IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

AS CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS INSTITUÍDAS PELA LEI 7.689/88 À LUZ DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL – VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE (ARTIGO 150 INCISO III LETRA “A”) E DOS ARTIGOS 146, 149, 154 E 195 § 4º DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL – DIREITO À PROVISÃO DO IMPOSTO SOBRE A RENDA POR FORÇA DE PENDÊNCIA JUDICIAL – PARECER.

CONSULTA

A consulente, por intermédio de seu eminente advogado, Dr. Luís Caselli Guimarães, propõe-me as seguintes questões:

1ª) A contribuição social (8%), criada pela Medida Provisória nº 22/88 e revitalizada pela Lei 7.689/88, incidente sobre o lucro das empresas, é constitucional ou não, para a aplicação no corrente exercício?

2ª) Se inconstitucional, deve-se deixar de efetuar a provisão daqueles 8% e ainda assim aplicar o artigo 10 da mesma lei, que determina a alíquota de 30% sobre o lucro real ou arbitrado, ou se deve aplicar a alíquota anterior (35%)?

3ª) Qual o caminho que deve ser adotado para a provisão do valor da contribuição, caso não seja concedida liminar em mandado de segurança sem depósito?

RESPOSTA

Quando de minha exposição para os senhores constituintes perante a Sub-Comissão de Tributos, que durou 3 horas entre palestra e debates, procurei realçar que o mais relevante instrumento de estabilização do sistema tributário de estabilização do sistema tributário é a lei complementar
.

De rigor, com o espectro abrangente de lei integrativa, a lei complementar foi introduzida pela Emenda Constitucional nº 18/65, de forma tímida, ganhando densidade maior com a Constituição de 1967, que esclareceu as três funções que passaria a ter como elemento de sistematização do Direito Tributário Brasileiro.

Na ocasião, a preocupação maior residia – à luz da contribuição dos 6 juristas que elaboraram o sistema anterior, a saber: Rubens Gomes de Souza, Gilberto de Ulhôa Canto, Carlos da Rocha Guimarães, Tito Rezende, Gerson da Silva (médico) e Aliomar Baleeiro, sem prescindir da lembrança do saudoso Amilcar de Souza Falcão, que o influenciou - em adotar o país de um instrumental capaz de dar forma à amorfa legislação tributária existente, visto que os princípios constitucionais da Carta de 1946, com as modificações posteriores, era insuficiente
.

A tríplice função consagrada na interpretação pretoriana a partir do discurso constante do artigo 18 § 1º, assim expresso:

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

tinha, nitidamente, a preocupação de ordenar o direito impositivo fiscal, pelo prisma das competências concorrentes e interpenetradas, que provocavam mais conflitos que soluções
.

Em minha exposição, procurei demonstrar que a lei complementar deveria ser simultaneamente uma garantia para a preservação do sistema e – mais do que isto – uma segurança para o contribuinte, cujo dever de pagar tributos necessita de parâmetros claros e bem definidos.

Os debates e as reuniões posteriores, com os deputados Francisco Dornelles, José Serra, Benito Gama e Fernando Coelho e seus assessores, entre os quais Cezar Saldanha e Accioly Patury, permitiram que o perfil da lei complementar plasmado na Constituição, atendesse aos dois objetivos, tanto mais que o risco para que os alertei após a veiculação do anteprojeto da Sub-Comissão que poderia ter transformado a lista do inciso III do artigo 146 em “numerus clausus” e não em relação exemplificativa, foi afastado com a colocação do advérbio sugerido “especialmente”, com o que além daquelas normas gerais elencadas, outras que tenham o perfil de normal geral, por sua natureza, deverão receber tal tratamento legislativo
.

O que de mais relevante, todavia, há a acrescentar é que os constituintes sentiram-se sensibilizados pela tese de que se todos os tributos – sem exceção de nenhum – não tivessem sua definição plasmada em lei complementar, à evidência seria inútil tal veículo visto que, por leis ordinárias se poderia desestruturar todo o sistema, a partir dos variados enfoques que os poderes impositivos, ou seja, quase 5.000 municípios, 26 Estados e Distrito Federal e a União, viessem a adotar no exercício de sua competência constitucional
.

A preocupação procedia em face da nítida autonomia administrativa, financeira e política que a Federação passava a receber dos senhores Constituintes, em oposição ao modelo concentrado da Carta Anterior.

A expressão que utilizei, embora forte, (jogar no lixo), objetivava alertar os senhores constituintes – inclusive aqueles do Grupo denominado “Centrão” – para o risco de um desenho frágil da lei complementar no texto supremo, salientando que sem lei complementar definindo as espécies tributárias, o sistema se diluiria. Seria esfrangalhado pela pressão de Estados e Municípios no alargar a competência que não têm ou pela tentativa da União em compensar as receitas perdidas sem perder atribuições
.

O inciso III letra “a” é fruto destas muitas conversas, depoimentos e estudos, tendo, em minha opinião, se transformado no mais relevante princípio constitucional em matéria tributária, assegurador, de um lado, do direito dos contribuintes terem conhecimento pleno, em qualquer parte do país, das regras impostas pelos poderes tributantes a ela, entretanto, submetidos.

Tem o artigo 146 inciso III letra “a” a seguinte dicção: 

“Art. 146. Cabe à lei complementar:

...........

III. estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: 

a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;

....”.

Por ele, todos os tributos devem ter sua definição prévia estipulada por lei complementar. Não há lei ordinária instituidora de um novo tributo, qualquer que seja a espécie, que não deva ter sua anterior escultura legislativa esculpida em lei complementar
.

O constituinte foi claro ao dizer que a definição é necessária para todas as espécies, sem qualquer exceção.

Quanto aos impostos, todavia, exigiu o constituinte mais, na medida em que, além de definição, impôs à lei complementar a definição também da base de cálculo, do fato gerador e do contribuinte.

Não há imposto no sistema tributário a que não se imponha a obrigatoriedade de lei complementar anterior
.

O interessante, todavia, é que as mesmas exigências são colocadas para a conformação das contribuições sociais, como se pode ler no artigo 149:

“Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observando o disposto nos artigos 146, III, e 150, I e III, e sem prejuízo do previsto no artigo 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo”. (o grifo é meu)

Verifica-se, de início, que o artigo encerra a polêmica acerca de terem ou não, as contribuições sociais, natureza tributária, polêmica essa suscitada pela E.C. nº 8/77. Agora, definitivamente consagrou-se sua natureza tributária. Mais do que isto, consagrou, o constituinte, serem as contribuições sociais espécies tributárias
.

Fala o constituinte que compete à União “instituir contribuições sociais”, de resto terminologia adotada na lei 7.689, que declara em seu enunciado:

“LEI Nº 1.689, de 15 de dezembro de 1988. Institui contribuição social sobre o lucro das pessoas jurídicas e dá outras providências”

O constituinte, porém, exige que na instituição de contribuição social seja observado o disposto no artigo 146 inciso III da Constituição Federal, enquanto a lei 7.689 determinou que não se observasse o disposto no artigo 146 da lei suprema. O constituinte pretendeu que o sistema e o contribuinte fossem garantidos por uma escultura legislativa anterior estabelecida em lei complementar. O legislador ordinário determinou que a lei inferior se sobrepusesse à lei maior
.

