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INEXISTÊNCIA DE DISTRIBUIÇÃO DISFARÇADA DE LUCROS EM SUPRIMENTO DE RECURSOS PARA CONTROLADA OBJETIVANDO FUTURO AUMENTO DE CAPITAL– PARECER.  
CONSULTA

A consulente, empresa sediada na cidade de Maceió, Capital do estado de Alagoas, é acionista controladora de sociedade situada na Amazônia, com sede em município do Estado do Pará. 

Para implementação de projeto agroindustrial de sua controlada, a consulente, além de quitar títulos e outras obrigações desta, envia-lhe periodicamente recursos financeiros para que possa dispor desses recursos em aplicações exclusivas no projeto aprovado pela SUDAM.

De costume, dentro do prazo estipulado no item 7 do  Parecer Normativo nº 17/84, a controlada capitalizava o saldo  em conta corrente, quando da primeira  Assembleia geral Extraordinária (AGE) que realizava, o que ocorria 120 ( cento e vinte) dias após o término do exercício. 
Os recursos financeiros repassados pela consulente para sua controlada, no decorrer de 1986, só foram, todavia, capitalizados em sua primeira Assembléia geral Extraordinária (subitem 7.1. do PN. Citado), que se realizou em agosto de 1987, ou seja, mais de 120 (cento e vinte) dias após a data de encerramento do exercício social de 1986. 

Interpreta a auditoria independente, que examina as demonstrações financeiras tanto da sua consulente como de sua controlada, que o prazo máximo para a capitalização dos recursos é de 120 dias ( subitem 7.1.1. do PN citado) , com o que não concorda a consulente, entendendo que apenas se a capitalização não for realizada “por ocasião do primeiro ato formal da sociedade coligada, interligada ou controlada, que ocorra imediatamente após o recebimento dos recursos financeiros”, é que deve prevalecer o referido prazo primitivo, o qual não se aplicaria à consulente por ter formalizado o aumento de capital na primeira AGE que realizou. 

Mesmo que se considerasse ter a auditoria independente razão no concernente ao prazo, a consulente considera não ter obrigação de proceder a qualquer correção monetária nos saldos das contas correntes de suas controladas, visto que tais recursos eram destinados exclusivamente para aumento de capital. 

O entendimento acima decorre do fato de que as disposições do artigo 21 do D.L. nº2065/83, objetivaram coibir “favorecimentos recíprocos entre empresas”, evitando-se assim a distribuição disfarçada de lucros, hipótese não aplicável à espécie.

Pelo acima exposto, indaga a consulente, por seu eminente representante, Dr. Ilson Basílio da Silva, o  seguinte:

1) É correto o entendimento de ser o prazo máximo para capitalização dos recursos de 120 ( cento e vinte) dias após o encerramento do período-base?

2) Poderia o Parecer Normativo nº17/84 fixar prazo que a lei não fixou?
3) Se correto fosse o o entendimento de que o prazo máximo de capitalização dos recursos seria de 120 dias, a consulente estaria obrigada a corrigir monetariamente os empréstimos feitos sob a forma de adiantamento para exclusivo aumento de capital em suas controladas?

RESPOSTA

O Direito Tributário Brasileiro está conformado por 3 princípios de notável alcance, quais sejam , o da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta da lei formal.

Não há possibilidade de se examinar qualquer norma de legislação complementar, ordinária ou de sua regulamentação, sem que tais pilares de sua construção exegética sejam chamados a sustentar as interpretações que dão o perfil a seus variados institutos, princípios e normas.

Já sobre os mesmos falei em livros, estudos e pareceres não repetindo, para efeitos do parecer presente, senão o estritamente necessário para que se compreenda o teor de minha opinião sobre as questões suscitadas.

Não posso, entretanto, deixar de mencionar a relevância de tais princípios, já à luz do direito Constitucional, visto que o da legalidade, exposto no artigo 153 § 2º da E.C. nº1/69, foi reiterado pelo legislador supremo em dois outros dispositivos voltados exclusivamente ao direito tributário, estabelecendo expressamente a necessidade de ser a lei o único instrumento capaz de gerar obrigações. 

Com efeito, os  artigos 19 inc.I e 153 § 29 reiteram idêntica concepção tributária, imprimindo àquele veículo legislativo o formalismo rígido das imposições, estando os três mencionados comandos assim redigidos:

“Art. 19: É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

I. instituir ou aumentar tributo sem que a lei o estabeleça, ressalvados os casos previstos nesta Constituição;

.....”;

“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:

.........

“ § 29 do art. 153: Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça, nem cobrado, em  cada exercício, sem que a lei que o houver instituído ou aumentado esteja em vigor antes do início do exercício financeiro, ressalvados a tarifa alfandegária e a de transporte, o imposto sobre produtos industrializados e outros especialmente indicados em lei complementar, além do imposto lançado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituição”.

De notar-se que os dois últimos dispositivos não despertam dúvidas sobre a força exclusiva da lei para gerar obrigações tributárias principais, posto que o artigo 19 faz menção à vedação absoluta de o Poder Tributante instituir ou aumentar tributos senão por lei, e o artigo  153 § 29, ao adjetivar numericamente o substantivo tributo, esclarece inexistir criação impositiva ou aumento de tributo já existente sem lei qie os respalde, pois a expressão utilizada é “Nenhum”, com o que exclui qualquer hipótese exigencial por outro veículo não legislativo.

O § 29 do artigo 153 não hospeda apenas o princípio da anterioridade – dele excepcionando alguns tributos - , mas em sua primeira dicção, ou seja, na parte introdutória do discurso mandamental, estalaja o princípio da estrita legalidade. A lei, apenas a lei pode estabelecer exigência ou aumento de qualquer tributo, nenhum estando excluído pelo texto superior.

Compreende-se, pois, que o CTN, em seu artigo 97, tenha adotado idêntica postura indicativa, ao dizer, com advérbio de igual densidade, que “somente” a lei poderá  instituir ou aumentar tributos, sendo de seu texto o que a seguir vai transcrito:

Art.97: Somente a lei pode estabelecer:

I. a instituição de tributo ou a sua extinção;
II.a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;

III. a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inc.I do § 3º do art. 52, e do seu sujeito passivo;

IV.a fixação da alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;

V.a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas;

VI.as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades”.

O vocábulo “somente”, como “nenhum”, esclarece, de forma inequívoca, a intenção legislativa. Não há como permitir que os poderes tributantes por atos próprios, sem lei, aumentem ou instituam hipóteses impositivas. Estas, necessariamente, devem estar por inteiro plasmadas na lei.

