SONEGAÇÃO. Todas as decisões conhecidas referem-se à procedibilidade autônoma, decorrente das características próprias de cada uma das ações, mas nunca a condenações autônomas, em que a obrigação tributária, materialmente inexistente, pudesse gerar condenação ao desobrigado fiscal, por crime de sonegação fiscal 
.

Não se conhece, na jurisprudência pátria, caso semelhante, razão pela qual podemos responder à segunda questão, informando que:

a) a procedibilidade autônoma da ação penal em relação à ação fiscal decorre, fundamentalmente, dos prazos extintivos por inércia serem diversos em relação a uma e outra, muito embora outros fatores de menor relevância também direcionem-se no mesmo sentido;

b) a procedibilidade autônoma, que diz, portanto, respeito ao curso procedimental, não implica condenação autônoma, visto que, se inexistir a conformação legal e material do tributo, não poderá haver crime de sonegação fiscal de obrigação tributária não nascida ou crédito pertinente excluído;

c) o afastamento exigencial do tributo e/ou penalidade, por falhas formais, não implica a inexistência do crime de sonegação fiscal,  vinculado ao nascimento da obrigação tributária e de seu crédito, e não ao afastamento exigencial;

d) a interpretação sistemática da jurisprudência concernente ao direito tributário penal só permite a conclusão exposta nos itens “a” a “c”;

e) não há caso jurisprudencial de condenação penal com absolvição material do executado, na ação administrativa ou na ação fiscal própria;

f) a jurisprudência penal concernente às normas de aceitação social, pela conformação ontológica distinta, é imprestável para servir de elemento de aferição das ações penais vinculadas às normas de rejeição social.

Em face do exposto, a Súmula 609 do S.T.F. cuida apenas da procedibilidade autônoma, não se tendo conhecimento, por outro lado, de decisões judiciais com condenação penal por crime de sonegação correspondente a obrigação tributária não nascida ou a crédito tributário excluído, materialmente.

Passemos, agora, à terceira questão.

O Ministério da Fazenda, pela Secretaria da Receita Federal, declarou em Parecer Normativo, que as operações denominadas “day trade”, ou sejam, de compra e venda de ações, no mesmo dia, que tenham provocado lucro ou prejuízo, não estariam albergadas pela isenção do D.L. 1510/76, por seu artigo 4º, assim redigido:

“Art. 4º: Não incidirá o imposto de que trata o art. 1º:  

a) nas negociações realizadas em Bolsa de Valores com ações de sociedades anônimas;
b) as doações feitas a ascendentes ou descendentes e nas transferências “mortis causa”;
c) nas alienações em virtude de desapropriação por órgãos públicos; 

d) nas alienações efetivadas após decorrido o período de 5 anos da data da subscrição ou aquisição de participação”.

O P.N. 28/83 versado estava, em relação ao tópico que interessa à consulente, da forma seguinte:

“As operações simuladas, com as nuanças descritas, contrariam frontalmente os princípios estatuídos na lei nº 6385, de 7/12/76, que disciplina o mercado de valores mobiliários. Essas práticas são expressamente repudiadas pelo referido diploma legal, quando confere autoridade ao Conselho Monetário Nacional e à Comissão de Valores Mobiliários no sentido de evitar ou coibir qualquer manipulação destinada a criar condições artificiais de demanda, oferta ou preço dos valores mobiliários negociados no mercado (art. 4º, n} V)”.

Lastreara-se, por outro lado, em deliberação da CVM, tomada em tese e em 1983, mas até hoje não aplicada quanto a qualquer corretora de valores, deliberação pela qual a entidade definida fatos delituosos e indicava infrações, após a ocorrência das pretendidas violações 
.

Em longo parecer, que publicamos sobre a matéria e cuja reprodução neste se faz desnecessária, demonstramos a inexistência de sustentação jurídica à pretensão fazendária, assim como à Deliberação da CVM 
.

Declaramos, na ocasião, que a Instrução CVM nº 14, geradora de hipótese de incidência de norma penal, feria o artigo 6º da E.C. nº 1/69, que não permite delegação de competência legislativa em matéria sancionatória, visto que tal atribuição para conformação de infrações e de penas não está excepcionada na Constituição.

O artigo 6º da E.C. nº 1/69 possui a seguinte redação e dispensa comentários maiores:

“O artigo 6º. São Poderes da União, independentes e harmônicos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.

§ único: Salvo as exceções previstas nesta Constituição, é vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuições;

quem for investido na função de um deles não poderá exercer a de outro” (o grifo é nosso).

Demonstramos, outrossim, que a definição de condições artificiais de mercado para a caracterização de operações fraudulentas refugia à competência regulamentar do poder executivo, mas era matéria pertinente à competência normativa do Congresso Nacional, por força do mesmo dispositivo 
.

Demonstramos, por outro lado, que a Deliberação CVM nº 14, em tese, definia infrações que a Constituição não permite definir, definição que, na prática, não possui qualquer eficácia, visto que, da época até o presente, ou seja, mais de 2 anos depois, a referida Deliberação não fora aplicada contra qualquer corretora 
.

Demonstramos ainda que, ao considerar o parecer normativo nulas as referidas operações, à evidência, subordinou-se à teoria dos atos nulos, matéria só perceptível à luz do direito privado. Ora, os artigos 109 e 110 do CTN proíbem que a legislação fiscal altere conceitos, institutos, princípios e normas de direito privado, podendo-lhes, no máximo, indicar os efeitos. Ora, se as operações seriam nulas, a nulidade, por implicar a retirada de todos os efeitos jurídicos a partir de sua concretização, não só afetaria todas as operações em bolsa com aqueles títulos a partir do negócio inquinado, como teria que ser decretada por ação judicial e não por mera manifestação de autoridade fazendária subalterna 
.

