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O OURO COMO ATIVO FINANCEIRO OU INSTRUMENTO CAMBIAL NA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL – PERECER.

CONSULTA

Os consulentes desejam conhecer a correta exegese do § 5º do artigo 153 da Constituição Federal, propondo-me as seguintes questões :

1) Em que momento o ouro deixa de ser ativo financeiro e instrumento cambial para se transformar em mercadoria ?

2) Qual o regime jurídico regulador das operações praticadas entre a promulgação da Constituição Federal e da lei que cuidará da diferença entre o ouro – mercadoria e o ouro- ativo financeiro e instrumento cambial ?

3) As definições do ouro como ativo financeiro ou como mercadoria deverão ser veiculadas por lei ordinária federal ou estadual, ou por lei complementar ?

4) Se as definições tiverem que vir à luz por lei complementar, deverão surgir quando da promulgação de um novo Código Tributário ou poderão nascer apenas por lei complementar parcial, que delas cuide exclusivamente ?

5) A lei que definir o ouro como ativo financeiro ou instrumento cambial submeterá sua comercialização exclusivamente às entidades financeiras, que não o produzem, ou poderá considerar como operadoras todas aquelas entidades que produzem ou comumente o comercializam ?

RESPOSTA

O Sistema Tributário plasmado na atual Constituição Federal, ao contrário dos artigos 18 a 26 da anterior, foi regulado da forma mais orgânica, na medida em que estabeleceu uma ordem de princípios para reger o direito à imposição por parte dos poderes tributantes, à luz da regra maior de que o Estado está a serviço do cidadão e não este a serviço daqueles que detém o poder 
.

Assim é que as duas primeiras partes do capítulo I do Título VI da C.F., dedicado ao sistema, cuidam fundamentalmente dos princípios gerais e das limitações constitucionais ao poder de tributar, seções que se entrelaçam pela indiscutível convergência das matérias tratadas.

A seção destinada aos princípios gerais, de início, alberga as cinco formas de tributos permitidas pela Constituição (impostos, taxas, contribuição de melhoria, empréstimos compulsórios e contribuições especiais), encampando tese que defendi perante a Constituinte e pela qual venho me batendo nas últimas duas décadas, quase que isoladamente, de que o sistema brasileiro integra uma divisão quinquipartida de tributos 
. Em seguida, assegura o princípio da capacidade econômica, assim como aquele da capacidade contributiva, em face de proibir o confisco na seção seguinte. Por outro lado, transforma a lei complementar em verdadeiro instrumento de garantia do sistema e dos pagadores de tributos 
.

Com efeito, o artigo 145 que reza:
“Art.145 – A União, os Estados, o distrito Federal e os municípios poderão instituir os seguintes tributos:

I – impostos;

II – taxas, razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição;

III – contribuição de melhoria, decorrente de obras públicas”

combinado com o artigo 150 inciso IV, da seguinte dicção :

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

IV – utilizar tributo com efeito de confisco”,

demonstra que o sistema foi plasmado à luz da teoria de que os princípios da estrita legalidade, da tipicidade fechada, da reserva absoluta da lei fiscal – garantias fundamentais do contribuinte - lá estão postos para que se evitem o arbítrio e a tentação permanente de quem tem poderes, deles se utilizar indevidamente 
.

É, todavia, o artigo 146, ao dispor:

“Art. 146 – 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 em matéria de legislação tributária sobre:

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

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;

c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticados pelas sociedades cooperativas”,

aquela que mais impressiona, posto que, por sua conformação, passa a ofertar garantia absoluta ao sistema, em face de exigir lei nacional – e não apenas ordinária – para que se desenhem as linhas mestras da imposição tributária no país. Com efeito, é a lei complementar o mais relevante instrumento do sistema, na medida em que, sobre permitir sua estabilização, desestimulando os poderes tributantes das diversas esferas da Federação a, por singela lei ordinária, desorganizarem a coerência de sua estrutura impositiva, fixa as regras fundamentais que deverão constar das leis tributárias 
.

Compreende-se, pois, a preocupação que teve o constituinte – em sensível avanço em relação ao sistema anterior – de esclarecer serem três as funções da lei complementar e, naquela que diz respeito às normas gerais, especificar algumas dessas normas.

Digo especificar alguma delas, pois na redação original o advérbio “ESPECIALMENTE” não se encontrava no texto, o que me preocupou sobremaneira, visão que se poderia interpretar, pela pretérita redação imperfeita, que as hipóteses elencadas constituíram “numerus clausus”. Em telefonema, à época, ao Deputado Francisco Dornelles, mostrei o risco que isso implicaria, posto que algumas normas estruturalmente de lei complementar, poderiam deixar de assim ser consideradas, chegando ambos e o ex-Secretário da Receita Federal, Accioly Patury, que o assessorava na ocasião, à escolha do mencionado advérbio, que transformou a lista alencada de “taxativa” em apenas “exemplificativa”
.

Ora, na especificação de algumas das normas gerais que necessariamente devem ter natureza da lei complementar, lê-se a que está no inciso III “a”, a saber:

“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 discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes”.

Pela Constituição, portanto, não há possibilidade alguma de qualquer espécie tributária vir à luz sem sua definição esculpida em lei complementar. É o que dispõe a Constituição e é o que têm que cumprir os poderes tributantes ordinários. Entendo eu que para três das espécies tributárias o legislador exigiu, além da sua definição em lei complementar, a definição de seus fatos geradores, de sua base de cálculo e de seus contribuintes, a saber: Impostos (146 inciso III letra a) Empréstimos compulsórios (artigo 148) e Contribuições especiais (artigo 149) 
.

O certo, todavia, é que para os impostos especificamente a Constituição exige definição do tributo, de sua base de cálculo, de seus contribuintes e de seus fatos geradores por lei complementar.

Tenho entendido, como já disse, que esta garantia não é só do sistema, na medida em que impede que cinco mil municípios brasileiros legislem sobre normas gerais ou que o façam 26 Estados, provocando o caos tributário nesta matéria. Trata-se de uma garantia também dos contribuintes, visto que são estes os que precisam conhecer, com segurança, as linhas gerais das leis impositivas, para poderem organizar seus negócios e não ficarem sujeitos às constantes mudanças de políticas fiscais instáveis e mal preparadas, sofrendo seus deletéricos efeitos, que são próprios dos países mal administrados ou dos sistemas tributários de nações incultas e pouco civilizadas 
.

O artigo 146 é, portanto, uma garantia da Nação, do sistema e dos contribuintes, que necessitam de segurança na quantificação futura do que devem entregar a seu “sócio majoritário” que á a Federação, cuja tradição no país, infelizmente, é tirar de quem produz riqueza e desenvolvimento, recursos para aplicá-los, de forma consideravelmente menos eficiente. Por essa razão ganha corpo, na reflexão acadêmica, ser a norma tributária uma norma de rejeição social, na medida em que o Estado exige mais do que necessita, para atender legitimamente os serviços públicos de interesse da comunidade e para atender, sem igual legitimidade, os interesses dos próprios detentores do poder 
.

O que importa, todavia, para efeitos deste parecer, é que não pode haver novo tipo tributário constitucional, conformado na espécie “imposto”, sem que sua definição se faça por lei complementar. Tal exigência de definição legislativa superior esculpe a garantia de uma lei nacional, que é da Federação e não apenas singela lei ordinária de uma das esferas da Federação. Em outras palavras, quando da promulgação da lei complementar, a União apenas empresta à Federação seu aparelho legislativo afim, de que se tenha uma lei, superior a qualquer lei ordinária, capaz de assegurar estabilidade ao sistema, E, por ser lei nacional – e não apenas lei da União – é que se exige “quorum” qualificado, posto que a maioria absoluta da Federação que decide, por seus representantes legislativos.