Pretendeu-se, no passado, que decreto-lei não seria lei, de tal forma que nem por este veículo a imposição tributária poderia nascer. A pretensão não teve êxito junto aos Tribunais Superiores, visto que por decreto-lei pode o Presidente da República legislar, desde que relevante o interesse e de urgência sobre instituição ou elevação das espécies fiscais. Se os demais princípios constitucionais tributários ou complementares são respeitados, por decreto-lei pode o presidente da República legislar, como, de resto, determina o artigo 55 da E.C. nº1/69, assim redigido:

“Art.55: O Presidente da República, em casos de urgência ou de interesse público relevante, e desde que não haja aumento de despesa, poderá expedir decretos-lei sobre as seguintes matérias:
I. segurança nacional;

II. finanças públicas, inclusive normas tributárias ; e

III. criação de cargos públicos e fixação de vencimentos”.

Mister se faz não esquecer que a conjunção “ou” no caso, é aditiva e não alternativa, já o IV. Simpósio Nacional de Direito Tributário do centro de Estudos de Extensão Universitária – CEEU tendo decidido plenário que:

“1ª pergunta: O direito tributário brasileiro consagra a reserva formal da lei ou apenas a reserva absoluta? Resposta: O direito tributário brasileiro consagra ambas as reservas, entendendo por reserva formal da lei o fato de ser indispensável ato legislativo (art. 46/III até VI da C.F.) como veículo para instituir ou alterar tributo, e como reserva absoluta o fato de competir à lei a descrição de todos os elementos do tipo tributário ( tipo cerrado). Decreto-lei pode instituir ou aumentar tributo desde que observado, cumulativamente, as requisitos constitucionais da urgência e interesse público relevante”.

A interpretação pretoriana, embora ainda contestada por alguns intérpretes, não me parece incorreta, visto que, sobre o decreto-lei ser processo legislativo original, admitido pelo artigo 46 da E.C. nº1/69, assim redigido:

“Art. 46: O processo legislativo compreende a elaboração de :

I. emendas à Constituição ;

II. leis complementares à Constituição;

III. leis ordinárias;

IV. leis delegadas;

V. decretos-lei;

VI. decretos legislativos; e

VII. resoluções”.

O congresso termina por apreciá-lo, não estando, portanto, excluído de participar de sua decisão.

O outro argumento – de indiscutível fragilidade – seria o de que as finanças públicas, embora hospedando normas tributárias, no texto constitucional mencionadas, referir-se-iam apenas a leis regulamentares tributárias e não às de imposição pecuniária.

O argumento é débil na medida em que , se o decreto0lei é solução excepcional, apenas admissível em casos de interesse público relevante e urgência, só poderia, por tal raciocínio, ser utilizado em matéria tributária, desde que cuidasse do menos importante ( normas regulamentares) e não do mais importante ( imposição tributária).

Por esta interpretação todo o dispositivo perderia sua força, sendo a medida excepcional (decreto-lei), contraditoriamente, utilizável em matéria tributária para os casos de interesse público de relevância “irrelevante”, e as regras costumeiras (lei), para os casos de interesse público efetivamente relevantes.
Percebe-se que não podendo o texto constitucional possuir textos conflitantes, à evidência, a integração pretoriana foi a mais acertada, estendendo o perfil da lei “lato sensu” ao da lei “stricto sensu” no concernente às demais formas de veiculação legislativa, seja no plano discriminatório de competências, seja no da imposição propriamente dita.

O raciocínio positivista, ainda dominante em certos centros culturais pátrios – e, portanto, demasiadamente apegados a um formalismo mutilador – não percebeu que a palavra lei não poderia, enquanto processo legislativo, circunscrever-se apenas à sua concepção gramatical, afastada inclusive a interpretação teleológica, a mas relevante no apreender o sentido da norma constitucional.
É que a norma constitucional é a menos jurídica de todas as normas, embora dela decorram as demais normas técnicas.

A norma constitucional é , por excelência, uma norma de apreensão fenomênica da sociedade, em que a ordem social deságua no plano legal na plenitude de sua força, sendo o processo final de todas as influências das demais ciências que conformam a ordem jurídica. A norma constitucional é , portanto, uma norma que se interpreta principalmente à luz de seus elementos pré-jurídicos, ao contrário das demais normas que têm na norma constitucional o seu ponto de partida. A norma constitucional é , portanto, o fim de um processo não jurídico e o começo de um processo jurídico no ordenamento social.

Tal realidade que mesmo juristas geniais, com Kelsen, tiveram dificuldade de visualizar- compõem-se de duas ordens distintas: a pré-constitucional, encerrando-se na Constituição, e a pós-constitucional nela começando. A norma fundamental de Kelsen, por exemplo, desfigura-se enquanto pretendida categoria jurídica antecedente, só podendo ganhar força e vida, em uma concepção não-jurídica. Tais juristas, reprodutores das escolas positivistas estrangeiras, por discordarem da existência de um campo mais abrangente de Direito, divergem da formulação pretoriana.

O formalismo excessivo de tal corrente de pensamento – que se considera implicitamente de “mal comportada” visto que denomina “bem comportada” a corrente dos que com ela não concordam – continua, não obstante a correta exegese dos tribunais superiores, entendendo que o Direito é uma Ciência desrelacionada das demais e estudando as normas de forma abstrata e desvinculada da realidade, numa concepção de idealismo hegeliano transplantada para a Ciência Jurídica, em que os fatos e as ideias não se cruzam. 

O certo, todavia, é que o decreto-lei não fere o princípio da estrita legalidade por pertinir ao processo legislativo federal, sendo que a própria Constituição permite seja veículo de normas tributárias. Tampouco ferem o princípio que estrita legalidade aquelas delegações de atribuições legislativas expressamente excepcionadas pelo artigo 6º da E.C. nº1/69 , assim redigido:

“Art.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 nem poderá exercer a de outro”.

Com efeito, os impostos de importação , exportação, produtos industrializados e contribuições especiais estão excepcionados do princípio da legalidade, via processo legislativo, mas não do princípio da estrita legalidade nos termos da delegação de atribuições, visto que tal perfil continua a comandar, nos exatos termos da delegação, os atos normativos do Executivo.
Assim é que não se pode admitir que o Executivo, em matéria de IPI, aumente ou reduza as alíquotas fora dos estritos limites da delegação outorgada, visto que sua força nasce dos expressos termos da delegação.