Demonstramos, ainda, que, se nulas pudessem vir a ser decretadas, a ação judicial se impunha, mormente após ter a Fazenda declarado que todas as operações foram realizadas “com os requisitos de ordem formal”.

Mostramos, ainda, que tal tipo de negociações tinha sido inaugurado pelo próprio Ministério da Fazenda no caso com maior gravidade, pois que operações pré-acordadas, visto que, na célebre venda de ações da Cia. Vale do Rio Doce pela União, no último minuto do pregão, por cotações abaixo das cotações oficiais, o Ministério da Fazenda consagrara esse procedimento, de forma que a reformulação da orientação exegética só poderia ser aplicada, se legal, a partir do Parecer Normativo 28/83 e não com efeitos retroativos, à luz do disposto no artigo 146 do CTN, assim redigido:

“Art. 146: A modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto ao fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução” 
.

Demonstramos, em seguida, que as operações, pelo simples fato de serem realizadas em Bolsa, eram isentas por força do artigo 4º do D.L. 1510/76, não havendo qualquer exceção às operações “day trade” na isenção concedida.

Finalmente, demonstramos que, se nenhum dos argumentos anteriores fosse válido, restaria a teoria da economia de tributos, hoje universalmente aceita, razão pela qual, à falta de hipótese de incidência tributária, não se poderia exigir tributo, justificando-se qualquer solução de economia que representasse evitar a ocorrência de fato gerador, por caminhos legais 
.

A Fazenda Federal, após o parecer, recuou de alguns dos seus argumentos, como, por exemplo, o da teoria dos atos nulos, visto que estaria criando caos nas negociações em Bolsa de Valores, pois nulas seriam todas as operações posteriores, nos últimos três anos, com aqueles títulos. Substituiu, em decorrência, a adjetivação de operações nulas por operações “atípicas” e “anormais”. Por essa nova concepção, as operações não seriam nulas, mas atípicas e não beneficiadas pela isenção, na medida em que geraram efeitos comerciais, que não poderiam ser alterados nem de forma reversa, nem para frente 
.

A mudança substancial trazia sua justificativa, ou seja, a de que o D.L. 1510/76 só permitiria a isenção a partir de operações que visassem o fortalecimento do mercado e as operações “day trade” o enfraqueciam 
.

A mudança de concepção do Erário em nada lhe beneficiou, não só porque o aspecto de fortalecimento ou enfraquecimento do mercado é subjetivo e axiologicamente neutro, como o texto legal não possui qualquer paršgrafo explicitador, declarando que excepcionadas estariam da isenção oferecida as operações que não fortalecessem o mercado.

A isenção interpreta-se literalmente, vale dizer, expressamente,  conforme determina o artigo 111 do CTN, assim redigido:

“ Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:

I.   suspensão ou exclusão do crédito tributário;

II.  outorga de isenção;

III. dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias 
. 

Ora, se a única interpretação possível é a literal - e não a teleológica - à evidência, não poderia a  Fazenda introduzir - contra a expressa determinação legal- uma exceção não constante de lei, sob a alegação de que aquela exceção seria implícita, não literal, não escrita, mas apenas imaginada, a partir de conveniente interpretação oficial. Isto porque sabe-se que, nas Bolsas, os valores de mercado são sempre diferentes dos valores reais, o que vale dizer que, pela surpreendente interpretação oficial, sempre que houvesse valores de mercado diferentes dos valores reais das empresas, estaria havendo especulação e, portanto, seria inaplicável a isenção do artigo 4º.

Em outras palavras, todas as operações em Bolsa seriam insuscetíveis de isenção, pois que as cotações das ações sobem e descem em função das expectativas do mercado e não do valor intrínseco das sociedades.

O fortalecimento, em verdade, do mercado ocorre, não em face da diferença costumeira nas cotações, mas sim pela atração de recursos para serem operacionalizados em Bolsa.
E tanto isto é real que todas as ações, objeto das operações em questão, continuaram a ser negociadas nos dias posteriores, por outros participantes do mercado de ações e até os dias que correm 
.

E aqui cabe uma pequena digressão, posto que concorda o Ministério da Fazenda que as operações não seriam nulas, nem simuladas - visto que, se o fossem, toda a corrente de operações posteriores com aqueles títulos estaria irremediavelmente viciada- mas apenas atípicas e anormais 
.
Ora, no caso, a atipicidade inexistiu, seja na linha da deliberação nº 14 da CVM, em face das corretoras que as providenciaram não terem sido autuadas, seja na do FN 28/83 que cuidou de “operações simuladas” (inciso 3).

Se a própria Fazenda Federal declara que 

“Em nenhum momento, no processo de constituição do crédito tributário, se inquinou essas operações de nulas ou simuladas” (fls. 179)

e se o PN 28/83 afirmou, contrariamente, que

“As operações simuladas, como as descritas, contrariam frontalmente os princípios estatuídos na lei 6385/76”
à evidência, o caso mencionado nada tem a ver com a ação def1agrada pela Receita Federal, reduzindo-se a saber se o art. 4º do D.L. 1510/76 comportaria, ou não, a exceção incluída pelo Erário em sua contestação. O que se pergunta, portanto, é se se deveria, ao artigo 4º assim redigido:

“Art. 4º: Não incidirá o imposto de que trata o art. 1º (imposto sobre a renda, na Cédula “H” da declaração de rendimentos):

a) nas negociações, realizadas em Bolsa de valores, com ações de sociedades anônimas”

acrescentar 2 implícitos parágrafos que diriam:

“1º § implícito: Sempre que as operações não fortalecerem o mercado de capitais ou não capitalizarem as poupanças privadas para o comércio acionário não se outorgará isenção.

