INEXISTÊNCIA DE IMPOSIÇÃO DA CPMF SOBRE OPERAÇÕES POR INTERMÉDIO DO SISTEMA FINANCEIRO EM QUE AS INSTITUIÇÕES SÃO SINGELAS MANDATÁRIAS  –  PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional.

CONSULTA

A consulente formula-me a seguinte questão sobre a legalidade da IN 66/99 quanto a determinadas operações, apresentando aquelas em que atua em relação a terceiros, nas relações entre estes e seus clientes, como singela mandatária.

A consulta e os quadros explicativos com a opinião jurídica da consulente estão versados nos termos que se seguem:

“REF: CONSULTA CPMF LEI Nº 9311/96 E INSTRUÇÃO NORMATIVA SRF Nº 66/99. 

1. Referindo-se ao assunto acima mencionado, servimo-nos da presente para consultá-lo acerca do enquadramento legal e fiscal dos procedimentos operacionais adiante descritos, adotados por instituições financeiras segundo seu melhor entendimento da legislação aplicável, de forma que V. Sa. possa oferecer-nos orientações no sentido de nos posicionarmos em relação a eventuais questionamentos por parte da Autoridade Tributária em face daqueles procedimentos, considerando-se, ainda, uma vez reunidos os argumentos necessários, a viabilidade de:

I – promover uma discussão com o representante da Administração Tributária, com vistas a uma possível alteração de redação da IN SRF 66/99;

II – contestação perante o Judiciário, da legalidade da referida Instrução Normativa e as possíveis conseqüências que poderão advir;

III – oferecer argumentos em nossa defesa, tanto na via Administrativa como na Judicial e, 

IV – sugerir o remédio processual adequado.

2. DESCRIÇÃO DOS PROCEDIMENTOS OPERACIONAIS

2.1. DO PROCEDIMENTO NORMAL

a) As Instituições Financeiras, de longa data, muito antes da instituição da CPMF, já ofereciam aos seus clientes os serviços de recebimentos e de pagamentos de obrigações, de forma agendada, mediante a utilização e um sistema para tanto especialmente desenvolvido, denominado 

“SISTEMA ELETRÔNICO DE CONTAS A PAGAR E A RECEBER”.

b) Por meio deste SISTEMA, mediante contratação devidamente formalizada, o Cliente:

I – envia relatório contendo suas obrigações a pagar a terceiros (duplicatas a pagar de fornecedores, por exemplo);

II – coloca recursos em conta corrente de sua titularidade (do cliente), e 

III – autoriza o débito em conta corrente no próprio Contrato de Prestação de serviços de Contas a Pagar.

2.2. DOS PROCEDIMENTOS AJUSTADOS COM O CLIENTE

a) PAGAMENTO DAS OBRIGAÇÕES COM RECURSOS COLETADOS DIRETAMENTE JUNTO AO CLIENTE:

I – Ao invés de utilizar-se de recursos  provenientes da conta corrente do Cliente para pagamento e liquidação de suas obrigações, estas são pagas ou liquidadas mediante a utilização de recursos desse mesmo Cliente, recursos esses que ingressam na instituição financeira mediante coleta junto ao Cliente, utilizando-se dos serviços de uma TRANSPORTADORA de valores, que pode ser contratada tanto pela instituição financeira como pelo Cliente.

II – A coleta desses recursos compreende valores em cheques e em dinheiro.

III – Uma vez quantificados os recursos (contagem e conferência), os mesmos são entregues à TRANSPORTADORA, que por sua vez procede ao registro em formulários fornecidos por esta Instituição Financeira, formulários estes denominados OCT’s (Ordem de Crédito Teleprocessamento).

 IV – Antes, mas ainda nessa mesma etapa, a TRANSPORTADORA executa a tarefa de endossar os cheques nominativos ao Cliente, de forma a assegurar à Instituição Financeira a sua cobrança perante o Banco sacado.