Quanto ao imposto de renda, não é possível a delegação de atribuições, pois não excepcionado na Constituição Federal.

Por todo o exposto, já posso concluir nesta primeira parte do parecer, embora a análise até o presente seja necessariamente perfunctória, que:

a) o direito tributário brasileiro é regido pelos princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal;

b) desta forma, apenas a lei pode instituir ou aumentar tributos;

c) por lei entende-se a lei, o decreto-lei e os atos executivos por delegação de atribuição legislativa para IPI, I.E., I.I. e contribuições especiais;

d) o imposto de renda só pode ser criado ou aumentado por lei ou decreto-lei.

Colocadas as premissas atrás apresentadas, já passo a responder às questões formuladas, posto que interpretarei os dispositivos ordinários e infraordinários citados na formulação da consulta, à luz das conclusões retro-expostas.

O Decreto-lei 2065, em seu artigo 21, criou um comando com espectro bem determinado, cujo discurso é o seguinte:

“Nos negócios de mútuos contratados entre pessoas jurídicas coligadas, interligadas, controladoras e controladas, a mutuante deverá reconhecer, para efeito de determinar o lucro real, pelo menos o valor correspondente á correção monetária calculada segundo a variação do valor da ORTN”.

Na Exposição dos Motivos esclareceu-se o porquê da criação.

O Parecer Normativo nº17/84, assim interpreta a razão de ser do dispositivo:

“ A Exposição de Motivos que encaminhou o Decreto-lei nº2065/83, ao justificar o teor do artigo 21, argumenta que esse dispositivo tem em mira evitar a distribuição disfarçada de lucros entre pessoas jurídicas associadas. Tal procedimento deveu-se aos favorecimentos recíprocos existente entre empresas que , descaracterizando suas atividade próprias, distorciam seus resultados”.
Desta forma a “intentio legis” foi vedar a distribuição disfarçada de lucros. 
Desde a criação do instituto de distribuição disfarçada de lucros, tenho entendido que se trata de tributação penal, tese que mais extensamente defendi no livro “ Teoria da Imposição Tributária”, hospedando, de resto, a criticada, mas genial percepção de Fabio Fanucchi.

O próprio título do instituto esclarece. O que se tributa é uma distribuição disfarçada sob outra forma. A forma jurídica é distinta daquela operação que intentam seus autores, razão pela qual são eles punidos, isto é, tributados com multa acrescida, desconsiderando-se o “nomem júris” da operação para que a verdadeira faceta da distribuição apareça.

Tenho dito que a figura da distribuição disfarçada de lucros é o exemplo mais característico do instituto de superação da pessoa jurídica no direito tributário brasileiro.

A desconsideração da pessoa jurídica em matéria tributária não pode decorrer, como no direito privado, de orientação jurisprudencial. Só pode ser normativa, em face do princípio da estrita legalidade. 

Autores existem que negam a desconsideração como figura decorrente de lei, visto que, se a própria norma indica o perfil mandamental, não há que se falar de forma distinta da intenção. A forma objetivada já nasce morta, em face da hipótese que a nega, razão pela qual a desconsideração legislativa não é hipótese de desconsideração, mas de imposição legal.

Prefiro a corrente oposta que vê, no fenômeno desconsiderativo, sua estruturalidade diversa, podendo ocorrer, seja por integração pretoriana, seja por imposição normativa.

A existência de hipótese legal não retira de sua aplicação a certeza de que o sujeito passivo objetiva escapara da norma, construindo solução formal distinta. Se assim não fosse, não ocorreria nunca sua  aplicação.

A superação da pessoa jurídica, em sua faceta operacional, visto que na distribuição disfarçada de lucros a empresa é utilizada para distribuir lucros para seus acionistas, sob forma mascarada – a meu ver, portanto, pode ocorrer por imposição legal, sendo no direito tributário apenas recepcionada pelo sistema, se introduzida através de veículo legislativo.

Entendo, pois, que tal instituto – nitidamente desconsiderativo da personalidade jurídica – no direito tributário deveria  vincular-se apenas às relações entre pessoas jurídicas e físicas, sendo de duvidosa legalidade toda a legislação surgida após o D.L. 1598/77. Isto porque as pessoas jurídicas continuam sendo controladas em última instância por pessoas físicas e, nas operações intermediárias, os resultados entre pessoas jurídicas são normalmente calculados à luz da transparência das relações, não sendo crível possam ser desfiguradas as trocas e transferências entre as mesmas. 

Admitindo, todavia, sua legalidade, à evidência, o próprio autor da lei esclareceu que apenas se aplicaria o art. 21 aos favorecimentos recíprocos entre empresas, objetivando a referida distribuição disfarçada, e a nenhuma outra hipótese.

Ora, se, pela exposição de motivos, o artigo 21 do D.L. 2065/83 objetivou atalhar operações de favorecimentos em mútuos mascarados, à evidência, sempre que a operação de fornecimento de recursos não obedecer a tais impedimentos, o artigo 21 não se aplica. 

Não caracterizada hipótese de favorecimento, à evidência, o artigo 21 não se aplica posto que norma de espectro de atuação bem limitado.

Deve acrescentar-se que a legalidade é estrita, na hipótese das imposições tributário-penais a redução da força exigencial é ainda maior, visto que, por ser norma com conteúdo punitivo, sua aplicação só poderá ser feita uma vez definido, com clareza, o tipo penal tributário, ou melhor, tributário-penal.

No caso, portanto, o artigo 21 deve ser lido com a seguinte dicção:

“Art.21; Nos negócios de mútuo contratados entre pessoas jurídicas coligadas, interligadas, controladoras e controladas, a mutuante deverá reconhecer, para efeito de determinar o lucro real, pelo menos o valor correspondente à correção monetária calculada segundo a variação do valor da ORTN, sempre que objetivando favorecimento que implique distribuição disfarçada de lucros”.

A “ contrario sensu”, tal dispositivo necessariamente deve ser lido :

“Art.21: Nos fornecimentos de recursos contratados entr pessoas jurídicas, coligadas, controladoras e controladas, a fornecedora não terá que reconhecer qualquer valor para determinar o lucro real, sempre que a operação não objetivar favorecimento que implique distribuição disfarçada de lucros”.