A explicação atrás apresentada objetiva lançar luzes sobre o tratamento que o constituinte impõe aos infra-legisladores no concernente ao artigo 153 § 5º, que passo a examinar. Tem o artigo a seguinte redação:

“§ 5º - O ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento cambial, sujeita-se exclusivamente à incidência do imposto de que trata o inciso V do Caput deste artigo, devido na operação de origem; a alíquota mínima será de um por cento, assegurada a transferência do montante da arrecadação nos seguintes termos:

I – trinta por cento para o Estado, o Distrito Federal ou o Território, conforme origem;

II – setenta por cento para o Município de Origem”.

A primeira observação que se coloca é a que diz respeito ao instrumento legislativo a ser adotado. Embora fale, o legislador constituinte, em lei apenas – e não lei complementar – há de se entender que a lei será necessariamente complementar. A definição de fato gerador, de base da cálculo, de contribuinte e do próprio perfil de qualquer imposto só poderá ser feita por lei complementar. É o que determina o artigo 146, a que se subordina todo o artigo 153 
.

Acresça-se o fato de que é o referido parágrafo que declara que a definição do fato gerador da operação tributável decorrerá de lei. Como a definição de qualquer tributo só pode ser dada por lei complementar, não há como entender que seja lei ordinária aquela que venha a conformar a incidência do IOF sobre o ouro.

Não fosse por força deste argumento – por si só suficiente para colocar fim a qualquer veleidade exegética – há de se acrescentar que o ouro pode sofrer duas espécies de incidências, uma estadual e outra federal, o que geraria conflitos evidentes se leis ordinárias dos âmbitos federal e estaduais cuidassem da imposição, criando igual campo de incidência. Ora, é o já citado artigo 146 inciso I que determina:

“Art. 146 – Cabe à lei complementar;

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

A fim de se evitar tal risco real, é que o constituinte, sabiamente, impes a lei complementar, a qual delimitará as áreas de incidência de ambos os tributos (ICMS  e IOF). Este é o motivo pelo qual nem os secretários da Fazenda têm competência para atuar na área, por força do reduzido espectro que lhes é autorizado pelo artigo 34 § 8 das Disposições Transitórias, visto que só podem definir fatos geradores novos do ICMS, à luz do artigo 155 § 12, nem têm competência para adentrar área reservada à competência federal.

Desta forma, a lei complementar é o veículo para definir as características que fazem do ouro, nas operações de conteúdo econômico, sujeito ou ao IOF ou ao ICMS, lei complementar essa que só poderá surgir por atuação legislativa do Congresso Nacional e nunca por singelos e modestos convênios estaduais supletivos
.

O outro aspecto diz respeito a ser hoje tranqüila a interpretação jurisprudencial de que é a estruturalidade da matéria que impõe a lei complementar, e não a dicção legislativa.

Já decidiu o STF, o mesmo ocorrendo com o TFR, que nas imunidades condicionadas da pretérita Constituição, não obstante falar o constituinte em lei apenas, aquela lei teria que ser necessariamente complementar, no caso, os artigos 9 e 14 do CTN.

Estava o art. 19, III, do texto anterior assim redigido:

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

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

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

III – instituir imposto sobre:

a) o patrimônio, a renda ou os serviços uns dos outros;

b) os templos de qualquer culto;

c) os patrimônio, a renda ou os serviços dos partidos políticos e de instituições de educação ou assistência social, observados os requisitos da lei; e

d) o livro, o jornal e os periódicos, assim como o papel destinado à sua impressão” (o grifo é meu), 

mas a lei explicitadora dos requisitos foi o CTN, em seus artigos 9 e 14, com o discurso que se segue:

“Art. 9 – (Proibições à União, Estados, Distrito Federal e Municípios) – É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

I – instituir ou majorar tributos sem que a lei o estabeleça, ressalvado, quando à majoração, o disposto nos arts. 21, 26 e 65;

II – cobrar impostos sobre o patrimônio e a renda com base em lei posterior à data inicial do exercício financeiro a que corresponda;

III – estabelecer limitações ao tráfego, no território nacional, de pessoas ou mercadorias, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais;

IV – cobrar impostos sobre:

a) o patrimônio, a renda ou os serviços uns dos outros;

b) templo de qualquer culto;

c) o patrimônio, a renda ou serviços de partidos políticos e de instituições de educação ou de assistência social, observados os requisitos fixados na Seção II deste Capítulo;

d) papel destinado exclusivamente à impressão de jornais, periódicos e livros.

Art. 14 – (Partidos políticos – Instituições de educação ou de assistência social) – O disposto na alínea c do inciso IV do art. 9º é subordinado à observância dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

I – não distribuírem qualquer parcela de seu patrimônio ou de suas rendas, a título de lucro ou participação no seu resultado;

II – aplicarem integralmente, no País, os seus recursos na manutenção de seus objetivos institucionais;

III – manterem escrituração de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidão” 
.

Não admitiu a jurisprudência que a imunidade, sendo uma vedação absoluta ao poder de tributar, fosse veiculada por lei ordinária. Se pudesse o legislador ordinário determinar as hipóteses em que a imunidade seria aplicável, poderia ocorrer que seriam tais os obstáculos criados por ele que nunca as imunidades da letra “C” inciso III viriam a ser implantadas. Por essa razão, a jurisprudência se orientou no sentido de que, nada obstante falar o legislador em lei, tal lei teria que ser necessariamente complementar 
.

Em face de tal orientação, o intérprete obrigatoriamente terá que ler, no discurso do artigo 153 § 5, que a lei a que se refere o constituinte, é a lei complementar, nem se admitindo a invasão legislativa dos Estados, à luz do frágil § 8 do artigo 34 das Ds. Ts., posto que a matéria a ser regulada interessa também à União, vedada ocupação indevida de áreas de competência impositiva rigidamente discriminadas, que foi o modelo hospedado pelo sistema brasileiro.

Esclarecido este aspecto, há que se acrescentar que a lei complementar a ser produzida, para definir a área de incidência do IOF e do ICMS sobre o ouro, poderá ser veiculada independente de uma consolidação do CTN, à luz da nova Constituição. Nada impede que, antes da promulgação de um novo Código Tributário, faça-se lei complementar para regular matérias não recepcionadas pelo novo sistema.

O IOF é um imposto com legislação complementar estabelecida pelos artigos 63 a 67 do CTN. Tais artigos foram recepcionados pela nova ordem constitucional, já que não há choque entre o disposto no atual artigo 153 inciso V e o artigo 21 inciso VI da carta anterior, ambos com a seguinte dicção:

“Art. 153 inciso V – Compete à União instituir impostos sobre: operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários”

Art, 21 inciso VI – Compete à União instituir impostos sobre: operações de crédito, câmbio e seguro ou relativos a títulos ou valores mobiliários”.

Ora, se o tributo é o mesmo, à evidência, todos os princípios gerais que regiam no passado, continuam a regê-lo no presente, razão pela qual foi o CTN, neste particular, recepcionado, porque não conflitante com a nova ordem, pela Constituição atual, ou seja, pelo novo ordenamento jurídico 
.

Os aspectos novos é que exigem regulação complementar, como é o caso do ouro, e para este a lei complementar deverá fazê-lo.

O ICM, quando alterado constitucionalmente, também teve o CTN alterado em seus artigos 52 a 62, com o D.L. 406/68, à época com eficácia de lei complementar, em face de o Congresso Nacional estar em recesso imposto 
. Ora, a nova lei complementar que complementaria a lei complementar anterior adaptando-a a essa realidade, não deve e nem pode ficar na expectativa de eventual consolidação do CTN, até porque em grande parte foi este código recepcionado pela nova ordem, sendo mesmo possível que nem venha a ocorrer em breve uma consolidação.