2º § implícito: Cabe à Fazenda Federal, independente de delegação de competência normativa, não aplicável à hipótese o art. 6º § único da E.C. n9 1/69, definir, de caso para caso, a outorga ou não da isenção referida no caput do artigo” 
.

Se, todavia, o Ministério da Fazenda entender que os dois parágrafos implícitos encontram-se na lei, há de se concluir, por decorrência, que, sempre que as cotações da Bolsa caíssem, pelos mais variados motivos, tais quedas não representariam fortalecimento de mercado, mas seu enfraquecimento, assim como uma descapitalização de poupanças, o que implicaria considerar tais situações corriqueiras fora da alçada do art. 4º do D.L. 1510/76. 0 que nos parece um contra-senso inadmissível em face do ordenamento jurídico vigente.

Como se percebe, a tentativa de se criar exceções à regra geral, não excepcionada em lei, provoca distorções jurídicas ainda mais graves, desde que se leve às últimas conseqüências a lógica do raciocínio distintivo.

Por outro lado, em sua nova investida, reconheceu a Fazenda, que as corretoras não tinham sido autuadas pela CVM, mas que tal elemento era absolutamente irrelevante, principalmente porque, em nenhum momento teria servido a Deliberação da CVM de fundamento da incidência tributária 
.

Ainda aqui, parece-nos, que o novo argumento do Erário não é convincente, não só em face de a Deliberação da CVM ter servido de sustentação ao PN 28/83, que considerou tributáveis tais operações, corno pelo fato de que a falta de autuação das corretoras constitui-se em veemente indício de que NENHUMA DAQUELAS INTERMEDIADORAS TERIA PRATICADO OPERAÇÕES ENQUADRÁVEIS NA SANÇÃO CRIADA.

Com efeito, ou a CVM foi omissa - por mais de 2 anos- e seus dirigentes são responsáveis pela falta de detecção da pretendida infração e aplicação das correções, ou a CVM cuidou de operações diversas daquelas praticadas por todas as corretoras, não havendo infração a punir, nem irregularidade e apurar.

Todos os novos adaptados argumentos só nos podem levar à conclusão inequívoca de que tais operações foram legítimas, legais, isentas de qualquer tributação, não podendo ser inquinadas de geradoras de quaisquer obrigações tributárias.

Ora, no caso concreto do consulente, todas as operações, objeto do processo, que tramita perante a Justiça Federal, Vara Criminal, são da mesma natureza daquelas que tratamos no mencionado parecer, razão pela qual isentas de tributação 
.

Se isenta a operação, não há que se falar de crime de sonegação fiscal de obrigação tributária materialmente inexigível, visto que, na isenção nasce a obrigação tributária, mas não o crédito tributário, que não se confunde com obrigação tributária nascida com crédito tributário constituído, mas apenas formalmente inexigível.

A isenção legal afasta o direito de constituição do crédito tributário a favor do Erário, como determina o artigo 175 do CTN:

 “Art. 175: Excluem o crédito tributário: I. a isenção; II. a anistia.

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

e se crédito tributário inexiste, materialmente, nenhum crime de sonegação fiscal poderia existir em face da isenção mencionada 
.

No caso do consulente, hš de se ressaltar que o Poder Judiciário, em sentença de 1º instância, declarou inexistir qua1quer crédito tributário a favor do Erário, tendo sido consideradas - de resto, de acordo com o melhor direito​ - isentas as operações praticadas 
.

Tal manifestação judicial tem como conseqüência a declaração de que, para o universo jurídico – posto que a apelação em mandado de segurança não tem efeito suspensivo, mas apenas devolutivo – não há qualquer direito material do Erário para exigir imposto sobre a renda, razão pela qual, se por absurdo se admitisse possível a condenação do consulente, seria ele condenado por crime de sonegação   fiscal  de  imposto   inexigível e inexistente! 
.

Por todo o exposto até o presente, respondemos à terceira questão declarando que as operações “day trade” praticadas pelo consulente foram operações isentas, não sendo possível, por conseqüência, a exigência de imposto sobre a renda, eis que excluído materialmente o crédito tributário, nem sendo passível o consulente de condenação por crime de sonegação fiscal de obrigação tributária inexigível e de crédito tributário inexistente.

S.M.J.

























� Frederik O. Wilhelmsen, “El problema de la transcendência en la metafisica actual”, Ed. Rialp, Universidad de Navarra, Madrid, 1963.





� Joseph Owens, “The causal proposition”, “The Modern Schoolman”, Vol. XXXII, 1955.


� “Resulta que e1 ser de la criatura “como tal” es, ni más ni menos, que una relacionalidad por no ser una ensimismidad. Un esse , relacional puede relacionarse solamente con un Esse-Est. Un esse relacional se constituye en torno de un Esse-Est. La única identidad que la criatura posee por sí misma es la identidad de su esencia consigo misma. Puesto que esta identidad excluye la existencia, la criatura en su dimensión existencial carece de identidad propia” (Frederik D. Wilhelmsen, ob. cit., pgs. 87/88).