V – O Endosso se dá mediante a oposição de chancela mecânica contendo a assinatura do próprio Cliente (não há a figura do mandato), ou, contendo a assinatura do representante legal da Instituição Financeira, na hipótese desta ter recebido mandato de seu Cliente (a TRANSPORTADORA nunca age como mandatária).

VI – Estes formulários (OCT’s), juntamente com os recursos, são levados pela TRANSPORTADORA à instituição financeira para dependência desta, denominada “CENTRAL DE NUMERAÇÃO”, onde recebem autenticações mecânicas em máquina registradora (CAIXA), ficando dessa forma documentada contabilmente a entrada dos recursos. Do ponto de vista contábil, tais recursos são registrados a débito de sub-conta do Título CAIXA, e a crédito da Conta SUPRIMENTOS INTERDEPENDÊNCIAS, até a sua utilização na finalidade a que se destinam, isto é, pagamento das obrigações do Cliente.  

VII – Os pagamentos são processados em dependência diferente daquela em que ocorre o ingresso dos recursos, em Agência denominada “Agência Corporate” onde o Cliente mantém sua conta corrente, mediante crédito nas respectivas contas correntes dos credores das obrigações de responsabilidade do Cliente da Instituição Financeira, a débito a conta SUPRIMENTOS INTERDEPENDÊNCIAS, referida no item anterior.

Neste exato momento, esses credores são beneficiários de créditos em suas contas correntes, relativamente ao recebimento de seus direitos (obrigações do Cliente da Instituição Financeira).

Ressalte-se, que, a utilização da Conta SUPRIMENTOS INTERDEPENDÊNCIAS decorre de norma inserida no COSIF (Plano Contábil das Instituições do Sistema Financeiro Nacional)  “Capítulo 1, Seção 5, item 7”, cópia em anexo. Este procedimento se faz necessário porque os recursos ingressam na CENTRAL DE NUMERÁRIO, enquanto os pagamentos são processados na Agência Corporate, dependência distinta daquela em que ocorre o ingresso.

Desta forma, mesmo que se registre tais recursos na Conta DEPÓSITOS VINCULADOS, conforme previsto no art. 2º  da Circular 2535, como adiante comentado, a sua passagem pela Conta SUPRIMENTOS INTERDEPENDÊNCIAS continuará sendo necessária.

Portanto, explica-se a supressão da etapa de registro contábil dos recursos na Conta DEPÓSITOS VINCULADOS pelo fato de que tais recursos são utilizados no mesmo dia do seu ingresso.

VIII – Caso os recursos coletados sejam insuficientes para o pagamento das obrigações do Cliente, ou mesmo na hipótese de devolução de cheques, a diferença é levada a débito na conta corrente do Cliente. Havendo sobra, restitui-se ao Cliente mediante crédito em sua conta corrente.

Cumpre ressaltar, que, se esse mesmo Cliente viesse até a Agência bancária com um malote contendo recursos (em espécie), dinheiro e cheques, por exemplo,  e solicitasse à Instituição Financeira o pagamento de suas obrigações, não seria razoável a recusa desse pedido em razão da impossibilidade de se negar curso ao meio circulante. Quanto à aceitação dos cheques, aponta-se apenas o risco de crédito, decisão esta a depender unicamente da política adotada pela Instituição Financeira.

b) PAGAMENTO DAS OBRIGAÇÕES MEDIANTE UTILIZAÇÃO DE RECURSOS PROVENIENTES DA COBRANÇA DE TÍTULOS SACADOS/EMITIDOS PELO CLIENTE:

I – Nesta hipótese operacional, altera-se apenas o fluxo de origem e de entrada dos recursos na Instituição Financeira. 

II – A Instituição financeira, de posse dos recursos oriundos da cobrança (serviço de cobrança prestado ao Cliente), utiliza tais recursos no pagamento das obrigações do Cliente, por conta e ordem deste mesmo Cliente. Ressalte-se, também nesta hipótese, a existência da figura do beneficiário (credor das obrigações liquidadas pela Instituição Financeira), que recebe o crédito em sua conta corrente mantida na própria Instituição Financeira ou em outra de sua livre escolha.