Leu, o legislador ordinário, o artigo 149 da seguinte forma:

“Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, não se observando o disposto no artigo 146, III, ......”

Transformou-se, portanto, em constituinte, ao revogar o texto supremo alterando a redação do artigo 149.

Nada obstante o esforço pretendido, de revogação do discurso constitucional, a tentativa ordinária carece de forças, razão pela qual, suscitado o problema em nível judiciário, deverá ser fulminado
.

Por esta razão, o presidente da Comissão de Tributos, Orçamento e Finanças Públicas, Deputado Francisco Dornelles, em sucessivas entrevistas à imprensa e em um programa de televisão, do qual participamos, entrevistados os dois pelo jornalista Ferreira Neto, declarou ser inconstitucional a lei 7.689/88, tendo ambos relembrado as origens do dispositivo.

Por outro lado, o deputado José Lins, que foi relator do projeto do “Centrão” – que terminou prevalecendo sobre o da Comissão de Sistematização no encaminhamento ao Plenário da Constituinte (282 senadores) – em patético apelo, no dia posterior à aprovação da medida, pelo jornal “O Estado de São Paulo”, declarou ser inconstitucional a lei, mas que esperava que o patriotismo dos empresários os levasse a recolhê-la e não discuti-la em juízo
.

Sobre ser incoerente a postura do eminente parlamentar, não é certo que a melhor forma de auxiliar o país a sair da crise seja enfraquecer ainda mais o desestimulado setor privado, que em 1988 evoluiu negativamente em termos de crescimento do PIB, retirando-lhe receitas que os próprios parlamentares reconhecem indevidas.

As observações aqui apresentadas apenas visam demonstrar a convicção de parlamentares, envolvidos diretamente com o texto constitucional vinculado ao sistema tributário, que consideram a lei 7.689 inconstitucional.

A inconstitucionalidade, todavia, não é apenas esta.

Uma segunda inconstitucionalidade reside no fato de não se ter desrespeitado o disposto no § 4º do artigo 195 que diz:

“§ 4º. A lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, I”
.

O deputado Francisco Dornelles, um dos autores do dispositivo, entende que à nova contribuição social constitui típica receita para a qual se destinou o comando supremo atrás transcrito.

Ora, o artigo 154 tem a seguinte redação:

“Art. 154. A União poderá instituir:

I. mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição;

....”.

O dispositivo, portanto, exige que, os pressupostos para o exercício da competência residual da União em matéria de impostos, sejam estendidos à instituição de novas contribuições sociais, além daquelas existentes no momento, algumas já incidentes sobre o lucro (PIS), faturamento (PIS) ou mão de obra (contribuições previdenciárias)
.

Lei complementar, portanto, se já não fosse obrigatória por força do artigo 149, sê-lo-ia por força do artigo 154 vinculado ao 195 § 4º, visto que se constitui em nova fonte de receita de Previdência.

Trata-se, pois, da segunda inconstitucionalidade.

Admitindo-se, todavia – para efeitos de mera argumentação – que a lei 7.689 fosse lei complementar, nem por isto deixaria de ser inconstitucional.

Com efeito, a terceira inconstitucionalidade reside em ser cumulativa a exigência com aquela do imposto sobre a renda. Incide a contribuição sobre o lucro das empresas também incidido pelo imposto sobre a renda
.

O artigo 154 não cuida, em verdade, do princípio da não cumulatividade com perfil assemelhado ao da teoria do valor agregado. Embora alguns intérpretes entendam que a referência é à técnica não cumulativa, parece-me mais lógica seja ela a tributos, mesmo da natureza diversa, que incidam cumulativamente sobre a mesma matéria tributável.

A cumulatividade, ou seja, a superposição de incidências constitui a terceira inconstitucionalidade
.

A quarta reside no ter o mesmo fato gerador do imposto sobre a renda, ou seja, a apuração do lucro do período, o que vale dizer que mesmo que a lei 7.689/88 fosse complementar, seria inconstitucional, à falta de fato gerador distinto de todos os outros impostos
.

A quinta inconstitucionalidade diz respeito à base de cálculo. Entendo que a única diferença entre a base de cálculo do imposto sobre a renda e a da contribuição social reside no fato de que a base de cálculo do imposto sobre a renda não o exclui como provisão dedutível, enquanto a da contribuição social o exclui, nos termos do artigo 2º da Lei 7.689.

Há um núcleo, todavia, comum de base de cálculo de ambos os tributos, que torna também inconstitucional a nova exigência
.

Uma sexta inconstitucionalidade diz respeito à retroatividade.

Os fatos geradores do imposto sobre a renda são pendentes e, desde a nova Constituição, não mais atingíveis por lei posterior a seu nascimento a anterior à sua complementação. A Súmula 584 do STF assim redigida deixou de existir:

“AO IMPOSTO DE RENDA CALCULADO SOBRE OS RENDIMENTOS DO ANO-BASE, APLICA-SE A LEI VIGENTE NO EXERCÍCIO FINANCEIRO EM QUE DEVE SER APRESENTADA A DECLARAÇÃO”

Com efeito, reza o artigo 150 inciso III letra “a”que:

“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

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

III. cobrar tributos:

a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado;

...”

Todos os fatos geradores sem exceção são hoje inatingíveis pela retroatividade da lei. O artigo 105 do CTN, assim expresso:

“Art. 105. A legislação tributária aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorrência tenha tido início mas não esteja completa nos termos do art. 116”.

não mais vigora, à luz do dispositivo constitucional que consagrou a irretroatividade da lei
.

Ora, todos os fatos geradores ou correspondentes à aquisição de disponibilidade jurídica que se completaram sem que a apuração do lucro do exercício tivesse ocorrido, desde o dia 1/1/88 não poderiam ser atingidos pela lei 7.689/88, se constitucional fosse.

Ocorre que a maior parte dos fatos geradores pendentes nasceram antes da vigência da nova Carta, isto é, até 4/10/88, no que se se configurasse a pretendida retroatividade à evidência, o artigo 150 inciso III letra “a” estaria ferido
.

Poder-se-ia examinar a extensão do § 6º do artigo 195, como sétima inconstitucionalidade, que projeta os 90 dias para a exigência do tributo após a promulgação da lei, objetivando preparar o contribuinte para compor, em suas relações econômicas, os preços incapazes de suportar as novas contribuições.

Por esta linha de raciocínio, o exigir não representa apenas cobrar, mas adequar a empresa às suas novas obrigações.

Ora, no concernente aos fatos econômicos consumados e não modificáveis, os 90 dias seriam inúteis, visto que incapazes de alterar relações atingidas e sobre as quais não houvera a previsão da nova exigência. Há de se ler, portanto, no disposto no artigo 195 § 6º na palavra “exigidas” a sequência, por força do artigo 150 inciso III letra “a”, sobre os fatos geradores a ocorrerem a partir dos 90 dias, com o que o prazo se justificaria e as empresas poderiam se adaptar à nova realidade
.