� “La esencia depende del ser pero el ser, por no “existir em si mismo”, depende de uma causa. Resulta que cualquier ente cuya esencia no se identifica com su ser es um ente causado em su ser” (F.D. Wilhelmsen, ob. Cit. Pg. 76).





� Hans Kelsen, “Teoria Pura do Direito”, Coimbra, 4a. edição, Ed. Armênio Amádio e Carlos Cóssio, “Teoria Egológica Del Derecho”, 2a. ed., Abeledo Perrot, 1964.





� “37. Nas normas de aceitação social, ou seja, aquelas que seriam cumpridas pela grande maioria dos seres humanos mesmo que inexistisse sanção, esta é uma simples conseqüência, visando a atingir pessoas inadequadas à conveniência social e aos casos patológicos” (“Teoria da Imposição Tributária”, Ives Gandra da Silva Martins, Ed. Saraiva, 1983).


� Walter Moraes esclarece: “A lei natural não é uma teoria e sim um fato: um dado de experiência. É o fato concreto de atribuição do justo que suscita, em qualquer homem, um juízo deôntico em torno dos conceitos elementares de bem e de mal, e que se traduz em lei de agir, que é a lei natural” (“Caderno nº 1 de Direito Natural”. pg. 14, Ed. CEJUP-Centro de Estudos Jurídicos do Pará e CEEU-Centro de Estudos de Extensão Universitária de São Paulo). 


� Adolf Wagner, “Lehr-und Handbuch der politischen Oekonomie”, cuja primeira edição saiu na Alemanha em 1893.





� Ângelo Dus em “Teoria generale dellíllecito fiscale” (Giuffre, 1957) e Luigi Sechi “Diritto penale e processuale finanziario” (5a. ed., Itália, Giuffre, 1966), referem-se aos primeiros estudiosos do ilícito fiscal que hospedavam a tese da “carga indevida”.


� Narciso Amorós Rica, em “Derecho Tributário” (Editorial Derecho Financiero, Madrid, 1970, pg. 123), ainda hoje defende a tese da carga tributária sublimada.


� A maior parte dos autores, que escreveram par ao “Caderno nº 4 de Pesquisas Tributárias” (Ed. CEEU/Resenha Tributária – “Sanções Tributárias”), adota postura na linha da carga tributária desmedida, tendo participado daquela coletânea os seguintes autores: Dejalma de Campos, Gaetano Paciello, Gaze Assem Tufaile, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, Joaquim Luiz de Castro, José Carlos Graça Wagner, José Carlos de Souza Costa Neves, Juan Carlos Luqui, Leon F. Szklarowsky, Manuel de Juano, Roberto V. Galvo, Sacha Calmon Navarro Coelho e Yves José de Miranda Guimarães. 


� O Centro de Estudos de Extensão Universitária (CEEU) organizou em 24 de Novembro de 1985 o IIº Simpósio Nacional de Direito Natural dedicado ao tema “Direito à Vida”, com conferências de Walter Moraes, José Carlos Graça Wagner e nossa, todas voltadas à conformação das normas de aceitação social como pertinentes ao direito natural e, portanto, normas que o Estado apenas reconhece, mas não cria.


� O artigo 5º do D.L. nº 1060/69 está assim redigido:


“Art. 5º: Aplicam-se ao crime de sonegação fiscal, definido no art. 1º da Lei nº 4729, de 14 de julho de 1965, as normas que regulam a extinção da punibilidade dos crimes de apropriação indébita previstos no art. 11, da Lei nº 4357, de 16 de julho de 1964 e no art. 2º do Decreto-lei nº 326, de 8 de maio de 1967.


§ único: O ressarcimento do dano não extingue a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando o infrator for reincidente, segundo definido na lei tributária”, estando o artigo 2º do D.L. nº 326/1967 escrito da seguinte forma:


“Art. 2º: A utilização do produto da cobrança do imposto sobre produtos industrializados em fim diverso do recolhimento do tributo constitui crime de apropriação indébita definido no art. 168 do Código Penal, imputável aos responsáveis legais da firma, salvo se pago o débito espontaneamente, ou, quando instaurado o processo fiscal, antes da decisão administrativa de primeira instância.


§ único: A ação penal será iniciada por meio de representação da Procuradoria da República, à qual a autoridade de 1a. instância é obrigada a encaminhar as peças principais do feito, destinadas à comprovar a existência do crime, logo após decisão final condenatória proferida na esfera administrativa”. ( o grifo é nosso).





� Gaetano Paciello preleciona: “Qual a natureza jurídica dessa pena, que implica privação de liberdade? Parece-nos que estamos frente a uma norma penal fiscal, pois, de acordo com o ensinamento doutrinário, a norma penal é a única que dispõe de tais sanções” (pg. 172)


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


“Entretanto, deve-se dar maior crédito à opinião segundo a qual são aplicáveis os princípios deduzidos do Código Civil e não do Código Penal. Isto, por outro lado, é confirmado pela impossibilidade de conversão de todas as sanções administrativas em penas restritivas da liberdade e pela extinção da obrigação e da sanção com o pagamento efetuado por um apenas dos autores da violação” (pg. 181)


(“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 4”, divs. Autores, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1979).