Tal percepção teve o parecerista, no caso, o eminente jurista Sandro Martins Silva, ao dizer:

“A inobservância dos prazos referidos no item 7 acarretará a obrigatoriedade, para a investidora, do cumprimento do que dispões o art.21 do D.L. 2065/83, reconhecendo na determinação do lucro real do período-base do vencimento do prazo demarcado, no mínimo, o valor correspondente à variação das ORTN aplicada sobre o montante dos créditos existentes, desde a data de cada contratação”;

O certo é que o próprio Ministro da Fazenda por seu órgão de interpretação, reconhece, nos fornecimentos de recursos, duas situações distintas, excluindo na obrigatoriedade a hipótese de não favorecimento, embora ambas impliquem fornecimento de recursos por controladas, coligadas e controladoras. 

Correta, portanto, a interpretação.
A lei, todavia, não especifica prazos para hipóteses de não favorecimento, que necessariamente estariam vinculadas a aumento de capital.

Buscou o parecerista uma solução, que lhe pareceu adequada, qual seja, a exposta nos itens 7.1. , 7.1.1. e 7.2., após justificar a necessidade de fixação de um prazo máximo, estando os dispositivos mencionados assim redigidos:

“7.1. Entendemos como razoável que o aumento de capital seja realizado por ocasião do primeiro ato formal da sociedade coligada, interligada ou controlada, que ocorra imediatamente após o recebimento dos recursos financeiros, seja Assembléia Geral Extraordinária (AGE), para as sociedades por ações, ou alteração contratual, para as demais sociedades. 
7.1.1. Não ocorrendo um daqueles eventos previstos em 7.1. o prazo máximo de tolerância será de até 120 ( cento e vinte) dias contados a partir do encerramento do período-base em que a sociedade coligada, interligada ou controlada tenha recebido os recursos financeiros.

7.2 Na hipótese em que se verifiquem adiantamento no curso de um período-base e , após seu encerramento, outros adiantamentos no período-base seguinte, antes da ocorrência de um dos eventos previstos em 7.1 ou de excedido o prazo fixado em 7.1.1., à capitalização deverá abranger, também, esses últimos valores transferidos pela investidora”.
Pela leitura dos diversos textos interpretativos percebe-se que impôs o parecerista duas hipóteses claras sobre o aumento de capital com tais recursos:

a) a realização da primeira AGE ou primeira alteração contratual para sociedades não por ações;

b) em não ocorrendo e não havendo possibilidade de ocorrerem os eventos, o prazo seria de 120 dias a partir do encerramento do período-base.

A indicação da opinião normativa parece-me clara. A hipótese elididora de qualquer obrigação é aquela de que tais aumentos sejam realizados no primeiro ato formal , AGE ou alteração estatutária independente de qualquer prazo. 

Se os eventos, todavia, não vierem a ocorrer – e para tais eventos não há prazo no item 7.1 – é que se consideraria o prazo de 120 dias, contados do período-base encerrado e correspondente ao recebimento dos recursos. 
Vale dizer, se a qualquer momento ocorrerem os eventos referidos no item 7.1., o item 7.1.1 fica automaticamente prejudicado, como alternativa de limitação temporal, mesmo que os eventos ocorram depois de 120 dias.

Tal interpretação lastreia-se no fato de o item 7.1 não mencionar qualquer prazo, mas apenas exigir seja realizado o aumento de capital com tais recursos, a partir do primeiro ato formal e no fato de que o item 7.1.1 declarar
“Não ocorrendo um daqueles eventos previstos em 7.1”

e não 

“Não ocorrendo um daqueles eventos previstos em 7.1 no prazo máximo de 120 dias”.

O item 7.1.1 hospeda não um prazo máximo para a realização dos eventos de 7.1, mas a inexistência de possibilidade de sua realização, com o que passa a considerar a hipótese temporal de 120 dias. Se não houver e nem se pretender realizar tais atos formais, isto é, na ausência fática ou potencial de um primeiro ato formal, sugere o parecerista a deflagração da hipótese temporal. 

A solução, portanto, do inciso 7 é composta de dois comandos exegéticos bem nítidos, a saber:

a) realização de um primeiro ato formal, incorporando os repasses sem qualquer restrição de prazo;
e

b)inexistência atual e potencial de um primeiro ato formal com restrição temporal de 120 dias.

Sendo esta interpretação, à luz da opinião do parecerista, é razoável que se explicite adicionalmente o lapso temporal:

“ antes da ocorrência ( 1ª hipótese) ou (inexistindo atual ou potencialmente tal hipótese) excedido o prazo fixado em 7.1.1”.

Entender de forma diversa é pretender transformar o parecerista em legislador, visto que se lhe competisse fixar um prazo não fixado em lei, correria o risco de criar exceções, onde a lei não criou.

Com efeito, admitindo tenha uma empresa capitalizado os recursos enviados no 121º dia, tal empresa não teria distribuído disfarçadamente lucros, estando a cumprir rigorosamente o disposto no inciso 6 do parecer:

“Destarte, é de se admitir que não frustra o objetivo dos dispositivos legais vigentes o entendimento de que, nos casos onde haja a transferência de recursos para coligadas, interligadas ou controladas, sem remuneração ou com remuneração inferior à fixada em lei,  com destinação contratualmente estipulada de forma irrevogável para aumento de capital, fique a investidora a salvo da obrigação prescrita no art. 21 do D.L. 2065/83”.

Ora, se no 121º dia a empresa tiver agido como determinou o legislador, que não criou qualquer limite, assim como se tais recursos não configurarem a hipótese do artigo 21 do D.L.2065/83, como pretender transformar uma “não hipótese” de incidência em  hipótese de incidência pelo simples transcurso de um lapso temporal de 24 horas? Com admitir que duas operações de capitalização realizadas uma em 120 dias  e outra em 121, sejam tratadas diferentemente, não por força de lei, mas por pretensa criação normativa de uma autoridade executiva? Como conciliar tal interpretação com as premissas expostas no início deste parecer, em que somente a lei obriga e nada mais do que a lei?

À evidência, estar-se-ia perante uma “ficção legal” em que o mesmo tipo tributário seria e não seria distribuição disfarçada de lucros, não em função da estruturalidade da operação, mas em função da sua “temporalidade”. Não seria a essência da operação que a caracterizaria, mas elemento externo (o tempo) que conformaria o fato gerador da obrigação tributária criada. E tudo, não por força de lei, mas de um parecer normativo. 