Não há, pois, necessidade de se aguardar a consolidação do CTN para veiculação das novas normas exigidas pelo sistema, podendo uma lei complementar específica regular de forma definitiva a matéria.

O que deve, todavia, a lei complementar conter?

Entendo que, inicialmente, deva definir qual é o campo próprio de atuação dos Estados e aquele da União.

A dicção constitucional faz menção à “operação de origem” como aquela sujeita ao IOF. Entendo que esta é a única operação sujeita ao IOF, o que vale dizer, aquela anterior à sua industrialização.

Por duas razões hospedo tal entendimento. Fala o legislador em “operações de origem”, não se devendo, portanto, admitir haja tantas incidências quantas forem as operações com o ouro, enquanto material não industrializado. Fosse possível a multiplicação de incidências, à evidência, não teria sentido o legislador constituinte falar em operação de origem.

Se a incidência se dará na operação de origem, quando muitas vezes nem se sabe ainda qual a real destinação do ouro – se para a reserva de patrimônio ou se para industrialização futura – deve-se entender que aquela incidência é substitutiva do atual imposto único, tendo o constituinte mantido a incidência sobre aquelas operações, mas através do imposto que permaneceu no elenco da competência impositiva da União 
.

Convenço-me cada vez mais de que o discurso legislativo objetiva manter sistema pelo qual a tributação anterior à real industrialização continua na competência da União e a posterior, na competência dos Estados e da própria União, pelos ICMS e IPI.

Em outras palavras, ao falar o constituinte em operação de origem, substitui o IUM pelo IOF em relação àquelas operações que por decorrência, ficaram fora da competência da UNIÃO, e dos Estados pelo ICMS 
.

O segundo argumento é o de que fala o constituinte em sujeitar-se a operação exclusivamente ao IOF, linguagem semelhante à dos antigos impostos únicos. Ora, como nas operações de origem ainda não se tem claro qual a destinação do produto, há de se convir que pretendeu o constituinte manter o sistema anterior com rotulagens diversas, criando uma ficção constitucional para fazer menção à novidade, isto é, considerar o mesmo bem, mas em etapas diversas da operação, ora como ativo financeiro ou cambial, ora como mercadoria.

O certo, todavia, é que estabeleceu momentos diferentes para que a incidência se fizesse, pela extrema dificuldade de se poder definir a tributação de um mesmo bem em face de sua destinação, de controle difícil e duvidoso 
.

Por esta linha de raciocínio, há de se compreender a expressão “Quando definido em lei”, que pode ter dois sentidos, a saber: o temporal, isto é, o momento em que vier a ser definido, ou modal, a forma pela qual vier a ser definido.

Meu primeiro impulso foi hospedar a segunda interpretação, lendo o discurso legislativo da forma seguinte:

“O tipo de ouro que vier a ser definido como ativo..” o que levaria o legislador a dizer que uma mesma operação poderia ser considerada sujeita ao ICMS ou ao IOF, conforme a destinação que o ouro viesse a ter. Essa interpretação cheguei a defender em meu livro “Sistema Tributário na Constituição”.

O exame mais aprofundado da questão, todavia, demonstra que o constituinte foi além, visto que, por ser a operação sujeita ao IOF apenas na origem e exclusivamente, eliminou conflitos permanentes e instabilidades constantes, sempre que na origem – quando o ouro ainda não passe por processo de industrialização comercial – se levante suspeita sobre o caminho que terá o ouro produzido nas jazidas, por garimpagem, faiscagem ou importado 
.

Parece-me, pois, agora, que indicando o corpo do artigo duas fazes distintas na produção do ouro, uma anterior, sujeita na origem exclusivamente ao IOF, e outra posterior sujeita ao ICMS e IPI, que o aspecto modal do advérbio “quando”, embora remanesça perde a densidade para o advérbio “temporal”, isto é, de que será sujeito o ouro na sua origem ( a primeira operação de conteúdo econômico), quando houver lei específica, não se sujeitando às regras atuais do IOF, pois que insuficientes para incidir sobre operações que são únicas e tributadas somente no início do processo produtivo.

Em outras palavras, o “quando” diz respeito ao modo e ao tempo em que a lei complementar será publicada e não apenas ao tipo de ouro, visto que a operação a que se refere a incidência é exclusivamente aquela da origem.

Ora, se a operações a que se refere é a de origem, compreende-se também que não podem ficar tais operações apenas vinculadas a rígidas regras do sistema financeiro, visto que se o IOF é típico imposto do sistema, para a nova hipótese o constituinte abriu exceção, fazendo- o incidir sobre operações nitidamente fora do sistema. Diria mais.

O sistema financeiro é, em face do § 5 do art. 153, acólito do sistema produtor e negociador de ouro, razão pela qual não seria crível que apenas as instituições financeiras lidassem com o ouro ativo financeiro ou cambial, apesar de não o produzirem e dependerem, o mais das vezes, daqueles que operam efetivamente com o metal 
.

Em outras palavras, embora seja o IOF típico imposto do sistema financeiro, em relação ao ouro alargou o constituinte seu campo de incidência, podendo recair sobre entidades não financeiras em sua origem, única forma de ser realmente substitutivo do IUM, que efetivamente o é.

Estou convencido, portanto, que o artigo 3º do anteprojeto de lei que me foi apresentado com a seguinte dicção:

“Art. 3º - Para efeito do disposto nesta lei, define-se ouro como ativo financeiro e instrumento cambial, quando:

I – Em bruto, contido em minério, pepita ou pó, extraído por empresa de mineração ou obtido mediante faiscação, garimpagem, cata ou extração, por trabalhos rudimentares;

II – Em barras, lingotes, plaquetas ou lâminas em elevado estado de pureza.

Parágrafo 1º: A incidência, com exclusividade deste imposto, abrange todas as fases anteriores à industrialização do ouro”

espelha perfeitamente o que o constituinte define como operação de origem, razão pela qual os artigos 4, 5 e 7 completam o elenco de um texto explicitador de lei complementar, com a dicção que se segue:

“Art. 4º - Constituem fatos geradores do imposto:

I – A saída do ouro da área titulada da jazida, ou das áreas limítrofes ou vizinhas, onde se situem as instalações de beneficiamento do minério ou de fundição, em barras, lingotes, plaquetas ou lâminas;

II – A primeira aquisição ao produtor ou cooperativa de produtores de ouro obtido por faiscação, garimpagem, cata ou extraído por processos ou sistemas rudimentares;

III – A entrada do ouro no território nacional.

Parágrafo único: O ministro da Fazenda poderá autorizar a saída de ouro da área titulada da jazida, em especial para tratamento, com suspensão total ou parcial do imposto, até que a venda para o mercado interno ou para exportação se efetive, ou seja comprovada nos prazos fixados por essa autoridade.

Art. 5º - A base de cálculo do imposto será o valor da operação de que decorrer o fato gerador.

Art. 7º - São contribuintes do imposto, respectivamente, nos casos ao art. 4º, o titular de direitos sobre o mineral, o primeiro adquirente e o importador”.

Definição do tipo tributário, do fato gerador, da base de cálculo e do contribuinte é típica função da lei complementar, nos termos do artigo 146 da C.F. razão pela qual irrepreensível a proposta formulada pelos consulentes 
.

À evidência, se o ouro pelo IOF só pode ser tributado na operação de origem, foge tal imposição à regulamentação do Banco Central, visto que a ele se sujeitam entidades financeiras ou não, (sendo as operações com ouro de possível realização por entidades financeiras ou não).

A competência fiscalizadora é, portanto, da Receita Federal, depois de produzida a lei complementar, e de ter sido também regulamentado o IOF, por lei ordinária
.