� Dino Jarach escreve: “Debo señalar que lãs penas pecuniárias, que son habituales em el derecho tributário penal, non son suficientes para caracterizarlo. Ni lãs penas pecuniárias son extrañas al derecho penal propriamente dicho, ni las penas privativas de la libertad personal son exclusivas de éste”.


(“Curso Superior de Derecho Tributario”, E. Liceo Profesional Cima, pgs. 324/330) (o grifo é nosso).


� Armando Giorgetti (“La evasion tributaria”,  Ed. De Palma, Buenos Aires, 1967, pg. 113), de forma elementar e precisa, esclarece a dicção de interpendência: “delitos tributários son lãs violaciones punibles de los deberes que las leves financieras establecen em el interés de la imposión” ( o grifo é nosso).


� “Definición Nominal de Derecho: Em conclusión y teniendo em cuenta, tanto la etimologia como el uso primitivo de las palabras “jus y directum”, podemos establecer la defición nominal de derecho como: “el ordem social justo” “.


(Miguel Sancho Izquierdo e Javier Hervada, “Compendio de Derecho Natural”, vol. 1, pg. 27, Eunsa, Pamplona, 1980).


� A Súmula 609 está assim redigida:


“609 - É pública incondicionada a ação penal por crime de sonegação fiscal.


Referência


- CF/69 - art. 8º, XVII, h.


- Lei nº 4729/65, art. 1º, I, II e III; art. 6º.


- Lei nº 4357/64, art. 11, § 3º.


- D.L. nº 326/67, art. 2º, § único.


- Decr. Estadual nº 5410/74 (Reg. do ICM/SP), art. 499, § 1º. - CP, art. 299 c/c arts. 25 e 51 (D.L. 2848/40).


- CPP, art. 92 e segs. (D.L. 3689/41)


- RHC 48.445, la. T., 3/11/70, Rel. DF, RTJ 57/167.


- RFC 50.522, la. T., 14/11/72, Rel. RA, DJU 21/12/72, pg. 8.772.


- RHC 50.523, 1a. T., 9/2/73, Rel. DF, RTJ 65/61


- RE 77.945, 2a. T., 30/4/74, Rel. XA, RTJ 71/846.


- RHC 56.600, 2a. T., 29/9/79, Rel. DM, RTJ 88/112”.


� A matéria foi amplamente tratada no Iº Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão. Universitária (CEEU) pelos autores Aires Fernandino Barreto, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Fábio Fanucchi, Francisco de Assis Praxedes, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graça Wagner, Leonel de Andrade Velloso, Noé Winkler, Paulo de Barros Carvalho, Rafael Moreno Rodrigues, Roberto Oscar Freytes, Rubens Approbato Machado, Sebastião de Oliveira Lima e Ylves José de Miranda Guimarães, cujos estudos foram coletaneados no “Caderno nº de Pesquisas Tributárias nº 1”, editado pelo CEEU e pela Resenha Tributária (1976), visto que uma das questões dizia respeito ao auto de infração propositor da penalidade aplicável (ilícito tributário e não delito tributário penal), objetivando saber se seria, ou não, tal lançamento constitutivo do crédito tributário, definitivo, a partir do qual correria o prazo prescricional. 





� Em nosso livro “A apropriação indébita no Direito  Tributário Brasileiro (Ed. Bushatsky, 1975), elencamos as razões pelas quais entendemos que a figura penal não se aplicaria ao direito tributário brasileiro. A jurisprudência do STF, todavia, orientou-se em sentido contrário, não tendo, entretanto, a mais alta Corte do país examinado muitos dos argumentos lá apresentados, certamente por falta de questionamento nos autos em julgamento.


  Heleno Cláudio Fragoso alberga idêntica postura, ao escrever: Em conseqüência, o fabricante não recolhe, sequer ficticiamente, do comprador, o imposto devido, que é obrigação sua. Diversa era a situação ao tempo do antigo D.L. 7404/45, que determinava a cobrança do imposto de consumo pela fabricante, do primeiro comprador (art. 99). 0 IPI, ao contrário, como nota Ives Gandra da Silva Martins (A apropriação indébita no direito tributário brasileiro, São Paulo, Bushatsky, 1975, 152) é uma despesa de produção do fabricante.


A falta de pagamento do IPI, em conseqüência, constitui mero descumprimento da obrigação tributária, e jamais poderia constituir apropriação indébita - que, por sua própria natureza, pressupõe a posse lícita de coisa alheia. Inconcebível, na espécie o animus rem sibi habendi.


Sendo o abjeto material da ação, no caso, coisa própria e não alheia, a incriminação aqui se constitui em autêntica prisão por dívida, que a Constituição Federal proíbe”


(“Lições de Direito Penal”, vol. 2, Ed. José Bushatsky, pg. 56).





� Alberto Xavier, em seu livro “Os princípios da 1ega1idade e da tipicidade da tributação (Ed. Revista dos Tribunais, 1978) mostra a identidade entre os princípios da estrita legalidade e de tipicidade cerrada do direito penal e do direito tributário. Assim sendo, a expressão “sonegador”   corresponde a um tipo fechado de contribuinte que se utiliza de meios dolosos para não recolher sua obrigação tributária.





� Ao estalajar a tese do desembargador Dínio de Sanctis Garcia, o Ministro Djaci Falcão, oferta idêntico entendimento, no RHC nº 50.523-SP: “EMENTA: SONEGAÇAO FISCAL. Delito caracterizado em tese. Prévia inscrição da dívida. Formalidade não indispensável à sua apuração. Ação penal pública, a ser iniciada com a “notitia criminis”, colhida mediante inquérito policial. Recurso de “Habeas Corpus” não provido. Inteligência do art. 1º nºs. I, II e IV da Lei 4729. de 1965.