Convenço-me, à luz de tais questionamentos, que a interpretação que pretenda ver no parecer normativo, em seu item 7.1.1, não uma solução complementar ao item 7.1., em não ocorrendo a hipótese nele prevista, mas limitativa, mesmo que aquela hipótese venha a ocorrer além dos 120 dias, é uma interpretação injurídica, desconectada da realidade impositiva e das normas que desenho o direito tributário. 
Tanto mais que o autor do parecer é dos mais conceituados pareceristas do Ministério da fazenda e, certamente, não admitiria, jurista que é, fosse possível a norma infraordinária criar hipótese de incidência tributária, distinguindo onde a lei não distingue, e transformando uma não distribuição de rendas em distribuição de lucros, incorporando o pretendido e imoral acréscimo ao lucro real. 
Entendo, pois, que agiu  a consulente corretamente em não considerar sujeitos a qualquer acréscimo, quando da incorporação ao capital da controlada, os recursos transferidos para tais efeitos.
Incensurável seu procedimento à luz dos princípios fundamentais que regem o direito tributário pátrio. 
Respondo, isto posto, às 3 questões de forma singela:

1) Em havendo capitalização dos recursos no primeiro ato formal da sociedade, no caso uma AGE, não há qualquer prazo em lei para que tal capitalização se faça, visto inexistir dispositivo legal limitativo, nem tendo, em uma exegese sistemática do P.N. nº17/84, assim sugerido o seu eminente prolator.

2) O P.N. 17/84 não poderia fixar prazo que a lei não fixou.

3) A consulente não está obrigada a corrigir monetariamente o suprimento de recursos, ainda que fosse correto o entendimento de que o prazo máximo de 120 dias prevaleceria – o que não é – visto que a capitalização descaracterizaria a eventual distribuição disfarçada e o artigo 21 apenas é aplicável às hipóteses de distribuição disfarçada que pretende coibir. 
S.M.J.

São Paulo, 27 de abril de 1988



















































































































� Alberto Xavier, em sua monografia "os princípios da legalidade e da tipicidade de tributação" (Revista dos Tribunais, 1978, pg. 3), relaciona determinados princípios, que consiriera autônomos em relação ao princípio da legalidade, mas a ele estão conexos (anualidade, anterioridade e não-retroatividade). A rigor, sem usar o termo de princípios independentes, implicitamente dá-lhes a relevância de subsumidos ao dizer: "Enquanto o princípio da legalidade se concentra na lei para a regulação dos tributos, os demais tributos respeitam às características temporais de que se deve revestir a referida lei: o princípio da anualidade reporta-se à periodicioriarie de uma autorização rie eficácia previamente conferida por lei orçamentária: o princípio da anterioridade, à posição temporal da lei face a um ciado exercício financeiro; o princípio da irretroatividade à posição temporal da lei frente a um dado tributário" (os grifos não são do autor). Minha posição é a mesma na medida em que considero os princípios da legalidade e tipicidade como as grandes espécies a que se vinculam os demais princípios instrumentais.





� Escrevi, no passado: "Ora, o que é reserva formal da lei senão conter a lei os requisitos necessários para que sua execução possa ocorrer, outorgando-se certa flexibilidade à autoridade encarregada de aplicá-la. Poderá esta, a título de a lei conter reserva formal do "modus faciendi", introduzir critérios executórios e viabilizá-la com razoável maleabilidade, sendo a integração analógica perfeitamente compatível, pois pressuposto está que tal poder de integração e' dado à autoridade executora para torná-la factível.


A reserva formal da lei e' princípio próprio das normas de aceitação social, onde a sanção e' elemento menos denso, de tal maneira que sua aplicação, o mais das vezes, decorre da própria concordância da sociedade. Enfim, ganha seus foros de permanência, principalmente no que diz respeito aos vínculos de paridade entre seus sujeitos de relação. Nas normas de rejeição social, a reserva absoluta é elemento imprescindível, visto que a garantia do sujeito passivo da relação impositiva, apenas nos estritos termos da lei, existe. Não se admite, portanto, que o tipo escolhido pelo legislador seja alterado, estendido, interpretado ale'm fronteiras, integrado analogicamente, sempre que tal procedimento represente imposição ao sujeito mais fraco ria relação, que tem, na lei, sua única e expressa proteção. Por esta razão, houve por bem o legislador complementar, explicitando o princípio constitucional do art. 153 § 25, exigir a lei e "somente a lei" (CTN, art. 97) para a imposição tributária e proibir excessos interpretativos, que dessem elasticidade aplicacional à mesma lei, por parte das autoridades encarregadas de aplicá-la.


Entendemos nós, portanto, que a reserva absoluta de lei é a única aplicável ao direito tributário, devendo o texto legal conter todas as hipóteses e os tipos necessários à sua aplicação, sem nenhuma margem de discricionariedade outorgada a seus aplicadores" ("Curso de Direito Tributário", Ed. Saraiva, 1982, pgs. 56/57).


� Yonne Dolácio de Oliveira esclarece: "No magistério dos eméritos Baleeiro e Manoel Gonçalves Ferreira Filho, que acatamos, a despeito da existência hoje de outras espécies de atos normativos, somente a lei ordinária pode instituir e aumentar tributos, em consonância com a separação de poderes mantida, e a caracterização tradicional do princípio da reserva à lei consagrado no art. 153 §29, como limitação ao Executivo. Assim sendo, seria inadmissível a delegação do poder de legislar ao próprio Executivo, bem como a comissão parlamentar" ("Direito Tributário 4", Ed. Bushatsky, 1976, pg. 137).





� "Constata-se, pois, da análise dos textos legais mencionados, a preocupação do legislador constituinte em enfatizar a importância do princípio da legalidade no âmbito do Direito Tributário, cujo estudo ora nos interessa de perto.


Não satisfeito de enunciar de forma geral aquela regra básica (art. 153, § 29) que, por si só já seria suficiente e perfeitamente aplicável a todos os ramos do Direito, o legislador constituinte houve por bem dizer especificamente que, para que o Estado possa exigir tributo, deve fazê-lo através de lei (art. 153 § 29)" ("Caderno de Pesquisas Tributárias ne 6", Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1981, pg. 48).