Por fim, tais novas contribuições deveriam corresponder a um orçamento da Seguridade, nos termos da Constituição, após a implantação do Sistema, como determina o § 2º do artigo 195:

“§ 2º. A proposta de orçamento da seguridade social será elaborada de forma integrada pelos órgãos responsáveis pela saúde, previdência social e assistência social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei de diretrizes orçamentárias, assegurada a cada área a gestão de seus recursos”.

A sua inexistência nestes termos, visto que a lei 7.689 foi veiculada à luz dos fatos e do direito pretérito, não lhe oferta condição de validade à inconstitucionalidade, posto eu o novo sistema ainda não foi normado
.

A evidência, o elenco de inconstitucionalidades apenas enumerado após a notória violação do artigo 149 da Constituição Federal, objetiva exclusivamente demonstrar que, sob qualquer ângulo que se examine, é inquestionável a falta de sustentação jurídica à imposição criada.

Respondo, pois, à primeira questão, entendendo ser inconstitucional a lei 7.689/88 na parte em que criou contribuição social sem lei complementar prévia, violando variada gama de dispositivos da lei suprema do país.

A segunda questão permite uma resposta singela.

A redução da alíquota do Imposto sobre a renda de 35% para 30% é constitucional. A lei 7.689/88 cuidou de duas hipóteses impositivas, a saber: a instituição de uma contribuição social, que a Constituição apenas permitiria se lei complementar anterior houvesse, e a redução da alíquota do imposto sobre a renda, tributo já com perfil definido em lei com eficácia de complementar (art. 43 a 45 do CTN)
.

Desta forma, a redução é constitucional e aplicável “ex tunc”. A alíquota para o exercício de 1989 é a de 30% para as pessoas jurídicas, já que a anterior de 35% foi revogada.

Não há, pois, qualquer vinculado, na lei, entre a instituição de um tributo que violou a lei suprema e a redução de outro, nos exatos termos permitidos pela Carta Magna
.

Por essa razão, respondo à segunda questão no sentido de que a consulente pode contestar a constitucionalidade da contribuição social, criada sem lei complementar, e recolher o imposto sobre a renda nas novas bases, ou seja, 30%, em face da constitucionalidade da redução.

A terceira questão merece um rápido comentário, embora seja um pouco mais complexa.

Dois artigos do R.I.R adotam critérios que implicam conflito exegético.

O artigo 171 permite a dedução de despesas em exercícios posteriores, proibindo apenas sua antecipação. Por outro lado, o artigo 225 a veda
.

Em outras palavras, o não provisionamento neste exercício em matéria ainda submetida à interpretação judicial e sem uma resposta definitiva por parte da Corte Suprema, poderá implicar, argumentando-se pelo absurdo, se não vier a pretensão a ser aceita pelo Poder Judiciário, uma obrigação de pagar a contribuição social e a impossibilidade de deduzir o pagamento no exercício posterior, por força do artigo 225 do R.I.R.

Teriam, pois, nesta hipótese as empresas vinculadas à consulente, prejuízo irreparável, se o comando do artigo 225 for considerado superior ao do 171
.

Na hipótese contrária, todavia, a Fazenda não é prejudicada, visto que se favorável a questão, como se espera, ofertando o Poder Judiciário sua proteção jurisdicional nos termos requeridos, no exercício correspondente ao trânsito em julgado, deverá ser aquela dedução oferecida à tributação com a devida correção monetária
.

Na hipótese inversa, portanto, o insucesso judicial poderia acarretar duplo prejuízo aos contribuintes, enquanto que o sucesso, no concernente ao imposto sobre a renda, não acarretará qualquer prejuízo ao Erário que receberia, nesta hipótese, o imposto sobre a dedução, corrigido a partir da OTN de dezembro de 1988.

Em face de tais considerações, entendo possível a discussão da constitucionalidade da exigência com aproveitamento provisório de sua dedução por força de provisão admitida, devendo, todavia, a empresa que adotar o duplo critério, fazer em seus livros a anotação de que a provisão, a título precário, embora dedutível no exercício, será oferecido à tributação com a devida correção monetária, tão logo haja resultado definitivo e favorável do processo judicial.

Respondo, pois, à terceira questão e parte da segunda no concernente à provisão, considerando-a possível, desde que a título precário.

S.M.J

São Paulo, 22 de Março de 1989.

� “O texto atual ainda na versão da sub-comissão de tributos, pretendeu ser pormenorizado e exaustivo quanto às . hipóteses de normas gerais. Em entrevistas com o Deputado Federal Dornelles e seus assessores, procurei mostrar que a retirada da esfera de lei complementar de algumas normas que seriam estruturalmente de lei complementar, representaria a eliminação de direitos e garantias individuais do contribuinte, pela transferência de tal competência normativa do legislador complementar para o legislador ordinário.


O ideal teria sido adotar a superior redação do texto anterior, mas, como fora aprovado na Sub-Comissão, entenderam os constituintes manter a redação inicial.


Nada obstante, sensibilizados, acabaram por alterar o espírito do artigo, acrescentando o advérbio “especialmente”, com o que a lista deixou de ser exaustiva, tornando-se apenas relação exemplificativa.


Um aspecto, todavia, foi positivo. Nos debates com constituintes e nos contactos não só com os membros da Comissão, mas também com o denominado grupo “Centrão”, que pediu a Hamilton Dias de Souza e a mim a preparação de um anteprojeto articulado (transcrito no Apêndice), concordaram e colocaram no texto o princípio de que nenhum tributo, qualquer que fosse a sua espécie, poderia ingressar no cenário jurídico sem que houvesse, antes, sua definição em lei complementar” (“O Sistema Tributário na Constituição de 1988”, Ed. Saraiva, 1989, pgs. 90/1)


� O artigo 15 da E.C. nº 18/65 tinha a seguinte dicção: “Art. 15. Compete aos Municípios o imposto sobre serviços de qualquer natureza, não compreendidos na competência tributária da União e dos Estados.


§ único. Lei complementar estabelecerá critérios para distinguir as atividades a que se• refere este artigo das previstas no artigo 12” (o grifo é meu).


� Escrevi no livro “Direito Empresarial” (Ed.Forense, 1986, 2ª. ed., pgs. 53/54/55) que: “Tem-se discutido fartamente haver princípios constitucionais que superiores são a outros, de tal maneira que a República e a Federação, por serem inalteráveis por emendas, teriam seus suportes sobrevoando em importância aos demais comandos maiores, sujeitos à revogação, pelos mecanismos impostos pela própria lei magna.


À compreensão, todavia, dos dois pressupostos nem sempre tem. sido feita à luz do espírito científico necessário – mesmo que aqueles que o façam se intitulem os únicos autorizados a definir o que seja ou não científico – com o que sua exegese costuma gerar mais confusões que soluções, sobre desestabilizar a coerente e sistemática contextura da ordem jurídico-tributária nacional.