• Não é possível erigir a inscrição da dívida como condição de procedibilidade do crime de sonegação fiscal, que é preexistente e que continua a existir ainda que a dívida não seja inscrita e mesmo que a autoridade fiscal tenha absolvido o sonegador.


Rel. Min. Djaci Falcão (RT-452, junho/73, pg. 481, STF)” (os grifos são nossos).





� O Ministro Francisco Rezek (H.C. nº 61.120-MT) ao dizer: “... quanto à declaração de autoridade fazendária, de que o acontecimento não configurou infração fiscal, disto resultando a devolução da carga apreendida, tenho que o fato é  insubsistente para frustar a ação penal. A instância judiciária independe da administrativa. A conclusão desta última, inocentando os pacientes da prática de infrações fiscais, não tem a virtude de excluir a apreciação, pelo Judiciário, do fato em tese criminoso, à luz das provas de que disponha .....”, não advoga tese contrária, visto que subordina a condenação “às provas de que disponha”, provas essas que, de rigor, são examinadas simultaneamente pela administração pública ou pela 3ustiça especializada em direito tributário e pela justiça penal, e que, em sua materialidade, não poderão ensejar tratamentos diferenciais em sua resolução. 


� Escrevemos sobre a referida Deliberação o seguinte: “O item I da Deliberação CVM nº 14 está assim redigido: “I. Declarar que as operações consideradas legítimas nos mercados de opções e a futuro não se confundem com negociações efetuadas nesses mercados, que, embora atendendo a requisitos de ordem formal, sejam realizadas com a finalidade de gerar lucro ou prejuízo, previamente ajustados, caracterizando-se tais operações, em geral, pela emissão de ordens de compra e venda com coincidência de intermediário, comitente, preço, horário ou quantidade, envolvendo grandes lotes, em opções de compra ou em operações a futuro seguidas, em curto lapso de tempo, de operações reversas, ou com outras características que as diferenciem das negociações regulares”.


Admite que as operações que condena, mediante ilegal delegação legislativa para definir infrações, atenderam: “requisitos de ordem formal”, o que vale dizer, foram realizadas rigorosamente dentro dos parâmetros legais.


Em sua função indevida de definir infrações, considera que as operações formalmente legais, deixariam de sê-lo, na medida em que: a) fossem previamente acordadas; e b) envolvessem grandes lotes, em compras e revendas a curto prazo.


Conclui a referida Deliberação conceitual que seriam também ilegais operações realizadas: “com outras características que as diferenciam das negociações regulares”, definindo infração atípica cuja característica maior é não ter qualquer característica definida.


A tipologia infracionária final é de uma elasticidade absoluta, pois não conceitua a CVM as características diferenciais das negociações regulares, após ter reconhecido , que as operações visadas seriam negociações regulares do ponto de vista formal.


A ilegal delegação de competência legislativa se completa com a atipicidade inadmissível no discurso definicional de infrações, à luz de uma teoria geral do direito sancionatário” (“Direito Constitucional Tributário, 2a. ed., Ed. CEJUP, pgs. 31/32, 1985).





� “Direito Constitucional Tributário”, pgs. 15/59, Ed. CEJUP, 2a. ed., 1985.


� “Respondemos, pois, à segunda questão, dizendo que a delegação de competência legislativa para conceituar infrações fere os princípios da estrita legalidade e tipicidade fechada, sendo, por decorrência, inconstitucional (art. 153 § 2º), não tendo, todavia, se configurado a hipótese de aplicação ao caso concreto da duvidosa Instrução, não só segundo a própria interpretação oficial do Ministério da Fazenda, com operação de abrangência consideravelmente maior, como também porque a extensão das definições contidas na referida Instrução não acoberta negociações de pequeno porte que não perturbem o fluxo do mercado” (“Direito Constitucional Tributário”, ob. Cit., pg. 31).





� “O fato mais curioso, entretanto, está em não ter a CVM aplicado à Corretora dos consulentes qualquer penalidade, muito embora devesse ser esta a sua função, ocorresse hipótese ou uma das quatro hipóteses de infração à Instrução nº 08/79, a saber: “II. Para os efeitos desta Instrução conceitua-se como: a) condições artificiais de demanda, oferta ou preço de valores mobiliários aquelas criadas em decorrência de negociações pelas quais seus participantes ou intermediários, por ação ou omissão dolosa, provocarem, direta ou indiretamente, alterações no fluxo de ordens de compra ou venda de valores mobiliários; b) manipulação de preço no mercado de valores mobiliários a utilização de qualquer processo ou artifício destinado, direta ou indiretamente, a elevar, manter ou baixar a cotação de um valor mobiliário, induzindo terceiros à sua compra ou venda; c) operação fraudulenta no mercado de valores mobiliários aquela em que se utilize ardil ou artifício destinado a induzir ou manter terceiros em erro, com a finalidade de se obter vantagem ilícita de natureza patrimonial para as partes na operação, para o  intermediário ou para terceiros; d) prática não equitativa no mercado de valores mobiliários àquela de que resulte, direta ou indiretamente efetiva ou potencialmente, um tratamento para qualquer das partes, em negociações com valores mobiliários, que a coloque em uma indevida posição de desequilíbrio ou desigualdade em face dos demais participantes da operação “ (“Direito Constitucional Tributário”, ob. cit., pgs. 33/34).