Resta, por fim, a indagação: Se até 1º de Março não houver lei complementar, regulando a matéria e desaparecendo nesta data o IUM, qual será o imposto incidente na operação de origem?

Nenhum, visto que o ICMS não poderá invadir área que não lhe pertine constitucionalmente, o IOF não poderá ser cobrado, à falta de lei complementar, e o IUM desaparecerá do sistema pátrio 
.

Esta é a razão pela qual mister se faz rápida regulamentação do referido imposto, por lei complementar, antes de 1º de Março.

Passo agora a responder, perfunctoriamente, as questões que me foram formuladas.

1) No momento em que é industrializado, nos termos do artigo 3º do ante projeto que me foi apresentado.

2) Até 1º de Março será regido pela lei que instituiu o IUM. A partis de 1º de Março, por leis complementar e ordinária posteriores, que vierem a ser promulgadas, estabelecendo os critérios distintivos. Se não houver lei complementar até aquela época, não haverá qualquer espécie de tributação.

3) Por lei complementar.

4) A lei complementar poderá ser veiculada independentemente de consolidação do CTN.

5) O futuro IOF incidirá sobre as operações de entidades financeiras ou de quaisquer outras que operem com o ouro, posto que não será a qualidade do operador, mas o tipo de operação que sujeitará o contribuinte à incidência do tributo.

S.M.J.

São Paulo, 10 de fevereiro de 1989.
� No livro que coordenei sobre Sanções Tributárias (Ed. CEEU - Resenha Tributária, 1979) todos os autores, a saber: Dejalma de Campos, Gaetano Paciello, Gaze Asem Tufaile, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, Joaquim Luiz de Castro, José Carlos Graça Wagner, José Carlos de Souza Costa Neves, Juan Carlos Luqui, Leon F. Sklarowsky, Manuel de Juano, Roberto V. Calvo, Sacha Calmon Navarro Coelho e Ylves José de Miranda Guimarães, hospedam, em maior ou menor extensão, tal concepção, alicerce primeiro de qualquer Estado Democrático.


� “As contribuições especiais numa divisão quinquipartida dos tributos” in Direito Tributário nº 5 (Ed. Bushastky, 1976, pgs.251/270)





� Federico Maffezzoni, opõe-se à identificação da capacidade contributiva com a capacidade econômica, dizendo: “Com si è detto, la doutrina dominante del diritto tributario ha ritenuto di identificare la capacitá contributiva nella pura e semplice capacitá economica di contribuire dei soggetti passivi de potere di imposizione e di concretarla in una qualifica abiettiva dei presupposti di fatto dei tributi, tale da confidurare questi ultimi come meri fatti indicativi di ricchezza, invece che come fatti indicativi del godimento dei vantaggi der servici pubblici. Ma mi sembra che contro questa tesi si possano opporre insuperabili obbezioni. Innanzitutto il consentire al legislatore ordinario di scegliere, como prsupposti dei tributi, dei fattiindicativi di ricchezza o di capacità economica, ancche quanto non sono. indicativi dei vantagi dei pubblici servizi, significa cosentire al legisladore di imporre, a parità di capacità economica, pari prestazione tributaria sia a chi manisfesta indici di godimento dei servizi pubblici, sia a chi non me manifesta per nulla, e cioè ad es. sia allo straniero che transita occasionalmente pe il paese, sia a chi vi opera stabilmente, significa cioè conssentire al legisladore di disporre una identica disciplina giuridica per situazioni situazioni radicalmente diverse (39). Il che è inaznmissibile. In secondo luogo, in contrasto con la conyinzione diffusa in dottrina, che la capacità economica dei soggetti passivi delle pubbliche entrate sia un’entià obbisttivamente determinabile (4), si può con sicurezza affermare che tale essa non è. La prova di questa affermazione è facile. La capacità economica nom può essere misurata dal reddito, per due razioni fundamentali. Non esiste innanzitutto una nôzione univoca del reddito (41), ma esistono molteplici nozioni di esso, e ognuna valida ad ottenere una distribuzione delle entrate pubbliche del tutto diversa da guella ottenibile mediante il ricorso ad ogni altra nozione. Si pensi al reddito Prodotto, al reddito-entrata, al reddito medio e a quello effettivo, al reddito normale e al soprareddito, al reddito complessivo e a guello di singoli cespiti ecc. Inoltre la capacità economica di um soggeto nom puô ritenersi misurata dal solo reddito, qualunque sia la nozione di esso alla quale si ricorra, ma anche da un notevole numero di altri elementi, como il patrimonio, i bisoni individuali da soddsfare col reddito e col patrimonio, lo sforzo richiesto per ottenere luna e laltra di gueste entità economiche, la destinazione ad esse assegnata, vale a dire, a consumi necessari o superflui, socialmente apprezzabili o no, a investimenti ritenuti meritevoli di espansione o contrazione ecc. Per le stesse ragioni la capacità economica non può essere misurata dal solo patrimonio o da uno soltanto degli elementi ora indicati, ma da tutti contemporaneamente e da altri ancora che non sono indicati per brevità” (Il principio di capacità contributiva nel Diritto Finanziario, Ed. UTET, 1970 - pgs. 28/31)


� Gilberto de Ulhôa Canto, responsável pela conformação do Sistema Tributário anterior, é menos otimista ao detectar essa realidade: “Para o contribuinte as coisas pioraram, por que não existe um contribuinte federal, contribuinte de taxas, o contribuinte é sempre o mesmo sejam as exações federais, estaduais ou municipais, sejam elas impostos, taxas ou contribuições. Eu volto a dizer, não sou contra a descentralização, mas acho que se partiu de um pressuposto não necessariamente correto, o pressuposto de que a União é o único ente público desperdiçador. Não é assim; todos são desperdiçadores no Brasil. E, depois, partiu-se de segundo pressuposto que é rigorosamente político, o de que os Estados e Municípios dependem muito do Governo Central para a realização de sua Receita. Já foi pior, e não tanto assim, porque existem mecanismos de automatização da entrega aos Estado.s e Municípios dos recursos federais que a eles se destinam. Haverá abusos, eu acredito tranquilamente que haja. Mas a solução é punir os responsáveis. Faço essas observações sem o propósito de uma tomada de partido de oposição aos sistemas tributário que está sendo instituído. Ele tem coisas boas. É certo que ele vai criar inúmeras dificuldades de compreensão, de adaptação, mas isso é próprio de todas as mudanças. O sistema estabelecido em 1965/1966 também criou muitos problemas. A colocação em funcionamento de uma sistemática nova é sempre difícil.


A estrutura tributária que a Constituição que vai ser promulgada em outubro adotou, tomou como ponto de partida a reformulação do modelo anterior e não apenas a modificação dele para corrigir suas imperfeições. Houve alguns subsídios à Constituinte, que ela não acolheu. Em primeiro lugar, houve os trabalhos da Comissão presidida pelo Ministro Sayad, que não chegaram a ser concluídos porque o seu presidente deixou o governo antes; mas os integrantes desta comissão deram continuidade à obra, apresentando-a. como sugestão do Ipea. Houve por outro lado, os trabalhos da Comissão de Estudos Constitucionais, de chamada de Comissão Afonso Arinos, que praticamente aprovara um trabalho que a comissão mista de juristas da ABDF e do Instituto dos Advogados de São Paulo tinham elaborado, já visando oferecê-lo como colaboração para a nova Nova Constituição” (A Constituição Brasileira, 1988 – Interpretações - Ed. Fundação Dom Cabral - Academia Internacional de Direito e Economia/1988 - pgs.307/308).