III – Nesta hipótese, os recursos oriundos da cobrança, que seriam normalmente creditados na conta corrente do Titular dessa cobrança, que também se afigura como Cliente no Contrato de prestação de serviços de Contas a Pagar – “SISTEMA ELETRÔNICO DE CONTAS A PAGAR E RECEBER”, permanecem na Instituição Financeira escriturados em conta gráfica específica (não é conta corrente de titularidade do Cliente) até o momento em que são utilizados para pagamento das obrigações do Cliente, por conta e ordem deste (não é por conta e ordem de terceiros). 

O tempo de permanência desses recursos antes de sua utilização no pagamento das obrigações do Cliente depende de negociação entre as partes.

c) DIFERENÇAS ENTRE OS PROCEDIMENTOS DESCRITOS NAS ALÍNEAS “a” E “b” DO TÓPICO 2.2.

Cumpre esclarecer, ainda, que a Circular 2535, de 19/01/95, do Banco Central do Brasil (cópia em anexo), em seu artigo 2º disciplina os procedimentos contábeis da cobrança descrita na alínea “b”, estabelecendo que “os recursos colocados à disposição da instituição pelos correntistas para, nos termos de convênio específico, efetuar pagamentos em seu nome, devem ser registrados no Título Contábil DEPÓSITOS VINCULADOS, até a execução da ordem”.

V – O procedimento “a” do Tópico 2.2, anteriormente descrito, consiste exatamente na colocação de recursos à disposição da Instituição Financeira para, por conta e ordem do Cliente, efetuar pagamentos em nome dele Cliente.

VI – A diferença operacional consiste em que tais recursos são utilizados no momento ZERO de sua colocação à disposição da instituição financeira, para cumprimento da ordem do Cliente, razão pela qual não são registrados no Título contábil DEPÓSITOS VINCULADOS como prescreve a referida Circular do Banco Central, exatamente porque a ordem do Cliente é cumprida imediatamente, não remanescendo nenhum recurso em poder da Instituição Financeira.

VII – O procedimento “b” do Tópico 2.2, a nosso ver corresponde à situação disciplinada pelo art. 3º da Circular BC 2535. Todavia, tal procedimento não é praticado por esta Instituição desde  julho de 1998. É sabido que algumas instituições financeiras ainda adotam tal procedimento.

Dessa forma, considerando-se a descrição ora oferecida, solicitamos suas considerações nos termos formulados no intróito”.

         COBRANÇA BANCÁRIA, RECOLHIMENTO

            DE NUMERÁRIO E PAGAMENTOS:

	BANCO A

	Operação
	Contabilização base legal


	Implicações com a legislação da CPMF

	1.  Transportadora confere valores e preenchimento das OCT´s (uma para cheques outra para dinheiro);

1.2. Executa a tarefa de endossar, utilizando-se de chancela mecânica contendo assinatura do cliente ou de procurador representando o Banco;


	IN 66/99, inc. III, art. 3º, define fato gerador, reproduzindo o texto legal: “a liquidação ou o pagamento, por instituição financeira, de quaisquer créditos, direitos ou valores, por conta e ordem de terceiros, que não tenham sido creditados, em nome do beneficiário, nas contas referidas nos incisos anteriores” (contas correntes). 