Por essa linha de raciocínio e na busca de adeptos à sua particular visão do federalismo, aqueles que subordinam a totalidade dos dispositivos constitucionais aos dois princípios fundamentais, aceitam alguns e excluem outros, sob a alegação de que os expressos princípios constitucionais devem ser excluídos ou reinterpretados sempre que se choquem com os implícitos princípios decorrentes da Federação e da República por eles descobertos. Adotam, não obstante o brilho intelectual de seus detentores, a máxima exegética mais condenada por Ferrara ao dizer que o intérprete não pode alterar a lei para nela colocar o que lhe seja conveniente ou nela ler o que nela escrito não está, por questão de mera preferência doutrinária.


Um dos postulados dessa corrente tributária visa atingir os fundamentos da lei complementar, pretendendo nela ver apenas duas funções e sem perceber que representa a tríplice destinação o mais fundamental aspecto do sistema tributário pátrio.


Negam seus propugnadores que possa a lei complementar estabelecer normas gerais, sob a alegação de que tal função desnaturaria a Federação, pois impedindo a vivência sem, limites e barreiras dos entes federados em seu direito à irrestrita autonomia financeira, administrativa e política, e subordinando tal vivência lei hierarquicamente inferior.


Não percebem, todavia, que todo o sistema constitucional tributário foi organizado em função da lei complementar, que, sobre impedir distorções, fortalece a Federação e a repúb1ica. Já longamente discorremos sobre a matéria, em parecer preparado para a prefeitura de São Paulo, onde à luz de interpretação literal, histórica, 1ógica e sistemática, demonstramos ser a lei complementar a espinha dorsal do sistema brasileiro, em sua tríplice função, na qual pontifica a de estabelecer normas gerais.


Senão a lei complementar, lei nacional produzida pelo Parlarmento, com representação de todos os Estados e de substancial parcela de Municípios, por seus deputados e senadores, as Casas Legislativas, que o compõem, ao realizarem-na se despem das funções de Poder Federal para adquirir aquelas de Poder de toda a Nação”.


� A proposta, que escrevi com Hamilton Dias de Souza a pedido do denominado Grupo “Centrão”, tinha, no seu artigo “C”, a seguinte dicção:


“Art. C. Cabe à lei complementar:


I. dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;


II. regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;


III. estabelecer normas gerais de direito tributário”.


� “Dois Deputados Federais da Oposição já haviam solicitado de Rubens Gomes de Sousa (1913-73) o preparo do anteprojeto de Código Tributário Nacional, que pretendiam oferecer à discussão do Congresso, quando o então Ministro da Fazenda, Oswaldo Aranha, em 1953, disso teve conhecimento e interessou-se vivamente pelo plano, adotando-o e assegurando-lhe o prestígio do governo.


Requisitou da Universidade de São Paulo a presença daquele ilustre professor no Rio, onde, em poucos meses redigiu o anteprojeto. O jurista escolhido reunia todos os títulos para ousada missão. Assinado prazo para críticas e sugestões ao texto publicação no Diário Oficial e em avulso, muitas centenas delas foram recebidas e apreciadas por uma Comissão composta de juristas e funcionários técnicos do Ministério da Fazenda (vide Parecer da Câmara, a seguir), sob a presidência ao próprio Ministro Aranha, que assim quis significar seu apoio à obra.


Com o relatório geral do Prof. Rubens Gomes de Sousa, o projeto foi encaminhado pelo Governo à Câmara dos Deputados. Constitui com os trabalhos da Comissão um volume de 540 páginas, em formato grande do Departamento de Imprensa Nacional.


Depois de vários trâmites regimentais, recebeu parecer da Comissão de Justiça e Constituição, adiante reproduzido, abrindo-se o prazo para as emendas do Plenário.


Posto em pauta para deliberação, os sucessores de Oswaldo Aranha no Ministério da Fazenda manifestavam ao líder do governo o desejo de adiamento, porque pretendiam introduzir modificações. Estas nunca chegaram ao Congresso, prejudicando a votação do projeto nº 4.834, de 1954. 


O Presidente H. Castelo Branco interessou-se por esse projeto e associou-o a seu plano de reestruturação do sistema tributário nacional, segundo diretrizes sugeridas pelos Profs. Otávio Gouveia de Bulhões e Roberto Campos, Ministros, respectivamente da Fazenda e do Planejamento.


Foram divulgados dois anteprojetos de Emendas Constitucionais para esse fim e, provocadas as críticas e sugestões, afinal se fundiram num só, do que resultou a Emenda Constitucional nº 18, de 1965.


Rubens Gomes de Sousa, juntamente com Gilberto de Ulhôa Canto, assessorou o governo no preparo daquela Emenda, do ponto de vista jurídico-financeiro, e ambos foram encarregados de rever o projeto de Código Tributário, a fim de adaptá-lo ao novo sistema de receitas de 1965.


O novo projeto reuniu as disposições relativas a esse sistema às do projeto R.G. Sousa-Aranha na parte não atingida pela Emenda nº 18. Converteu-se afinal na lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966.


O Ato Complementar nº 36, publicado no D.O. de 14/3/67, no art. 7º, deu-lhe a denominação de Código Tributário Nacional” (“Direito Tributário Brasileiro”, 10ª. ed. pgs. 12/13/14).


� Vittorio Cassone ensina (“Sistema Tributário Nacional na nova Constituição”, Ed. Atlas, 1989, pg. 30): “De nossa parte, não temos dúvida em afirmar que a hierarquia é determinada pela competência material, isto é, competência para legislar sobre determinada matéria atribuída pela Constituição. Por isso mesmo, se a Constituição prevê, para certa matéria, a existência de lei complementar, e num segundo passo, em função dela, a necessidade de lei ordinária, a hierarquia ser a seguinte: Constituição Federal - Lei Complementar - Lei Ordinária - (depois seguem as normas legais de caráter executório).


Contrariamente, se a Constituição remeter diretamente à lei ordinária, obviamente a hierarquia, na hipótese, será a que se segue: Constituição Federal - Lei Ordinária.


Outras vezes, a Constituição prevê a Resolução do Senado Federal, antes de sobrevir da Lei Ordinária, hipótese em que haverá a seguinte hierarquia das leis: Constituição Federal - Resolução - Lei Ordinária”.


� O problema já vinha sendo sentido na velha ordem, como se pode ler da exposição de motivos do Ministro Octávio Gouveia de Bulhões para introduzir o Sistema Tributário Brasileiro em 1966: “Os que acompanham os problemas financeiros estão acordes na urgência de um reexame dos impostos da Federação, com o fim de instituir-se um sistema compatível com os requisitos do progresso econômico do país. A multiplicação e a acumulação de incidências tributárias, a despeito da separação formal dos impostos, dificultam e oneram a produção. Os impecilhos ao progresso estão se tornando alarmantes.