� Hamilton Dias de Souza sobre o novo perfil da lei complementar ensina:


“Houve profunda alteração na lei complementar em matéria tributária. Eu cito aqui o ilustre Professor Paulo de Barros Carvalho, que já de há muito tempo entendia que a lei, complementar, em matéria tributária, não tinha uma tríplice função, mas apenas uma dupla função, que seria regular as limitações ao poder de tributar e dispor sobre os conflitos de competência nessa matéria tributária. Parece que talvez com essa preocupação o texto foi alterado. Hoje nós temos as três funções da lei complementar especificadas na Constituição, mas quando se fala que compete à lei complementar estabelecer normas gerais de direito tributário, nós temos especialmente sobre, e nesse especialmente sobre, temos no item “a” a definição de tributos e suas espécies; no item “b”, obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência; e o item “c” seria o adequado tratamento tributário ao ato cooperativo. Mas o que importa é que se nós temos em matéria de normas gerais de direito tributário - estou falando do Código Tributário Nacional - se nós temos que o código fica restrito apenas a essas matérias, eu diria que os tribunais teriam que reinterpretar todo o código Tributário para saber o que subsiste e o que não subsiste. E se sair um novo Código Tributário para ficar adaptado ao texto constitucional, ele deveria passar também por um teste, para sabermos o que dele é norma geral, se a enumeração for taxativa, e o que não é. Ou então entender-se que o texto quando diz normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre as matérias que especifica, que essa enumeração é exemplificada.


Penso eu que para salvar o código e para fazer com que determinadas matérias que lá estão, que são extremamente importantes, continuem num diploma de nível de lei complementar, a melhor interpretação será no sentido de que a enumeração é exemplificativa e não taxativa. Coloco entretanto isto aqui, como aliás tudo que estou colocando, à medição dos senhores e para um eventual debate” (A Constituição Brasileira - 1988 Interpretações - Fundação Dom Cabral/Academia Internacional de Direito e Economia, pg.313).


� Sempre entendi no passado que as funções da lei complementar eram três, como se pode ler no estudo publicado na Holanda intitulado “Monetary correction in the national tax code”


“This intermidiate rule was called a Complementary Law. Article 18, § 1 of the Federal Constitution states that: § 1 - A complementary law shall establish general rules of tax law, shall govern conflicts of authority on this subject between the federal government, the States, the Federal District and the Municipalities, and slall regulate constitutional limitations on the power to tax. This rule defines the scope of activity of the Complementary Law very well, that is, withathree-fo1d function, always in terms of:


1) establishment of general rules; 2) provisions concerning conflits of authority among the Federal Government, States, Municipalities, and the Federal District where they arise in general rules; and 3) regulation of constitutional limitations on the power to tax. We understand, contrary to Geraldo Ataliba and Souto Maior Borges, that Complementary Law has this triple function, in he wake, incidentally, of the lessons of Gilberto de Ulhôa Canto, Carlos da Rocha Guimarães, Aliomar Baleeiro, Ruy Barbosa Nogueira. and Hamilton Dias de Souza, since it is the only systematic, teleological, grainmatical, and historical interpretation admissible for the provision. It is systematic because it offers to national taxation law the possibility of a mechanism capable of transmitting the guidelines (general rules) of the Constitution (i.e.its structure), as well as allowing, at a second level of priority, settlement of conflicts might possibly occur between bodies of the Federation and also, at a third level, to regulate the Constitutional limits on power to tax (a rule already explained in the text of the Constitution). Chearly, the general rules of tax law, which are impossible to elucidate in the Constitution take greater priority in being represented in the law. These general rules are not to be disobeyed by lawmakers of tax collection bodies since the precisely to indicate the ways, i.e. the basic routes, to be ordinary legislation. The establishment of general rules of tax law, by means of a Complementary Law, represents a guarantee for taxpayers and the certainty that the tax collecting authorities, through their legislative bodies, will not embark upon unstabilizing legal adventures. This is why, in a systematic way, it is understood, according to the Constitution1s own wording, to have this as its main function, that is, the task os establishing general rules. Therefore, the lawmakers aimed at guaranteeing the system against less technical and more dangerous encroachment of federal bodies in the definition of is peculiar, ordinary structures.


The two ofter functions, although relevant, have a smaller scope since the first of them (governing conflicts) only occurs in zones of contact between imposing authorities, and the second (to regulate constitution alreaðy contained, as a rule, the appropriate explanations within its text, thereby reducing the area of application of the Complementary Law”. (Monetary Indexation in Brazil - Editors: Gilberto de Ulhôa Canto, Ives Gandra da S. Martins e J. Van Hoorn Jr. - International Bureau of Fiscal Documentation-Book 34, 1983 Amsterdam - pg.33/34).


� Os artigos 148 e 149 da Constituição Federal têm a seguinte dicção: “Art. 148 - A União, mediante lei complementar, poderá instituir empréstimos compulsórios: I - para atender as despesas extraordinárias, decorrentes de calamidades pública, de guerra externa ou sua eminência; II - no caso de investimento, público de caráter urgente e de relevante interesse nacional, observado o disposto no art. 150, III, b.


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, observado o disposto nos arts. 146 III e 150 I e III, e sem prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente ás contribuições a que alude o dispositivo” e nos dois casos remete o legislador constituinte sua veiculação ao desenho legislativo anterior plasmada em lei complementar.


� Evandro Gueiros Leite, o eminente presidente do Tribunal Federal de Recursos em prefácio para livro meu, reconhece ser a lei complementar (CTN) antes um estatuto do contribuinte que uma carta de imposição ao dizer: Desta obra, que agora manuseio, destaco, em amostragem por óbvias razões, um trecho de parecer sobre direito penal tributário. Å parte as limitaç6es do tema, descobre-se, através do discernimento do autor, a realidade de situações jurídicas ainda não reveladas, pelo menos para mim, como a de que o CTN seria antes u Estatuto do Contribuinte do que uma Carta do Fisco, por limitar a atuação dos Erários às estritas fronteiras estabelecidas em lei. Isto porque, vislumbrando os seus autores a crônica insuficiência das burras oficiais e uma notável incapacidade dos nossos governos de bem administrar a coisa pública, pretenderam tornar a nossa legislação fiscal básica - e o fizeram - em conjunto de normas de proteção do contribuinte contra o Estado e não do Estado contra o contribuinte. Tal é o motivo pelo qual alberga o CTN complexo enorme de princípios apenas aplicáveis ao contribuinte e não ao Estado, tendo-se, como exemplo, a integração analógica, a retroatividade da lei, se mais benéfica, o princípio do “in dubio pro reo”, sobre garantir a Constituição outros relevantes princípios, como o da legalidade., anterioridade e uniformidade da tributação.


A lição que se extrai daí é a de que falei no início, ou seja, a do papel do jurisconsulto que, persistentemente, trabalha esse complexo orgânico de princípios, regras e institutos, dentro do sistema, levando em conta que, no Estado Moderno, a imprescindibilidade do tributo não é rejeitada pelo povo, mas sim a densidade de sua exigência, em uma formulação da teoria da participação indevida pela teoria da participação desmedida” (Direito Administrativo e Empresarial, Ed. CEJUP, 1989).


� Em meu livro “Teoria da Imposição Tributária” Ed. Saraiva, 1983”, à luz das teorias das normas primárias e secundárias de Kelsen ou das endonormas e perinormas de Cóssio em uma teoria de conciliação, entendo serem as sanções normas secundárias sempre que as regras de aplicação forem de aceitação social e primárias, se de rejeição social, como é a norma tributária.