� Célio de Freitas Batalha escreve:


"Pois bem, se instituir significa descrever, com os aspectos ou critérios considerados, a respectiva hipótese de incidência do tributo, e isto, segundo os dispositivos constitucionais indicados, só pode ser feito por lei, tem-se claro que a alteração de quaisquer desses dados -critérios ou aspectos, também só por idêntico ato pode ser realizada. Se instituir significa isso, o que pode representar a expressão "aumentar", utilizada na dicção constitucional? Quer nos parecer que a solução a esta indagação poderá ser obtida mediante o reconhecimento de que, exatamente a rigidez e a exaustividade apontadas como características do nosso sistema constitucional tributário, impõem .cpnsideração de que o legislador constituinte se volta à disciplina acerca da matéria tributária, de forma a pouco ou nada deixar a cargo do legislador situado no plano infra-constitucional. Assim, sê a cláusula "instituir" quer significar a criação, por lei, sendo que esta criação se dá de forma a definir, "in abstrato", o "quantum" da obrigação tributária, no mesmo sentido a cláusula "aumentar" está voltada ao tributo assim descrito por lei, significando, necessariamente, alterar, para ;maior, a alíquota desse tributo, sua base de cálculo, ou ambas" ("Caderno de Pesquisas Tributárias n^ 6", ob. cit. pgs. 184/185).


� Wagner Balera esclarece a distinção entre obrigações pecuniárias e os deveres instrumentais, bloqueando a utilização de outros veículos no concernente às primeiras: "Talvez não seja revestida do cunho científico que exige o estudioso a distinção imposta pelo legislador entre obrigação principal e acessória.


Mas não pode restar duvidas que toda uma sistemática é traçada no Código ao redor dessa distinção elementar. O Código Tributário Nacional como lei complementar à Constituição que é, situa claramente os limites da reserva de lei no artigo 97, cujo rol é taxativo. Nessa enumeração não está incluída a criação de deveres instrumentais que é tarefa própria do aplicador do Direito posto, o Executivo nos países que adotam a tripartição das funções estatais" ("Caderno nº 6 de Pesquisas Tributárias", ob. cit. pg. 417).


� Cadernos de Pesquisas Tributárias, nº 7, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1982, pgs 15/82-269.


� Pontes de Miranda ensina:


"Decretos-leis: 0 decreto-lei, de que se cogita no art. 55 e nos §§ 12 e 25, é decreto que fica subordinado à aprovação, dentro de 60 dias, pelo Congresso Nacional. Se expirou o prazo, sem haver deliberação, tem-se como aprovado. Aí, a aprovação é eficácia da omissão e tem-se a falta de aprovação ou de rejeição como manifestação tácita. Não se trata propriamente de decreto-lei, mas de lei sob condição resolutiva (rejeitável dentro do prazo), ou de decreto com eficácia adiantaria em relação à deliberação rio Congresso Nacional" ("Comentários à Constituição de 1967 -com a emenda n^ 1/69", Ed. Forense, tomo III, 1987, pgs. 141/142).


� Dejalma de Campos acrescenta, todavia, outros argumentos de natureza apenas formal à negativa de decreto-lei instituir ou aumentar tributos, na linha de José' Geraldo Ataliba Nogueira: "A nosso ver, o decreto-lei não pode criar ou aumentar tributos. E nesse particular nos colocamos ao lado de Geraldo Ataliba que assim se expressa: "efetivamente, o simples confronto rias características do decreto-lei e da lei já evidencia serem tantas e de tal porte as diferenças entre uma e outra, que não se podem equivaler, mormente diante do princípio constitucional da legalidade. Na verdade, o decreto-lei e a lei são radicalmente diversos quanto à forma de produção, à eficácia jurídica, aos pressupostos a que devem obedecer, ao objeto sobre que podem incidir às limitações que os peiam e às condições que devem ser preenchidas, para sua existência. Este confronto obriga à conclusão: decreto-lei não e' lei. Daí por que, quando o texto da Carta Constitucional exige lei -para disciplina de determinado assunto, ou instituição de determinada obrigação- não pode esta disciplina 0& ser providenciada, ou a obrigação, criada, por decreto-lei" ("Caderno nº 7 de Pesquisas Tributárias", ob. cit. pgs. 226/227).


� Dirceu Pastorello ensina: "Assim, não se pode deixar de atribuir ao decreto-lei o caráter de lei formal desde que discutido e votado pelo Parlamento. E não representa o decreto-lei exceção ao princípio da legalidade, mas sim exceção à tradição clássica de que a fonte primeira de produção legislativa e' monopólio do Poder Legislativo. Se examinarmos a experiência de outros países, notadamente a Itália, encontraremos exemplos de abusos por parte do Executivo no uso dessa forma legislativa. No Brasil também poderemos constatar em certas situações tal abuso. Mas o abuso decorre do julgamento erróneo que faz o Executivo da existência do pressuposto. Entretanto, havendo tal erro cabe ao Parlamento corrigi-lo rejeitando o decreto-lei com que estará exercitando em toda a sua pureza a teoria clássica de Montesquieu do controle do poder pelo poder" ("Caderno de Pesquisas Tributárias n° 6", ob. cit. pg. 253/254).


� Walter Moraes ao falar da influência da lei natural no esculpir a norma positiva escreve: "Por outra parte, a lei natural não é um produto cultural. E ela deriva da estrutura psico-moral do ser humano como operação natural da razão prática. E ademais é uma operação distinta das decisões de conveniência, preferência e apetite que podem certamente contrariar o imperativo da razão. Estabelece-se, a lei natural, em razão dos fins intrínsecos do homem individual e social, pois que os seus juízos deônticos têm como ponto de referência a própria natureza humana. E é lei obrigatória. A sanção natural, conquanto não essencial à obrigatoriedade da lei, está na mesma degradação, perturbação e frustração do indivíduo na sociedade.


A lei natural não se induz nem se deduz. 0 modo de captação da lei natural não é um raciocínio: capta-se conhecendo a natureza humana;conhece-se conhecendo o teor ontológico do ser humano e os seus fins naturais, e os juízos deônticos daí defluem por evidência. Constitui-se, destarte, de prescrições concretas: de preceitos, e não de princípios abstratos, os quais são próprios da ciência do direito natural ou mesmo do conhecimento vulgar" ("Caderno de Direito Natural n° 1», Ed. CEJUP, la. ed., 1985, pgs. 14/15).


� Hans Kelsen alicerça o sistema legal em uma no,rma, _ que denomina cie fundamental, e que antecede a primeira norma escrita (Constituição) para ele, de rigor, a segunda norma jurídica ("Teoria Pura do Direito", Ed. Arménio Amádio, Coimbra).