A Comissão de juristas e de técnicos, que preparou o projeto de sistematização tributária da Federação, diz com muita propriedade em seu relatório: “Desde 1891 vem sendo seguido o critério de partilhar tributos designados por suas denominações jurídicas usuais, posto que nem sempre pacíficas para os próprios juristas. Esse sistema tem provocado ou facilitado distorções econômicas que o crescimento das necessidades financeiras do poder público, e a consequente complexidade de onerosidade dos tributos federais, estaduais e municipais somente tendem a agravar. Exemplo dessa afirmativa é a proliferação de figuras tributárias, concebidas em termos jurídico-formais com que os três governos têm procurado alargar o campo de suas competências as e fortalecer o montante de suas arrecadações”; “Isto sem falarmos nas sobreposições de tributos, do mesmo ou de outro poder, economicamente idênticos, e disfarçados apenas pelas roupagens jurídicas de que o legislador os reveste. Pode-se mesmo dizer, sem exagero que existem hoje, no Brasil, mais tributos formalmente distintos que fatores econômicos aptos a servir de base à tributação” (“Direito Tributário Brasileiro”, Aliomar Baleeiro, 4ª ed., pgs.43/44).(o grifo é meu).





� “A letra “a”, portanto, diz que a lei complementar cuidará: da definição dos tributos e suas espécies, mas em relação aos impostos, além da definição, faz menção à necessidade de previsão dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes. À evidência, dever-se-ia falar em “tributo” e não, “tributos”, posto que o tributo é gênero do qual pendem as 5 espécies tributárias hospedadas pela sistema.


Por entender que tal definição é estruturalmente uma norma geral, considero que também a definição dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes das demais espécies tributárias deve ser veiculada por lei complementar. “O advérbio “especialmente” não exclui, antes inclui, por sua natureza e não por sua indicação, tais aspectos como reguláveis apenas por lei complementar também em relação às demais espécies” (“O Sistema Tributário na Constituição de 1988”, ob. cit. pgs. 91/2).


� É longa a lista dos tratadistas que têm as contribuições especiais como tributos. Enumero alguns: Milton Campos (“Parecer”, RT 145/69); Aliomar Baleeiro (“Introdução à Ciência das Finanças”, v. II/453, Rio, 1958, e “Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar”, 2ª ed., Rio, 1960, p. 264); Sylvio Santos Faria (“Aspectos da Parafiscalidade”, Salvador, 1965); A.E. Buys de Barros (“Ensino sobre a Parafiscalidade”, S.Paulo, 1965); Gilberto de Ulhôa Canto (“Alguns aspectos jurídico-constitucionais da parafiscalidade no Brasil”, Archivio Finanziario, v. 5/36, Pádua, 1956); Alfredo Augusto Becker (“Teoria Geral do Direito Tributário”, S.Paulo, Saraiva, 1963, p. 349); Walter Barbosa Corrêa (“Contribuição ao Estudo da Extrafiscalidade”, S.Paulo, 1964); Geraldo Ataliba (artigo na RDA 86/16); Rubens Gomes de Sousa (“O imposto territorial urbano, a tributação extrafiscal e o artigo da Constituição de 1946”, RT 386/36); Antonio Roberto Sampaio Dória .(“Discriminação de Rendas Tributárias”, S.Paulo, J..B., 1972, p. 194); Pontes de Miranda (“Comentários à Constituição de 1946” 3ª ed., v. II/269, Rio, 1960, nº 3); Amílcar de Araújo Falcão (“Direito Tributário Brasileiro”, v. I/57 Ed. RT). Parece assim, não haver entre nós, qualquer estudioso que tenha chegado a conclusão diversa. Outra não é a situação na doutrina estrangeira (v. Inerosso I Premi di Assicurazione contro gli Infortuni del Lavoro e la Loro Natura Tributaria, 1954); Giannini (I Concetti Fondamentali del Diritto Tributario, Turim, 1956, p. 66) B. Concivera (Natura Tributaria di Alcuni Proventi degli Enti Minori, Milão, 1961, p. 255); Micheli (Profili critici in tema di podestá dimposizione, Revista di Dirittto Finanziario de Scienza delle Finanze, v. 23, t. I, 1954, p. 92); A. Berliri (Principi di Diritto Tributario, v. I/209-214, Milão, 1952); Giuliani Fonrouge (Derecho Finaciero, v. II/816, Buenos Aires, 1962), a cuja relação devo acrescentar o sempre atual Direito Tributário, Ed. Saraiva, 1986 de Ruy Barbosa Nogueira.


� Miguel Reale escreve em parecer que me foi exibido (pg. 8), mas não publicado ainda: “Como é sabido, a figura da Lei Complementar somente surgiu com a Constituição de 24 de janeiro de 1967 (arts. 44 e segs.) quando o Direito constitucional pátrio tomou consciência da amplitude que o processo legislativo alcançara nas constituições européias do após guerra, reservando às chamadas Leis Orgânicas ou Complementares a função de disciplinar relações de caráter estrutural do Estado ou o campo das normas de validade geral.


� Hamilton Dias de Souza sobre a lei complementar já escreveu: “Em princípio todas as leis integrativas da Constituição são complementares, porque se destinam a complementar princípios fundamentais nela enunciados. Mesmo aquelas que completam a eficácia de normas auto-aplicáveis, contendo-as, podem compreender-se entre as leis complementares, em sentido amplo. Porém, a referência a elas feita na Constituição diz respeito àquelas expressamente nela previstas, sujeitas a quorum especial de votação e hierarquicamente superiores às demais leis. Tais destinam-se a atuar apenas as normas constitucionais que as prevêem expressamente, ou melhor, as leis complementares são apenas aquelas requeridas expressamente pela Constituição. 


Paulo Sarazate define “como leis complementares aquelas que, aprovadas no mínirno pela maioria absoluta dos membros das duas casas do Congresso Nacional e observados, na sua elaboração demais termos de votação das leis ordinárias, têm por objeto regular os preceitos constitucionais cuja aplicação delas depende expressamente” (“A Constituição do Brasil ao alcance de todos”, Freitas Bastos, 1967, pg. 233). Assinale-se, contudo, que tais leis integrativas da Constituição não podem, em nenhuma hipótese, a pretexto de completá-la, alterar, restringir ou ampliar o texto constitucional.


Para que uma lei seja considerada hierarquicamente superior às ordinárias não basta a forma de complementar. Necessário é que se alie a forma ao conteúdo. Aliás, Manoel Gonçalves Ferreira Filho bem explica tal problemática, citando Vedel, que, a propósito das leis orgânicas da Constituição francesa (semelhantes a nossas leis complementares) ensina que “são leis orgânicas as leis às quais a Constituição confere essa qualidade”. Continua o ilustre constitucionalista prelecionando que “a Constituição enumera claramente em muitos de seus dispositivos a edição de lei que irá complementar suas normas relativamente a esta ou aquela matéria. Fê-lo por considerar a especial importância dessas matérias, frisando a necessidade de receberem um tratamento especial. Só nessas matérias, só em decorrência dessas indicações expressas, é que cabe a lei cornplementar” (“Curso de Direito Tributário”, pg. 29, coordenação geral minha, Ed. Saraivar 1982).


� “Um dos vice-líderes do PFL, deputado José Lins (CE), admitiu ontem ser inconstitucional a medida provisória, aprovada pelo Congresso, ou institui a “contribuição social” sobre o lucro das pessoas jurídicas. Isso porque ela incide sobre “fato gerador” já ocorrido, isto é, sobre os lucros já obtidos pelas empresas, o que é vedado pela Constituição. Mas ele disse que votou a favor por considerar que, acima das considerações de constitucionalidade, “está o fato dramático da necessidade de se dotar a Previdência social dos recursos de que precisa para fazer face aos seus novos encargos.” O deputado disse esperar que os empresários tenham também essa compreensão” (“O Estado de S Paulo”, 15/12/88, pg. 37).