� “Da colocação acima decorre que o conceito de simulação, quer  por não ter sido alterado pela lei tributária, quer por ser definição constante de lei complementar à Constituição Federal, é a emanada do Código Civil e não de ato qualquer da administração pública, quer o subscrito, individualmente, quer através de órgão colegiado” (pg. 4 do Parecer de Ari  Oswaldo de Mattos Filho ofertado à Bolsa de Valores de S.Paulo).





� “Ora já citado caso da Companhia Vale do Rio Doce, o próprio Ministro da Fazenda, por seu procurador geral, Cid Heráclito de Queiróz, considerou terem inexistido condições artificiais de demanda, apesar das operações terem sido pré-acordadas e negociadas, no último instante do pregão da Bolsa, por valor notoriamente inferior ao de mercado, impedindo, em função de seu grande volume, pudessem outros eventuais compradores interessarem-se pela compra. 0 próprio Ministro da Fazenda não entendeu houvesse condição artificial de demanda, oferta ou preços de valores mobiliários -não obstante a notória alteração no fluxo do mercado-, nem que houvesse manipulação de preço ou operação fraudulenta ou ainda prática não equitativa, que são as quatro modalidades de operações fraudulentas a que se refere a questionável Instrução CVM nº 8 de 8/10/79.


Sem entrarmos no mérito da discutida operação, que tantas páginas de jornais ocupou, o certo é que o Ministro da Fazenda considerou, não obstante tendo ocasionado perda ao Poder Público e lucro para seus adquirentes, que tais operações foram legítimas, através de seu mais autorizado intérprete, que é o procurador geral da Fazenda Nacional, que, além da função relevante que exerce, é reconhecido como das eminentes autoridades em direito tributário do país, sobre exercer o magistério universitário com invulgar brilho” (Direito Constitucional. Tributário, 2a. ed. , pgs. 47/48).


 


� A quarta conclusão das 4as. Jornadas Luso-Hispano Americanas de Estudos Tributários realizadas no Estoril (Portugal), em setembro de 1970, tem a seguinte redação: “As jornadas recomendam àqueles países que entenderem conveniente evitar certas formas de elisão, proceder ao aperfeiçoamento das normas legais que definem os elementos constitutivos da obrigação tributária, sem recorrer à utilização de métodos integrativos na aplicação da lei” (Curso de Direito Tributário Brasileiro”, vol. 1, Fabio Fanucchi, 3a. ed., Ed. Resenha Tributária/MEC, 1975, pg. 302) (o grifo é nosso).


� Nas informações padronizadas do Ministério da Fazenda para todos os contribuintes, após os pareceres de Arioswaldo de Mattos Filho e nosso, destacam-se os seguintes trechos:


“Em nenhum momento, no processo de constituição do crédito tributário, se inquinou essas operações de nulas ou simuladas. Mesmo aceitando-as como atos jurídicos válidos em si mesma, capazes de produzir efeitos jurídicos e econômicos como efetivamente produziram, entendeu-se serem as mesmas ineficazes para o fim de proporcionarem aos ganhos delas derivados, isenção de tributos.


......


Não poderia, também, o referido parecer normativo inquinar de simuladas as operações realizadas pelo autor porque, ao abordar em tese e genericamente as operações realizadas no mercado de opções, num determinado período, não se referiu ao caso específico de nenhum contribuinte.


......


A ilegitimidade, do ponto-de-vista do poder sancionatário da CVM, em nenhum momento foi entendida como condição necessária à caracterização da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária” (os grifos são nossos). 


� Nas referidas informações padronizadas do Ministério da Fazenda realce especial é ofertado ao novo argumento:


“Ora, da leitura da Exposição de Motivos nº 424, de 27/12/76, do D.L. 1510/76, fica evidenciado que o escopo pretendido pelo legislador foi o de, em suas textuais palavras, “...fortalecer o mercado de capitais, pelo fomento à canalização de poupanças privadas para o mercado acionário”. A isenção de que trata o art. 4º do referido diploma legal está, portanto, definitivamente vinculada ao objetivo que motivou a edição do D.L. em questão” (o grifo é nosso).


� Já escrevemos sobre o assunto, afirmando que: “Ora, isto vale dizer que a interpretação pertinente às isenções terá que ser obrigatoriamente voltada a não distinguir onde a lei não distingue, a não colocar no texto legal situações não previstas expressamente no mesmo texto, a não criar princípios implícitos ou contraditórios. A interpretação literal leva, necessariamente, o exegeta a considerar isento o que apenas expresso estiver no texto que beneficie o sujeito passivo, mas leva também a não retirar desse benefício determinadas situações jurídicas que o texto não previu, à luz de uma pretensa interpretação de princípios implícitos.


A interpretação literal obriga a buscar-se, no texto tributário, a compreensão do que expresso esteja e não do que se desejaria que expresso estivesse, embora não o esteja. 


Hamilton Dias de Souza, lembrando Ferrara, escreve: “deve-se lembrar a lição de Francesco Ferrara, segundo a qual o excessivo apego à letra da lei é pernicioso, mas, ainda mais, grave é o perigo de que o intérprete force a exegese, encaixando no texto aquilo que gostaria que lá estivesse ou suprimindo o que contrariasse suas preferências” (“Direito Tributário Interpretado”, Ed. CEJUP, 1985, pgs. 53/54).