� Gilberto de Ulhôa Canto em prefácio para livro meu escreve: "A evolução da doutrina do direito tributário brasileiro muito deve ao trabalho de tantos pareceristas. Com efeito, desde os que começaram os estudos sobre a disciplina, os quais Geraldo Ataliba chamou de "escola bem comportada do direito tributário", na qual, por excessiva generosidade me fez colar grau, até os mais modernos especialistas, com particular ênfase na menção aos de São Paulo, que pontificam pela quantidade e pela qualidade do que -escrevem, todos contribuíram, com estudos de problemas de variada natureza, suscitados pela nossa estrutura federativa de caráter peculiar, para que pudéssemos ter vivido, em suportável desordem, os entrechoques entre fisco e contribuinte" ("Direito Empresarial - Pareceres", Eíi. Forense, 1986, 2a. ed., pg. XVI).





� Hamilton Dias de Souza, que hospeda entendimento idêntico ao meu, reconhece inclusive forças de lei complementar em decreto-lei surgido em recesso imposto ao Congresso, ao dizer: "A lei complementar, ao tratar da não-cumulatividade, não poderá determinar que o abatimento se faça pelo calor da operação (tax on basis), pois é a própria Constituição que estabeleceu o sistema de dedução de imposto (tax on tax). Poderá cuidar de outros aspectos, como a determinação de períodos, arioção do chamado crédito físico ou do financeiro etc.


0 Decreto-lei n2 406, de 19&8, que tem eficácia de lei complementar, tratou da matéria em seus arts. 39 e 49" ("Curso de Direito Tributário", divs. auts., ob. cit. pg. 35).


� 0 artigo 21, incisos I, II, V, § 2$ inciso I da E.C. ne


1/69 tem a seguinte redação:


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


I.	importação de produtos estrangeiros, facultado ao Poder�Executivo, nas condições e nos limites estabelecidos em lei,�alterar-lhes as alíquotas ou as bases de cálculo;


II.	exportação, para o estrangeiro, de produtos nacionais ou�nacionalizados, observado o disposto no final do item�anterior;


V. produtos industrializados, também observado o disposto no final do item I;


§ 22; A União pode instituir:


I. contribuições, observaria a faculdade prevista no item I deste artigo, tendo em vista intervenção no domínio económico ou o interesse de categorias profissionais e para atender diretamente a parte da União no custeio dos encargos da previdência social;


......


� Já escrevi sobre o artigo parecer publicado no livro "Direito Constitucional Tributário" (2a. ed., Ed. CEJUP, 1985, pgs. 105/126), razão pela qual me dispenso de reproduzir muitas das considerações lá veiculadas, remetendo a consulente, se de interesse, para sua leitura.


� O legislador retirou do tratamento apenarior, que o regime  jurídico  da distribuição disfarçada de lucros emprestara à hipótese, para enquadrá-la na normalidade das operações empresariais. Fábio Fanucchi  considera   ser a figura da distribuição disfarçaria de lucros uma  efetiva tributação penal no estudo "Penalidade Tributária      e Tributação Penal" (Resenha Tributaria, seção 1.3, 1972).





� António Roberto Sampaio Dória assim  focaliza  o instituto:


"No imposto de renda, tais variações de incidências tributárias provocam a deslocação de rendimentos (ou a transmudaçHo de sua natureza) das pessoas que normalmente os realizariam ou perceberiam para outras pessoas (ou para diferente natureza) nas quais, por circunstâncias várias, se atenuam ou desaparecem as esperadas obrigações fiscais. Rendas potencialmente tributáveis na pessoa jurídica e não na física de seus sócios ou acionistas (por ex., lucro na venda de imóveis) translocam-se para que se concretizem em nome destes, através da alienação intermediaria do bem. Empresas coligadas transferem-se lucros, pela alocação premeditada de receitas ou despesas, em razão de algumas delas ter prejuízos não compensáveis, ou ser favorecida por regime tributário especial. Estas, dentre muitas outras, seriam maneiras de se deslocarem rendas na busca de uma forma mais vantajosa para sua exteriorização. Essas tentativas de minimização de custos tributários têm naturalmente esbarrado na oposição rio fisco, como parte diretamente afetada pelos esquemas negociais u,ti 1 izados. Cabe, não obstante, acentuar desde logo que nem todas as soluções formais empregadas para as deslocações de rendas se apresentam juridicamente viciadas. Podem elas configurar legítimas hipóteses de elisão fiscal, cujos pressupostos de verificação já se encontram virtualmente fixados. As deslocações de rendas, de que aqui nos ocupamos e que suscitam problemas de legitimidade jurídica, são aquelas em que intervêm fatores que invalidam o próprio ato, que as concretiza, por padecer, em suma, de um dos defeitos que invalidam os atos jurídicos genericamente (em especial, a simulação). Este instrumental jurídico, pore'm, por sua própria generalidade, raramente se presta a neutralizar de modo adequado os casos que a prática dos negócios engendra. É de mister que a legislação tipifique a priori aquelas hipóteses que, por definição, configurem deslocações vedadas de rendimentos, cominando-lhes as sanções próprias" ("Distribuição disfarçada de lucros e imposto de renda", Ed. Resenha Tributária, 2a. ed., 1977, pgs. 3/4).


� Escrevi para a Revista Argentina de Derecho Comparado e, posteriormente, para a Revista de la Universidari de Buenos Aires, em edição especial homenageando Rafael Bielsa, já aqui com a colaboração de Luciano da Silva Amaro, que: "A fines de 1977 fue publicado por la Revista Argentina de Derecho Comparado, Vol. 1, pgs. 203/206, nuestro artículo titulado "Distribuición encubierta de beneficios", en el cual resaitabamos aspectos todavia no aceptados en la doctrina y jurisprudência brasilenas, y, entre otros, el referente a la erigibilidad de multa o tributo siempre imponibles desde la constitución dei crédito tributário. Entendíamos y entendemos que por ser la figura mencionada, tr i butación de acto i 1 íci to, en el derecho cormín 1 a exigência pretendida no procedia y, bajo esta perspectiva, preparamos aquel trabajo" ("Revista de la Universidad de Buenos Aires (Separata), volumen primero, Buenos Aires, 1979, pg. 281).


� Escrevi, também, no passado: "Embora sejam muitas as facetas da teoria da desconsideração da pessoa jurídica, no Direito Comparado, no Brasil restringe-se sua discussão a duas grandes vertentes, ou seja, à teoria extensiva ou à teoria limitativa.