� Angela Maria da Motta Pacheco, ao considerar a lei 7689/88 inconstitucional, elenca os seguintes argumentos: “Diante do exposto passamos às conclusões:


1. A Constituição de 1988 ao criar o Sistema Tributário Nacional no Capítulo I do título VI - Da tributação e do orçamento - Arts. 145 a 162 - estabeleceu as suas regras básicas com harmonia e coerência, determinando a totalidade do campo potencial de cada tributo, limitando o poder de tributar, e distribuindo as rendas entre a União, Estados, Distrito Federal e Municípios.


2. Os tributos são impostos, taxas, contribuições e empréstimos compulsórios tais como melhor relatados em nº 3.1.


3. Compete exclusivamente à União o campo de incidência das contribuições - art. 149.


4. Como tributo as contribuições submetem-se às limitações constitucionais ao poder de tributar tais como irretroatividade, anterioridade específica de 90 dias e como tributo vinculado são instituídas pela União como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas.


5. O artigo 195 da Constituição refere-se ao financiamento da seguridade Social. Se como vimos esta está integrada em termos de ação, de prestação de benefícios aos seus beneficiários, não foi integrada em termos de fontes de receita sendo possível até a criação de impostos pela União, na esfera de sua competência residual para atender ao custeio dessa Seguridade.


6. A base de cálculo e o fato gerador são indissociavelmente vinculados à legalidade. A contribuição social do empregador sobre o lucro não corresponde à natureza jurídica da Contribuição como tributo vinculado. Pelo contrário, sua base de cálculo, o lucro, é resultado da atividade empresarial específica do contribuinte.


7. Assim a “contribuição social” referida no art.195, devida pelo empregador sobre o lucro, não tem o significado jurídico que o sistema tributário como um todo lhe confere, diferenciando-a de imposto e taxa. Refere-se na verdade a impostos, que uma vez criados podem ou não, conforme o caso, encontrar seu fundamento de validade na Constituição.


8. Não tendo a chamada “contribuição social” criada pela lei 7.689/88, seu fundamento de validade como “contribuição social” face à Constituição, indagou-se se o teria como imposto residual da União. A resposta também foi negativa pois o lucro líquido das empresas apurado durante 12 meses, que seria a base de cálculo dessa contribuição já o é do imposto de renda, especificamente do imposto de renda pessoa jurídica, atribuído na discriminação de renda à União. Meras diferenças de adições e subtrações não são elementos essencialmente diferenciadores para legitimar a sua criação. -


Assim a contribuição social não encontra seu fundamento de validade, nem no art. 195, nem no art. 154-I.


9. Necessária é também ir a vinculação da “contribuição social” ao Sistema de Previdência. De acordo com os arts. 6º e 7º competirá a sua administração e fiscalização a Secretaria da Receita Federal, ferindo mais uma vez a Constituição.


10. A lei fere ainda, os princípios constitucionais da irretroatividade e anterioridade específica” (“Jornal Tributário”, nº 20, pg. 11, dez/jan. 89).





� O 2º Encontro Regional Latino-Americano de Direito Tributário, realizado em Porto Alegre em 1976, cuidou das contribuições sociais, tendo o plenário concluído que: “I. Las contribuciones especiales son tributos con caracteristicas propias que las dintinguen de los impuestos y de las tasas.


II. Es necesario definir las contribuciones especiales en terminos juridicos, sin negar el valor de las ciéncias prejuridicas, reconociendo al derecho su autonomia.


III. Es contribucion especial, El tributo vinculado cuya hipotesis de incidencias consiste en una actividad estatal dirigida al intereses general, pero que procuce beneficio individual al sujeto pasivo.


IV. Es irrelevante para el reconocimiento jurídico de las especies tributarias el destino que se de al producto de la recaudacion, pero la ley de creacion de la contribucion especial no debe asignarle un destino ajeno al financiamento de la actividad estatal, que constituye el presupuesto de la obligacion.


V. Es tambien irrelevante la designacion que el legislador eventualmente atribuya al tributo que crea, para identificar una especie tributaria el interprete debe solamente considerar las


características jurídicas proprias de las especies.


VI. La ley puede designar sujeto activo a una persona distinta del estado conferiendo1e la capacidad para determinar y recaudar contribuciones en beneficio de las finalidades propias de dicha persona, observando el regimen tributario de cada estado (pg. 28, “Manual de Contribuições Especiais”, Ed. Revista dos Tribunais).


� O artigo 2o  da Lei 7.689/88 tem a seguinte dicção:


“Art. 2º. A base de cálculo da contribuição é o valor do resultado do exercício, antes da provisão para o imposto de renda.


§ 1. Para efeito do disposto neste artigo:


a) será considerado o resultado do período-base encerrado em 31 de dezembro de cada ano;


b) no caso de incorporação, fusão, cisão ou encerramento de atividades, a base de cálculo é o resultado apurado no respectivo balanço;


c) o resultado do período-base, apurado com observância da legislação comercial, será ajustado pela:


1. exclusão do resultado positivo da avaliação de investimentos pelo valor de patrimônio líquido;


2. exclusão dos lucros e dividendos derivados de investimentos avaliados pelo custo de aquisição, que tenham sido computados como receita;


3. exclusão do lucro decorrente de exportações incentivadas, de que trata o art. 1º, § 1º, do D.L. 2413, de 10 de fevereiro de 1988, apurado segundo o disposto no art. 19 do DL. 1598 de 26 de dezembro de 1977, e alterações posteriores;


4. adição do resultado negativo da avaliação de investimentos pelo valor de patrimônio líquido”.


�Paulo de Barros Carvalho ensina: “Em compêndio, algo aparece com a força incontida dos enunciados verdadeiros: à fecunda e abundante sorte de implicações econômicas, contrasta a escassez da temática exclusivamente jurídica, ao menos no que fere o tópico da não cumulatividade, ou, de forma mais próxima, o tema do valor agregado. Neste ponto, a sabendas ou inconscientemente, o jurista se apega a dialética de ciências alheias, esquecendo-se de deixar a bom recado a pureza metodológica de seu labor jurídico. Edifica sobre o nada e constrói no vazio, quando seria preferível reconhecer a figura constrita e de pequena re1evância que o preceito da não cumulatividade determina, enquanto fator de composição do arquétipo da regra de incidência. O papel da não cumulatividade, no arcabouço normativo do ICM, está jungido tão somente ao método de consideração do valor periódico de cada recolhimento. Nada tem que ver com a base de cálculo, que se congrega à alíquota para determinar	o signo patrimonial correlativo à incidência tributária, em cada operação. E, refletindo no perfeito enquadramento que deve existir, entre base imponível e critério material da hipótese, inevitável se torna a conclusão de que o ICN nenhuma semelhança guarda com categoria dos impostos, sobre o valor acrescentado, quando submetido a análise de teor eminentemente jurídico” (“Caderno nº 3 de Pesquisas Tributárias”, pg. 355, coordenação geral minha, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1978). 