� Alcides Jorge Costa ensina: “Cito, por exemplo, o artigo 146, inciso III, alínea a da constituição, que diz: cabe à Lei Complementar expedir normas gerais de direito Financeiro, essencialmente sobre definição de tributos e suas espécies, bem como em relação aos impostos discriminados nesta Constituição dos respectivos fatos geradores da base de cálculo e contribuintes, obrigação e lançamento de crédito e prescrição e decadência tributárias. Essa segunda parte, é do atual Livro Segundo do Código Tributário Nacional, e não traz alterações de competência. Mas a primeira parte vem consagrar o fato de a Lei Complementar fixar os fatos geradores, base de cálculo e os contribuintes dos impostos estaduais e municipais” (A Constituição Brasileira 1988 – Interpretações - Fund. Dom Cabral – Academia Internacional de Direito e Economia pág.323).


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho esclarece “A Constituição enumera claramente em muitos de seus dispositivos a edição de lei que irá complementar suas normas relativamente a esta ou àquela 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 complementar” (Curso de Direito Tributário – Coordenação geral minha – Diversos autores -Ed.Saraiva, 1982 - pág.29).


� Os artigos 34 § 8º das Disposições Transitórias e 155 § 2º inciso XII da Constituição têm a seguinte dicção: “Art.34 - O sistema tributário nacional entrará em vigor a partir do primeiro dia do quinto mês seguinte ao da promulgação da Constituição, mantido, até então, o da Constituição de 1967, com redação dada pela Emenda nº 1, de 1969, e pelas posteriores”.


“§ 8º - Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgação da Constituição, não for editada a lei complementar necessária a instituição do imposto de que trata o art. 155, I, b, os Estados e o Distrito Federal, mediante convênio celebrado nos termos da Lei Complementar nº 24, de 7 de janeiro de 1975, fixarão normas para regular provisoriamente a matéria”


“Art. 155 § 2º inciso XII: Cabe à lei complementar:


a) definir seus contribuintes; b) dispor sobre substituição tributáriaM c) disciplinar o regime de compensação do imposto; d) fixar, para efeito de sua cobrança e definição do estabelecimento responsável, o local das operações relativas à circulação de mercadorias e das prestações de serviços; e) excluir da incidência do imposto, nas exportações para o exterior, serviços e outros produtos além dos mencionados no inciso X, a; f) prever casos de manutenção de crédito, relativamente à remessa para outro Estado e exportação para o exterior, de serviços e de mercadorias; g) regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados”.


� Sustentei oralmente perante o Tribunal Federal de Recursos a questão patrocinada pelos eminentes advogados Agnaldo Mendes Bezerra e Roberto Rosas, que resultou no acórdão do Tribunal Pleno abaixo transcrito, albergando a tese exposta neste parecer:


“ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE NA APELAÇÂO CÍVIL Nº 101.394-PARANÁ - REGISTRO nº 717465.


Rel. Sr. Ministro Ilmar Galvão - Remetente: Juízo Federal da 3a Vara - Apelante: União Federal - Apelada: Fundação COPEL de Previdência e Assistência Social - Suscitante do Incidente: Egrégia 4a Turma do TFR - Advs. Agnaldo Mendes Bezerra e outro.


EMENTA: TRIBUTÁRIO. ENTIDADES PRIVADAS DE PREVIDÊNCIA SOCIAL FECHADA. INSTITUIÇÕES COMPLEMENTARES DO SISTEMA OFICIAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL (ART. 35 DA LEI Nº 6.435/77). Inconstitucionalidades dos §§ 1º e 2º, do art. 6º, do D.L. 2065/83, que consideram sujeitos ao imposto de renda Os rendimentos de capital auferidos pelos entes da espécie. A assistência social, hodiernamente, não se resume à caridade pública, podendo também realizar-se por meio de previdência, que corresponde à assistência preventiva, destinada aos impossibilitados de continuarem trabalhando e à família dos que sucumbem. As entidades em tela, por isso são beneficiárias da imunidade prevista no art. 19, III, “C”, da CF, regulamentada pelo art. 9º, IV, “C”, c/c o art. 14 do CTN, que não condiciona o benefício à gratuidade dos serviços prestados, nem exige que sejam acessíveis a todas as pessoas indistintamente (RE 70.834-RS, RE 89.012-SP, RE 108.796-SP e RE 115.970-RS)


Arguição procedente.


ACÓRDÂO: Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. Decide o TFR, em seção plena, por maioria, declarar a inconstitucionalidade dos §§ 1º e 2º, do art. 6º, do DL 2065/83, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Custas, como de lei.


Brasília, DF, 30/06/88(data julgamento) (DJ 31/10/88)”.


� Escrevi no livro “Direito Empresarial” - Ed.Forense, 1986 2º ed. pgs. 76/78 que: “Ora, na referida manifestação judicial, adota a Excelsa Corte a lição pioneira de Ruy Barbosa Nogueira sobre as três formas principais de desoneração tributária, a saber: a imunidade, a isenção e a não incidência. De forma gráfica, o catedrático de direito tributário da mais antiga escola de Direito do país, assim distingue as três formas diferentes ðe desoneração tributária.


� EMBED PBrush  ���


O quadro é elementar e fala por si só. Dispensa comentários. Esclarece o óbvio e elimina exercícios sofisticados sobre naturezas jurídicas amalgadoras. A não incidência não é isenção. Ela decorre do não exercício do poder de tributar. Por esta razão, o art. 175 não cuida de não incidência, mas exclusivamente de isenções. Nas isenções, o poder de tributar exerce sua função de imposição. Cria a obrigação tributária em tese e permite que ela nasça, auto-excluindo, entretanto, a possibilidade de transformá-la em crédito tributário. O lançamento é inviável, vedado, proibido. O princípio é de uma lógica absoluta, inatacável. só se pode isentar algo que exista. Não é possível isenção da obrigação tributária, pois esta não seria isenção, mas imunidade. Na imunidade constitucional, o Poder Tributante está bloqueado em produzir obrigação tributária. Na imunidade, não há crédito tributário possível, pois inexiste instrumental para que a obrigação tributária possa surgir”.


� Celso Bastos assim se refere ao princípio da recepção em direito constitucional: “Uma Constituição nova instaura um novo ordenamento jurídico. Observa-se, porém, que a legislação ordinária comum continua a ser aplicada, como se nenhuma transformação houvesse das leis contrárias à nova Constituição. Costuma-se dizer que as leis anteriores continuam válidas ou em vigor. Muitas vezes isto é previsto na Constituição nova, mas, ainda que o texto seja omisso, ninguém contesta o princípio. Como explicar a concordância, se afinal de contas o princípio parece contradizer a verdade jurídica segundo a qual todas as leis ordinárias derivam a sua validade da própria Constituição? Kelsen observa que há imprecisão da linguagem comum, quando diz que as leis ordinárias continuam válidas. De fato, elas perdem o: suporte de validade que lhes dava a Constituição anterior. Entretanto, ao mesmo tempo, elas recebem novo suporte, novo apoio, expresso ou tácito, da Constituição nova. Este é o fenômeno da recepção, similar à recepção do direito romano na Europa. Trata-se de um processo abreviado de criação de normas jurídicas, pelo qual a nova Constituição adota as leis já existentes, com ela compatíveis, dando-lhes validade, e assim evita o trabalho quase impossível de elaborar uma nova legislação de um dia para o outro. Portanto, a nova lei não é idêntica à lei anterior, ambas têm o mesmo conteúdo, mas a nova lei tem seu fundamento na nova Constituição, razão de sua validade é, então, diferente.


Do exposto se constata que há uma grande diferença entre a lei constitucional anterior e a lei ordinária também anterior. Com a entrada em vigor da Constituição, cessa a, eficácia da norma constitucional, o mesmo não se dando com a legislação ordinária anterior, a qual não cessa de viger, embora o novo fundamento de validade venha informado pelos princípios: materiais da nova Constituição. O único obstáculo a transpor é não ser contrário a M.C.. Dá-se portanto uma novação, o que significa que as normas ordinárias são recepcionadas pela nova ordem constitucional e submetidas a um novo fundamento de va1idade.