Pela primeira, sempre que os atos praticados, por intermédio da pessoa jurídica ultrapassarem-se aos limites de sua personificação, tais atos não serão inválidos, mas ineficazes para aquela forma, embora ganhando eficácia atributiva a outra conformação jurídica. 0 superamento da pessoa jurídica decorre de sua inadequação no receber a forma pretendida pelas partes, forma esta incapaz de tirar a validade jurídica do negócio acordado, mas recebendo tais atos jurídicos outro tratamento jurisprudencial ou legislativo.


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


As duas correntes possuem, no Brasil, adeptos de escol, quase sempre, em sua versão privativista, ou seja, naquela em que a lacuna legal é preenchida pelo fenómeno interpretativo ou a previsão legal já lhe dá tratamento pertinente. 0 aspecto de interesse, todavia, é que a desconsideração da pessoa jurídica prevê a utilização da personificação de forma inadequada. Os atos são praticados pela sociedade, mas nela não têm os reflexos pretendidos, embora válidos, pois superam a conformação legal de suas virtualidades" ("Direito Público e Empresarial", Ed. CEJUP, 1988, pgs. 61/62).





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


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





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


� "Interpretam-se estritamente as frases que estabelecem formalidades em geral, bem como as fixadoras de condições para um ato jurídico ou recurso judiciário. Também se usa de exegese rigorosa: a) quando o texto, entendido nos termos latos em que foi redigido contradiria outro preceito de lei, ou do ato ajuizado; b) quando um princípio aplicado na íntegra iria além do escopo evidente para o qual foi feito o dispositivo.


Em regra, é estrita a interpretação das leis excepcionais, das fiscais e das punitivas"' (Carlos Maximiliano em "Hermenêutica e Aplicação do Direito", 2a. ed., 1933, pg. 223) (grifos meus).


� Brandão Lopes escreve:


"É possível que, nas considerações que presidiram à elaboração da norma, o legislador tenha presumido a distribuição de lucro nos fatos que equiparou, mas essa presunção escapa ao exame do intérprete, quando constata, "in concreto", a perfeita adequação entre os fatos e as hipóteses que os tipificam" (grifos meus) ("Estudos Tributários", Ed. Resenha Tributária, 1974, pgs. 182/183).


� Aliomar Baleeiro relembra:


"0 art. 97 do CTN arrola taxativamente os casos reservados à lei ordinária da entidade publica 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 § único do art. 62 da própria CF. de 1959" ("Direito Tributário Brasileiro", Ed. Forense, 4a. ed., pg. 359).


� Francisco Ferrara ("Interpretação e aplicação das Leis", Ed. Coimbra, 1963, pg. 129) ensina ser ruim o apego excessivo à letra de lei, mas ser ainda pior forçar a interpretação, colocando o jurista aquilo que gostaria que na lei estivesse ou dela suprimindo o que não lhe agrada.


� António J. Franco de Campos explicita o critério legislativo ideal para que sobre ele trabalhe o intérprete: "Os problemas interpretativos atormentam a todos, máxime nos dias de hoje, em que é farto o número de diplomas legais vigentes! Parece-nos ser, incontestavelmente, fator de insegurança jurídica.


Do direito italiano tiramos a lição: os modernos ordenamentos jurídicos devem assegurar "la certezza dei diritto come garanzia per i cittariini". Não defendemos sistemas simplistas para equacionar a legislação tributária, porque reconhecemos que as leis fiscais não podem ser singelas disposições! Mas, por outro lado, devem basear-se em princípios fixos e firmes, com redação clara, precisa e metodológica, como aconselha Scailteur ("El deber fiscal", p. 117)" ("Direito Tributário 3", Ed. Bushatsky, 1975, pg. 147).





� "E isso quer dizer: "ubi lex non distinguit, nec interpres distinguere", pois é regra fundamental de boa lógica que se vejam as palavras subordinadas às próprias épocas em que foram empregadas, a fim de ser exposto e compreendido o texto tal qual ele e', e não tal qual o queremos ver" ("História e prática do Habeas Corpus", Pontes de Miranda, la. ed., pg. 184).


� Considerar o texto de maneira distinta é, como relembra Nelson Marques, em "Teoria e Tipos de Ações agrárias" (la. ed., pg. 182), desconsiderar a lição latina incorporada no gráfico brocardo "ubi non est justitia, ibi non potest esse jus".





� Os efeitos pretéritos da lei nova apenas são permitidos em benefício do sujeito passivo da relação tributária, conforme determina o art. 106 do CTN e conforme já demonstrei no parecer "Compensação de prejuízos contábeis do ano-base 1976 nos exercícios de 1979 e 1980 sob a e'gide do D.L. 1598/77 - Impugnação ria Fazenria Federal entendendo, à luz do PN 41/78, aplicável o D.L. 1493/76 - Inteligência do Erário de que a lei de regência é aquela da ocorrência do fato contábil e não a do fato gerador rio tributo - Conflito entre a lei complementar e a norma complementar -Prevalência do regramento hierárquico superior" (Eri. Resenha Tributária, seção 1.3, n2 3, 1^ trim/1984).


� Gustavo Miguez de Mello ensina: HPergunta-se: teriam sentido as limitações constitucionais ao poder de tributar se o legislador constitucional não houvesse 'atribuído relevância ao fato da- vida real de que e' limitada a capacidade do contribuinte de pagar tributo? Teriam sentido tais limitações caso fossem inteiramente irrelevantes para o legislador constitucional as considerações de justiça fiscal?


Ora, em termos de justiça fiscal (como demonstramos em duas exposições feitas sobre a matéria, ou melhor, em termos de repartição equânime de encargos decorrentes das atividades financeiras do Estado, e mais grave a cobrança de tributo indevido que concentra em determinado contribuinte encargos que deveriam caber a mais de um do que a não cobrança de tributos devidos, o que acarreta perda de benefícios' que se diluiram pela população globalmente considerada" (grifos dó autor) ("Caderno de Pesquisas Tributárias nº 9", Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1984, pgs. 75/76).


� Gilberto de Ulhôa Canto esclarece a impossibilidade de utilização de ficções sem lei, dentro do sistema legal: "Diversamente das presunções, as ficções somente podem ser utilizadas pelo legislador. Após a expedição da norma, ainda que ela tenha sido formulada de tal maneira que se evidencie inteiramente divorciada da realidade natural, o que se tem e' sempre a lei, com a força e a eficácia que lhe são próprias. Isso não pode acontecer na simples exegese ou aplicação ria regra geral, que terá de ser feita sem qualquer alteração" ("Caderno ne 9 de Pesquisas Tributárias", ob. cit.s pg. 6).
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