� Sérgio A. Frazão do Couto ensina: “A lei competente poderá criar outras fontes de receitas destinadas à expansão da seguridade social, desde que isso não implique em cumulação ou fato gerador já previsto na Constituição” (“A atual Constituição exp1icada”, Ed. CEJUP, 1988, pg. 193).





� Sobre a contribuição social, escrevi para o Jornal “O Estado de São Paulo” e depois um outro artigo em “O Globo” sobre sua inconstitucionalidade dizendo no núcleo de ambos que: “A nova contribuição social é repetidas vezes inconstitucional.


De início, reza o art. 149 da Constituição que nenhuma contribuição social pode ser instituída sem respeitar o disposto no art. 146, inc. III do mesmo texto, estando assim redigido: “Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção do domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuízo do previsto no art. 196, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo” (o grifo é meu).


Ora, o art. 146, inc. III, exige lei complementar para definir todos os tributos e todas as espécies tributárias tendo a seguinte dicção:


“Compete à lei complementar: III estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: a) definição de tributos e de suas espécies, bem corno, em relação aos impostos discriminados	 nesta	 Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes; b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência de tributos; c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas (o grifo é meu).


A contribuição foi: todavia, instituída por medida provisória, que não substitui a lei complementar. É essa, pois, a primeira inconstitucionalidade. Por outro lado, o art. 195, § 4º, determina que a contribuição social nova, para ser criada, siga o rito do art. 154, inc. I, possuindo, ambos os dispositivos, o discurso que se segue:


“A lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade social, obedecendo o disposto no art. 154, I. 


A União poderá instituir: ...


“Mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculos próprios dos discriminados nesta Constituição”.


Ora, pela segunda vez, impôs a Constituição lei complementar para criação de uma nova contribuição social. Como esta criação se fez por medida provisória, temos aqui a segunda inconstitucionalidade.”


� Aliomar Baleeiro ensina: “Fato gerador pendente é aquele que se iniciou, mas ainda não se completou pela inexistência de todas circunstâncias materiais necessárias e indispensáveis à produção de seus efeitos. ou desde que se não tenha constituído a situação jurídica em que ele assenta (art 116 do CTN). Em tais termos, a lei nova, desde que vigente, alcança o fato gerador pendente. Mas não o alcançará se não realizadas ainda aquelas circunstâncias materiais necessárias e indispensáveis produção dos efeitos naturais do tal fato ou se ainda se não constituiu a situação jurídica, que o legislador elegeu. O fato gerador pode ser complexo ou compósito porque formado de vários elementos simultâneos ou sucessivos. Integra-se destes e, por isso, só está realizado quando os essenciais se realizam” (“Direito Tributário Brasileiro”, Ed. Forense, 10ª ed., pg. 425). 


� Gaetano Paciello, à luz do direito italiano, assim explica a retroatividade tributária: “Mas o princípio da irretroatividade não é absoluto. Existem fatos ou situações que, embora ocorridos no passado, refletem suas consequências no presente. Vanoni cita os impostos sobre os lucros de guerra. Esses lucros foram considerados índice de capacidade contributiva permanente, ou seja, “atual”, no momento da edição da lei, entre os que se enriqueceram durante a guerra e os que, ao contrário, foram privados até do próprio sustento físico. Mais característico ainda, segundo Vanoni, é o caso da tributação dos estoques de mercadorias existentes antes do aumento de preço. É que, em matéria tributária, impõe-se a distinção dos casos de retroatividade propriamente dita daqueles que o são apenas na aparência. Fala-se, então, de pseudo-retroatividade (Berliri A., Principi cit, p. 164) ou de retroatividade imprópria (Micheli G.A., Corso cit. p. 63). Segundo Berliri, ocorre verdadeira retroatividade quando o legislador regula, com decorrência anterior à entrada em vigor da lei, os efeitos de um fato já ocorrido; ao contrário, ocorre pseudo-retroatividade quando o legislador regula, com decorrência posterior à entrada em vigor da lei, as consequências de um fato já consumado” (“Comentários ao CTN”, 5º vol., Ed. Resenha Tributária/IBET, 1979, pg. 120, coordenação de Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e Ives G. da Silva Martins) (grifos meus).


� O artigo 195 § 6º esclarece, pois, que todas as limitações constitucionais ao poder de tributar são aplicáveis às contribuições sociais do artigo 195, exceção feita à da anterioridade. Lembre-se, todavia, a lição de Luciano da Silva Amaro sobre o princípio da irretroatividade que alarga o espectro do princípio da anterioridade atual, ao dizer:


“Sempre nos causou enorme perplexidade a despreocupação com que, aliada à jurisprudência, a “communis opinio doctorum” afrontou o princípio da irretroatividade das leis fazendo, ainda, tábula rasa de outros pressupostos do Estado de Direito, ao procurar equacionar o problema da aplicação, no tempo, das normas do imposto de renda que o aumentam ou criam novas formas de incidência.


Tem-se sustentado, contra a justa, jurídica e indignada revolta de vozes isoladas, que o imposto de renda devido sobre a renda apurada em cada ano é disciplinado pela lei vigente ao final do mesmo. Pretendemos demonstrar, neste estudo, a falácia dos argumentos em que se apóia a posição contestada, para concluir que a retroatividade que se pratica com as leis do imposto de renda, longe de ser mero aspecto condenável do ponto de vista da Justiça ou da Política Fiscal, é uma afronta Constituição.


Trata-se, realmente, de velhíssima e empedernida inconstitucionalidade, que mercê de estranha síndrome de inércia da doutrina, contaminou os espíritos, instalou-se nas mentes, e cristalizou-se a tal ponto que mereceu consagração em súmula de nossa mais alta Corte de Justiça: “Ao imposto de renda calculado sobre os rendimentos do ano-base, aplica-se a lei vigente no exercício financeiro em que deve ser apresentada a declaração” (Súmula nº 584 do STF) (“Caderno nº 11 de Pesquisas Tributárias”, pgs. 345/46).


� Juan José Soler escreve sobre o princípio da irretroatividade: “I. El principio de la irretroactividad. La irretroactividad de la ley es una medida técnica escogitada para dar seguridad al ordenamiento juridico. Su zona ontológica no está, pues, en la filosofia juridica sino en la jurisprudencia o ciencia del Derecho.


Las disquisiciones de los canonistas, que consideraban la irretroactividad como de Derecho divino y a la retroactividad de Derecho humano, asi como las de los jusnaturalistas, que entendian que la irretroactividad es de Derecho natural y la retroactividad de Derecho positivo, están hoy superadas. Se acepta, unánimemente, que la irretroactividad no es uno de los llamados principios generales de Derecho, un prius del


Ordenamiento juridico, sino um posterius encaminado a evitar los trastornos económicos y sociales emergentes de toda regresión al pasado.


La irretroactividad es dentro de la técnica juridica, un principio de aplicación más que de interpretación de la ley, por lo mismo que no busca desentrañar el sentido de la ley sino medir sus efectos en el tiempo. Pero no hay aplicación sin interpretación previa. La interpretación y la aplicación son operaciones de tracto sucesivo.