Na mesma linha de Jorge Miranda entendemos que esta idéia de novação apresenta três corolários principais: Em primeiro lugar todos os princípios gerais de quaisquer ramos do direito passam a ser aqueles constantes da nova .Constituição. .Em segundo lugar todos os demais dados legais e regulamentadores têm de ser reinterpretados à luz da nova Constituição, a fim de se porem conformes com as suas normas e princípios. Em terceiro lugar, as normas contrárias à Constituição não são recepcionadas, mesmo que sejam contrárias apenas as normas programáticas e não ofendam a nenhuma preceptiva” (Comentários à Constituição do Brasil - Celso Ribeiro Bastos - Ives Gandra Martins, Ed. Saraiva/1988 - 1º vol. pgs. 366/367).


� Luciano da Silva Amaro sobre o processo legislativo do qual resultou o D.L. 406/68 escreveu: “Durante o recesso do Congresso Nacional, e vigorante, ipso facto, essa competência legislativa do Presidente da República, ficou, igualmente, suspensa a vigência do processo legislativo constitucional, reduzindo o processo de elaboração de direito novo à expressão mas simples prevista no ato institucional: o ato legislativo do Presidente da República. Nesse período pois, as matérias de competência da União seriam disciplinadas por ato do Presidente da República, a que se designou, genérica e uniformente, de decreto-lei. Essa designação, com efeito, aplicou-se aos atos do presidente da República, editados durante o recesso do Congresso Nacional, para disciplinar as matérias de competência da União. Esses decretos-leis, porém, nada têm a ver como os decretos-leis previstos no processo legislativo constitucional. Quando os editava, o Presidente da República não estava sujeito às limitações do art. 58 (hoje, art. 55) da Constituição, pois a vigência deste estava suspensa. E o ato editado não era o que se insere no processo legislativo constitucional, mas sim o autorizado pelo Ato Institucional nº 5. Este ato era a fonte daquela competência, não a Constituição. Assim, se o decreto-lei, editado com base no .Ato Institucional, atuasse dentro do campo de matérias de competência legislativa da União, inquestionável seria sua validade, tanto em face do, próprio Ato Institucional, como em face da Constituição, já que, no particular, esta se encontrava alterada, ou parcialmente suspensa, por aquele. Assim sendo, durante o recesso decretado do Congresso o Presidente da República podia regular as matérias previstas no art. 19, parágrafo único, da Constituição (como fez, por exemplo, com o Decreto-lei nº 406/88), como podia alterar resoluções do Senado Federal (por exemplo, como o Decreto-lei nº 374/69, que alterou a Resolução nº 34/7; pelo Decreto-lei nº 407/68, foram fixadas alíquotas máximas do ICM, matéria que, na Constituição, se reserva à resolução do Senado) ou decretos legislativos (por exemplo, com, Decreto-lei nº 382/68, que revogou o Decreto Legislativo nº 8/67) , além de poder disciplinar matérias que a Constituição reserva é lei ordinária ou aos seus sucedâneos, decreto-lei (ratificável pelo Congresso) e a lei delegada (por exemplo, com o Decreto-lei nº 401/68)” (Direito Tributário 5 - Ed.Bushatsky - 1976 Coord. Geral de Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e minha -pg.295/296).


� Helcias Pelicano sobre a estrutura tributária do IUM escreveu: “A estrutura legal do Imposto Único sobre Minerais está calcada nos Decretos-leis 1.038, de 21.10.69, 1.083, de 6.2.70, 1.172, de 2.6.71, 1.402, de 23.5.75, 1.412, de 31.7.75, Decretos 66.694, de 11.6.70 e 75.757, de 23.5.75, e Instrução Normativa 22, de 18.7.73, do Secretário da Receita Federal (institui o documentário fiscal).


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


O imposto incide uma só vez sobre uma das operações acima citadas e exclui a incidência de qualquer outro tributo - federal, estadual ou municipal - com exceção do imposto de renda e de taxas pela utilização de serviços públicos prestados ao contribuinte ou postos â disposição. A incidência abrange apenas a fase anterior à industrialização; industrializado, o produto resultante estará sujeito se for o caso, ao imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e ao Imposto de Circulação de Mercadorias (ICM). Considera-se industrialização qualquer operação que modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentação ou a finalidade do produto, ou aperfeiçoe para o consumo (parágrafo 2º do art. 1º do Regulamento do IPI, aprovado pelo Decreto 70.162, de 18.02.72), bem como o polimento, a lapidação e serragem de substância mineral, salvo quanto ao simples desdobramento (serragem) ðe blocos de mármore ou de granito. As operações de tratamento, todavia, sujeitam-se ao IUM, apesar de, genericamente, constituírem industrialização, se bem que por processos rudimentares. O fato gerador do imposto é: 1 - a saída de substância mineral ou fóssil constante da lista das áreas da salina, da jazida, da mina ou de outros depósitos minerais, de onde provém, ou de áreas limítrofes ou vizinhas onde e situem suas instalações de tratamento;


2 - a primeira aquisição ao produtor, quando a substância mineral for obtida por faiscação, garimpagem, cata ou extraída por trabalhos rudimentares” (Comentários ao CTN, vol.5 - pg. 151 - Ed. Resenha Tributária - IBET, Coordenação geral de Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e minha).


� A própria alíquota de 1% era do IUM, em explicação de Helcios Pelicano “Constitui valor tributável: 1 - nos casos dos minérios de ferro e manganês, de carvão mineral, do sal-marinho e da água mineral, os valores fixados em pauta pelos órgãos competentes; 2 - no caso de substância mineral consumida, transformada, utilizada ou beneficiada pelo próprio titular da jazida, da mina, da salina ou de outro depósito mineral, ou remetida a outro estabelecimento da mesma pessoa jurídica ou firma com a qual mantenha relações de interdependência, o seu valor industrial; 3- nos casos não previstos nos itens anteriores, o preço da operação de que decorrer o fato gerador, incluídas as despesas acessórias debitadas ao comprador ou destinatário, com exceção das de transportes e seguro, quando escrituradas em separado.


As atuais.alíquotas do IUM são as seguintes: I - metais nobres, pedras preciosas, carbonados e pedras semipreciosas lapidáveis - 1% II - sal-gema e sal-marinho - 15% - III - demais substâncias minerais - 15%. Nos casos de exportação as alíquotas são estas: I - metais nobres, pedras preciosas, carbonadas e pedras semipreciosas lapidáveis - 1% II - minério de ferro e de manganês - 7,5%; III - demais substâncias - 4%. As indústrias consumidoras de substâncias minerais do País poderão abater o imposto único pago relativamente aos minerais do País entrados em seus estabelecimentos, do ICM e do IPI devidos por esses estabelecimentos, na proporção de 90% e 10%, respectivamente (art. 73 do RIUM)” (ob. citação 17, pg. 152).


� A opção do constituinte soluciona, todavia, antiga polêmica sobre a incidência do imposto sobre a renda nas compras e vendas de ouro para especulação. Já escrevi no passado:.Tem a Fazenda Federal, todavia, autuado pessoas que investem em ouro, adotando duplo critério, ou seja, de que o ouro seria mercadoria para o poupador que o comprar e vender fora das BM & F ou das instituições financeiras e seria ativo financeiro, o que corresponderia a valor mobiliário assemelhado a papel financeiro, se negociado em. Bolsas ou no sistema.  Pelo tratamento administrativo, o mesmo bem seria e não seria mercadoria e seria e não seria ativo financeiro, sem que houvesse qualquer alteração de seu aspecto material ou pessoal, apenas diverso sendo o veículo operador.