� Henry Tilbery escreve: “Prestigiando e amparando desta forma as Bolsas, o legislador, como já dissemos, não ofereceu esta isenção às ações de companhias abertas quando negociadas fora da Bolsa, porém, por outro lado a isenção acoberta todas as negociações em Bolsa, não somente com ações de sociedades abertas, mas também das fechadas. Estas últimas só podem ser negociadas em Bolsa em “leilão especial”, um instituto que existe com base nos regulamentos das Bolsas de Valores do país. O “leilão especial” pode ser realizado por solicitação prévia de Sociedade Corretora de Valores Imobiliários, dirigida ao Superintendente Geral da Bolsa à qual estiver filiada, que, uma vez obtida a autorização, deverá ser precedido de publicação para o conhecimento público, realizando-se, no momento especial, na data marcada, no próprio recinto da Bolsa” (“A tributação dos ganhos de capital nº 2”, Ed. IBDT/Resenha Tributária, 1978, pg. 50).


� Com certo desalento, Carlos Celso D’Orcesi Costa, ao defender o princípio da estrita legalidade em matéria tributária, não se furta a criticar veementemente as violações praticadas pela administração tributária, na busca de interpretações convenientes: “Nem por isso a legalidade tributária se separa da legalidade constitucional, da legalidade institucional, como nervo que recebe o comando do cérebro, como músculo que se contrai ou distende, ao influxo das reações do meio social? Estaria aí, a nosso ver, alguma explicação para o sentido do estudo do princípio da legalidade tributária, sua importância no contexto cotidiano das relações que se instauram entre contribuinte e o Estado. Todos nós sentimos claramente a distinção teórica da verdade prática, quando o Estado, agindo muito mais como Poder do que como partícipe da relação jurídica, esgrime impostos. Desrespeitam-se as leis, a Constituição. Regozijam-se os técnicos quando descobrem mais um meio de estatizar os ganhos do indivíduo. Passa a não haver qualquer sentido político no cumprimento do objetivo tributário.


4. Em resumo, a crise do princípio da legalidade é a própria crise do Direito Constitucional. Observa Canotilho que “os autores falam em “dissolução da constituição”, “da perda do sentimento constitucional”, “da capitulação da constituição perante a dinâmica das forças políticas” e “da decadência da força normativa da constituição ante a normalidade social”...E os factos, em todas sua crueza, aí estão a parecer justificar a perda da confiança na autonomia dos valores jurídicos e na força conformadora do direito”. (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6”, coordenação geral nossa, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1981, págs. 114/115).


� Tais exceções não são vislumbradas por Henry Tilbery, que assim começa seu comentário a respeito do dispositivo: “Dentro da terminologia correta trata-se de hipótese de “isenção” (distinta de não-incidência), uma vez que o art. 1º do D.L. definiu o campo de incidência de forma ampla, que em princípio abrange também todas as negociações com ações de qualquer tipo.


O Dispositivo da letra (a) do art. 3º retira do campo de incidência (característico da “isenção”) as negociações realizadas em Bolsa de Valores com ações” (“A tributação dos ganhos de capital”, Ed. IBDT/Resenha Tributária, 1978, pg. 49, nº 2) (o grifo é nosso).


� O inciso 4 do Parecer Normativo 28/83, que desmente a assertiva, está assim redigido: “Exatamente por isso, a Deliberação nº 14, de 23 de dezembro de 1983, da Comissão de Valores Mobiliários, já definiu que os negócios do tipo comentado, “realizados com finalidade de gerar lucro ou prejuízo previamente ajustados”, não são operações legítimas e, por isso, mesmo, não se enquadram entre aquelas que constituem o mercado a futuro e de opções, muito embora executados com obediência aos requisitos de ordem formal, previstos na regulamentação das Bolsas de Valores” (o grifo é nosso).


� A 2ª conclusão das já referidas IV Jornadas distingue o campo da evasão tributária daquele pertinente à legítima economia de imposto: “As Jornadas entendem que o conceito de “evasão tributária” deve restringir-se às condutas ilícitas adotadas pelo contribuinte para evitar, reduzir ou retardar o pagamento de tributo devido; e que o conceito de “elisão” deve ser reservado àquelas condutas que, por meios lícitos, evitam ou retardam a ocorrência do fato gerador ou reduzem os efeitos que lhe seriam próprios” (“Curos de Direito Tributário Brasileiro”, vol. 1, Fábio Fanucchi, Ed. Resenha Tributária/MEC, 1975, pgs. 301/302).


� Walter Barbosa Corrêa preleciona: “Assim, não obstante a isenção acarrete, na prática, e em nosso entender, a anulação ou esvaziamento, total ou parcial, da obrigação tributária, a doutrina acolhida pela CTN apenas cuidou da isenção como excludente do crédito, resultando dessa técnica que a obrigação tributária, cujo crédito ficou excluído, se mantém íntegra” (“Direito Tributário 4”, diversos autores, Ed. Bushatsky, 1975, pg. 203).





� A sentença foi proferida pelo eminente mestre em Direito pela Universidade de São Paulo, Professor Sebastião de Oliveira Lima, como Juiz Titular da 6ª Vara da Justiça Federal em São Paulo.


� Hely Lopes Meirelles escreve: “O efeito dos recursos, em mandado de segurança, é somente o devolutivo porque o suspensivo seria contrário ao caráter urgente e auto-executório da decisão mandamental” (“Mandado de Segurança e Ação Popular”, Ed. Revista dos Tribunais, 4ª Ed., pg. 54).
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