Se discute si en la vida juridica apareció en primer término la retroactividad y 1uego la irretroactividad o vice-versa. Sin embargo; se acepta como demostrado lo primero, a juzgar por los textos que conocemos de los Códigos antiguos.


La verdad es que la irretroactividad nace concretamente en el Derecho romano, extendiéndose más tarde a la legislación de casi todos los paises de Europa y América. Mas esta difusión del principio no fué óbice para que surgieran también algunas retroacciones que bien pueden llamarse históricas, tales como la de la Francia revolucionaria, la mexicana, la venezola y la paraguaya.


Un error corriente que conviene disipar, es el de considerar a la irretroactividad como un principio que solo sirve al interés privado. Esto explica su inclusión en casi todas las Constituciones entre las garantías y derechos individuales. Pero sin negar su importancia en el Derecho privado, resalta su trascendencia en el Derecho público. Sirve al individuo pero también a la colectividad, acaso en mayor grado, porque tiende a dar firmeza al ordenamiento juridico, que es de carácter social” (Enciclopédia OMEA, Vol. XVI, pg. 881).


� O artigo 43 do Código Tributário Nacional tem a seguinte dicção: 


“Art.43. O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica:


I. de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;


II. de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior”.





� O artigo 97 inciso II do CTN tem a seguinte dicção: “Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:


.......


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


.......”, podendo a redução, portanto, ser feita por lei ordinária. Álvaro Mello Filho ao comentar o referido artigo lembra-se dos autores que cuidaram da matéria: “V. Yonne Dolácio de


Oliveira, “Legislação Tributária - Tipo legal tributário”, in Comentários ao CTN, vol. 2, Bushatsky, pgs.  136/158; Aliomar Baleeiro, “Direito Tributário Brasileiro”, Forense, pgs. 365/371; Orlando Carlos Gandolfo, “Atualização do valor monetário da base de cálculo do imposto predial e territorial urbano”, in RDP 31/234; Rubens Gomes de Sousa, “Inconstitucionalidade da correção monetária nos débitos fiscais”, in RDA 113/07; Hugo Machado, “Curso de Direito Tributário”, Forense, 1981, pgs. 25/26; Alberto Xavier, “Os princípios da legalidade e da tipicidade da tributação”, Ed. RT, S.Paulo, 1978, pgs. 5/55; Ruy Barbosa Nogueira, “A base de cálculo”, in RT 548/35; Caderno de Pesquisa Tributária nº 6, Princípios da Legalidade - Ed. Res. Tributária, S.Paulo, 1981; Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 7, Base de Cálculo, Ed. Res. Trib., S.Paulo, 1982; Alberto Xavier, “A determinação da base de cálculo do IPTU”, in Direito Tributário e Empresarial, forense, Rio, 1982, pgs. 233/260; Carlos Ayres de Brito, “Inidoneidade do D.L. para instituir tributo”, in RDP 66, pg. 45; Célio de Freitas Batalha, “Base de Cálculo do IPTU”, in RDT, vols. 17-18/155 (“Código Tributário Nacional”, Ed. Forense, Rio, 1986, pg. 66).


� Os artigos 171 e 225 do R.I.R. têm a seguinte redação: “Art. 171. A inexatidão quanto ao período-base de escrituração de receita, rendimento, custo ou dedução, ou do reconhecimento de lucro, somente constitui fundamento para lançamento de imposto, diferença de imposto, correção monetária ou multa, se dela resultar (D.L. 1598/77, art. 6º, § 5º): I. a postergação do pagamento do imposto para exercício posterior ao em que seria devido; ou II. a redução indevida do lucro real em que qualquer período-base.


§ 1º. O lançamento de diferença de imposto com fundamento em inexatidão quanto ao período-base de competência de receitas, rendimentos ou deduções será feito pelo valor líquido, depois de compensada a diminuição do imposto lançado em outro período-base a que o contribuinte tiver direito em decorrência da aplicação do disposto no § único do art. 154 (DL. 1598/77, art. 6º, § 6º).


§ 2º. O disposto no § único do art. 154 e no § 1º deste artigo não exclui a cobrança de correção monetária e juros de mora pelo prazo em que tiver ocorrido postergação de pagamento do imposto em virtude de inexatidão quanto ao período de competência (DL. 1598/77, art. 6º, § 7º)”;


Art. 225. Os tributos são dedutíveis, como custo ou despesa operacional, no período-base de incidência em que ocorrer o fato gerador da obrigação tributária (DL 1598/77, art. 16).


§ 1º. Na determinação do lucro real, a pessoa jurídica não pode deduzir, como custo ou despesa, o imposto de renda de que for sujeito passivo corno contribuinte ou como responsável em substituição ao contribuinte (DL 1598/77, art. 16, § 1º).


§ 2º. A dedutibilidade, como custo ou despesa, de rendimentos pagos ou diretados a terceiros abrange o imposto sobre os rendimentos que o contribuinte, como fonte pagadora, tiver o dever legal de reter e recolher, ainda que o contribuinte assuma o ônus do imposto (DL. 1598/77, art. 16, § 2º).


§ 3º Os impostos pagos pela pessoa jurídica na aquisição de bens do ativo permanente poderão, a seu critério, ser registrados como custo de aquisição ou deduzidos como despesa operacional salvo os pagos na importação de bens, que se acrescerão ao custo de aquisição (DL 1598/77, art. 16 § 3º).


§ 4º Não são dedutíveis, como custo ou despesa operacional, as multas por infrações fiscais, salvo as de natureza compensatória e as impostas por infrações de que não resultem falta ou insuficiência de pagamento de tributo (DL 1598, art. 16, § 4º)”.





� Hiromi Higuchi parece admitir que o artigo 171 deve prevalecer sobre aquele do artigo 225, mas seu discurso não chega a deslindar o conflito e nem a ofertar solução explícita sobre a questão ora apresentada, ao dizer:


“Até o advento do DL. 1598/77 as pessoas jurídicas tributadas com base no lucro apurado pela escrituração contábil estavam sujeitas a estrita observância quanto à independência dos exercícios financeiros. A receita auferida ou a despesa incorrida em determinado período-base não podiam ser computadas em período-base diferente. Assim, por exemplo, a comissão sobre vendas de mercadorias do período-base de 1975, se foi computada na apuração do lucro contábil do período-base de 1974 ou 1976, em ambos os casos, deveria ser adicionada ao lucro tributável. Ainda que a despesa tivesse sido postergada para exercício futuro, a infração ao dispositivo legal persistia” (“Imposto de renda das empresas”, 12a ed., 1987, pg. 52).





� É ainda Hiromi Higuchi quem ensina (ob. cit. pgs.54/55):


“Após a vigência do DL 1598/77, a inobservância do regime de competência na escrituração de receitas, custos, deduções ou reconhecimento de lucro só tem relevância, para fins do imposto de renda, quando dela resulte prejuízo para o Fisco, traduzido em redução ou postergação de pagamento do imposto (P.N. nº 57/79)”.





39