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


“I. Incide o imposto de renda na fonte sobre o valor dos rendimentos atribuídos em operações de venda por instituições financeiras, inclusive sociedades corretoras e distribuidoras de valores mobiliários, a pessoa jurídica não financeira ou pessoa física e subsequente recompra de quaisquer ativos financeiros. O disposto neste item se aplica, também, aos rendimentos atribuídos em operações que tiverem por objeto a venda e a recompra de metais e pedras preciosas ou quaisquer outros ativos representados ou não por contrato escrito. O ouro, portanto, segundo orientação oficial, seria, quando vendido pelas instituições mencionadas, valor mobiliário e não mercadoria, mas, se vendido pelas empresas produtoras, seria mercadoria e não valor mobiliário. A referida Instrução Normativa não é norma complementar, visto que a lei que a poderia embasar não existe. A referida Instrução cria hipótese de incidência, sem ser lei, em frontal violação do art. 97 do CTN, 19, inc. I, da E.C. nº 1/69. Não tem, portanto, qualquer força cogente, se não no plano dos atos arbitrários. Percebe-se, todavia, na orientação fazendária, que a inspirou, a preocupação de ofertar tratamento mais adequado à matéria, embora de forma canhestra” (Direito Econômico, Ed. Forense, págs.59/60/61).


� “Por fim, inovação. O ouro, que é mercadoria, passa a ser ativo financeiro, valendo como se título fosse, se adquirido para reservas e especulação e não para ser utilizado como matéria prima. O § 5º do artigo 153 da C.F. tem a seguinte redação: “§ 5º - O ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento cambial, sujeita-se exclusivamente à incidência do imposto de que trata o inc. V do caput deste artigo, devido na operação de origem, a alíquota mínima será de um por cento, assegurada a transferência do montante da arrecadação nos seguintes termos: I. 30% para o Estado, o Distrito Federal ou o Território, conforme a origem; II. 70% para o Município de origem”. A “ficção jurídica”, por estar na Constituição, prevalecerá, já que a lei pode fazer do quadrado, redondo ou do preto, branco, se por imposição constitucional. Da mesma forma que uma casa alugada para especulação não é ativo financeiro, o ouro não o seria em tais circunstâncias, do ponto de vista material, mas o será do ponto de vista legal. A incidência, para tais efeitos, será do IOF e não do ICMS, cabendo à lei traçar o perfil da nova ficção constitucional para separar o ouro-ativo do ouro mercadoria. A lei terá que ser necessariamente complementar, visto que as competências atingidas são dos Estados, Distrito Federal e da União, falhando novamente o constituinte, em falar apenas em lei, quando o sistema exige lei complementar. O adjetivo “Complementar” está implícito no texto do § 5º e não explícito.


Passará a União toda a arrecadação do IOF para os Estados e Municípios, apenas ficando com a parte dos territórios inexistentes, ou seja, não ficará com coisa alguma. Tal desestímulo poderia levar a União a nunca tributar tais ativos, razão pela qual impôs o constituinte uma alíquota mínima de 1%. Por não ter sido imposto prazo para promulgação da lei, à evidência, a garantia da alíquota não significa que tal imposto será cobrado um dia” (O Sistema Tributário da Constituição, Ed. Saraiva, 1989).


� Marcos Paulo de Almeida Salles entende que o próprio perfil do IOF no sistema anterior não era dos mais precisos, como se lê a seguir: “Mas apesar disto o legislador não manteve a mesma coerência de idéias, em relação ao próprio tributo criado pela presente seção do CTN, pois à sombra da indevida especificação da Emenda Constitucional nº 18, gerada pelo título “impostos sobre operações de crédito, câmbio e seguros e sobre operações relativas a títulos e valores mobiliários”, corrigida prontamente pela lei 5.143 (20-X-1966) que regulando a matéria, chamou-o com grande precisão de “imposto sobre operações financeiras” (IOF), conservou ele a denominação atual que nos parece imprecisa e pouco prática para um código, que deve ter em mira, sempre a generalização dos fatos, que as regulamentações posteriores especificarão, à medida das necessidades, conforme se verifica em toda a legislação posterior, seja ela proveniente de leis ou decretos, seja ela proveniente de resoluç6es ou circulares do Banco Central do Brasil.


“Art.63 - O imposto de competência da União sobre operações de crédito, câmbio e seguro e sobre operações relativas a títulos e valores mobiliários tem como fato gerador: I - Quanto às operações de crédito e sua efetivação pela entrega total ou parcial do montante ou valor que constitua objeto da obrigação ou sua colocação à disposição do interessado; II - Quanto às operações de câmbio, e sua efetivação pela entrega de moeda nacional ou estrangeira, ou de documento que a represente, ou sua colocação à disposição do interessado, em montante equivalente à moeda estrangeira ou nacional entregue ou posta à disposição por este; III - Quanto às operações de seguro, a sua efetivação pela emissão da apólice ou do documento equivalente, ou o recebimento do prêmio na forma da lei; IV - Quanto às operações relativas a títulos e valores mobiliários, a emissão, transmissão, pagamento ou resgate destes, na forma da lei aplicável; Parágrafo único: A incidência definida no inciso I exclui a definida no inciso IV e reciprocamente, quanto à emissão, ou pagamento ou resgate do título representativo de uma mesma operação de crédito.


A simples transcrição deste artigo demonstra a excessiva casuística que mencionamos, em detrimento de uma generalização conveniente em se tratando de títulos que apresentam senso econômico” (Direito Tributário 4 - Ed.Bushatsky - pgs.70/71 - Coord. Geral de Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e minha).


� Silveira Bueno, em seu Minidicionário - Ed. Litz, ensina: “Definição, Explicação, enumeração de qualidades características” pg. 193 – 3a edição, incluindo nesta enumeração os elementos que a lei complementar deva explicitar no concernente à nova incidência. 23) Lembro aos consulentes que o artigo 192 da CF, que cuida do sistema financeiro, em nenhum momento faz menção ao ouro, tendo o seguinte discurso: “Art. 192 - O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do País e a servir aos interesses da coletividade, será regulado em lei comp1ementar, que disporá, inclusive, sobre: I - a autorização para o funcionamento das instituições financeiras, assegurado às instituições bancárias oficiais e privadas acesso a todos os instrumentos do mercado financeiro bancário, sendo vedada a essas instituições a participação em atividades não previstas na autorização de que trata este inciso; II - Autorização e funcionamento dos estabelecimentos de seguro, previdência e capitalização, bem como do órgão oficial fiscalizador e do órgão oficial ressegurador; III - as condições para a participação do capital estrangeiro nas instituições a que se referem os incisos anteriores, tendo em vista, especialmente: a) os interesses nacionais; b) os acordos internacionais; IV - a organização, o funcionamento e as atribuições do banco central e demais instituições financeiras públicas e privadas; V - os requisitos para a designação de membros da diretoria do Banco Central e demais instituições financeiras, bem como seus impedimentos após o exercício do cargo;





� cargo; VI - a criação de fundo ou seguro, como objetivo de proteger a economia popular, garantindo créditos, aplicações de depósitos até determinado valor, vedada a participação de recursos da União; VII - Os critérios restritivos da transferência de poupança de regiões com renda inferior à média nacional para outras de maior desenvolvimento; VIII - o funcionamento das cooperativas de crédito e os requisitos para que possam ter condições de operacionalidade e estruturação próprias das instituições financeiras.


� O “caput” do artigo 34 das Disposições Transitórias não permite que o sistema anterior continue além de 1.03.89, se conflitante com o atual, tendo a seguinte dicção: “Art. 34 - o sistema tributário nacional entrará em vigor a partir do primeiro dia do quinto mês seguinte ao da promulgação da Constituição, mantido, até então, o da Constituição de 1967, com redação dada pela Emenda nº 1, de 1969, e pelas posteriores”.
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