Base de Cálculo § 7º, art. 3º da IN 66/99. Caso a instituição financeira utilizar recursos provenientes de créditos ou valores, inclusive decorrente de cobrança bancária, não creditados na conta de depósito de seu titular, para efetuar qualquer pagamento por conta e ordem deste, a CPMF será calculada sobre o montante dos referidos créditos, direitos ou valores.
	Se o termo beneficiário referir-se ao próprio cliente da Consulente (o que encaminha os valores e as obrigações a serem liquidadas), e que também é denominado titular pelo parágrafo 7º do art. 3º da IN 66, o Fisco terá fundamento para exigir a CPMF, pois os valores recolhidos a Consulente pela Transportadora não são creditados na conta corrente do cliente. Cabe ressaltar que a legislação da CPMF não veda tal procedimento. Apenas dá o tratamento fiscal para tal situação. Quanto ao § 7º do art. 3º da IN 66/99, parte do pressuposto de que o fato gerador está definido e toma como base de cálculo o valor dos créditos, direitos ou valores utilizados para a liquidação das obrigações do cliente. Dessa forma, admitindo-se que o procedimento se enquadra na definição de fato gerador, o parágrafo 7º do art. 3º da IN 66/99, também alcançaria a situação definida na Lei (utilizar recursos provenientes de créditos), uma vez que os valores registrados nas OCT´s, por não pertencerem ao Banco, mas sim ao seu cliente, representam de fato crédito deste.  

	2.  Cliente agenda pagamentos por meio eletrônico utilizando-se do sistema de Contas a Pagar da Consulente;


	
	

	3.  Banco autentica OCT´s dando entrada dos valores em sub-conta Caixa em D+0;                               

3.1. Autentica títulos em D+0, quitando as obrigações do Cliente, tendo como contrapartida a sub-conta de Caixa;

3.2. Em D+1 a Consulente faz ajuste a débito ou a crédito na conta corrente do Cliente, caso ocorra devolução de cheques ou os valores recolhidos superem o das obrigações do Cliente.


	
	


                                   COBRANÇA BANCÁRIA, RECOLHIMENTO

                                         DE NUMERÁRIO E PAGAMENTOS:

	BANCO B

	operação
	Forma de pagamento
	Procedimentos
	Base legal para contabilização
	Implicações com a legislação da CPMF

	1. Coleta de cheques de emissão de terceiros pela transportadora de valores contratada pelo banco e utilização dos respectivos recursos para pagamento de dívidas do favorecido dos cheques.
	Eletrônico
	O cliente assina um contrato de prestação de serviço de coleta de valores com o banco, que por sua vez contrata a transportadora de valores:

· A transportadora recolhe os cheques no cliente, confere os valores e preenche o formulário CEV (comprovante de entrega de valores), que é entregue ao banco;

· O cliente agenda pagamentos  através do sistema de contas a pagar do banco;

· O banco autentica o formulário CEV, dando entrada dos valores na conta de depósitos vinculados;

· O banco quita os pagamentos agendados em contrapartida da conta de depósitos vinculados e direciona os recursos para crédito na conta do beneficiário do pagamento;

· Caso haja diferença entre os cheques coletados e os pagamentos efetuados ou  haja devolução de cheques, o banco realiza ajuste a débito ou a crédito na conta corrente do cliente.
	Em conta de depósitos vinculados, com base
	A situação se enquadra no inciso III do art. 2º da Lei 9.311/96, tendo em vista que os pagamentos são creditados na conta do beneficiário. Não há fato gerador. Se a IN 66 não fosse ilegal, haveria incidência da CPMF, conforme interpretação dada pelo § 7º do art. 3º daquela IN.

	2. Coleta de cheques de emissão de terceiros pela transportadora de valores contratada pelo cliente e utilização dos respectivos recursos para pagamento de dívidas do favorecido dos cheques.
	
	O Cliente assina um contrato de prestação de serviço de coleta de valores  com a transportadora de valores:

· procedimentos iguais aos do item 1
	no art. 2º da Circular 2.535/95 do Bacen
	Mas a IN, a pretexto de interpretar a Lei, criou fato gerador não previsto, pois o citado inciso III do art. 2º não prevê a CPMF no recebimento de recursos pelo banco como mandatário do credor. 



	3. O Cliente entrega cheques de terceiros no  banco para pagamento de suas dívidas 
	
	O cliente vem diretamente ao banco para pagar dívidas com cheques, dos quais é favorecido:

· O cliente entrega os cheques ao banco através do formulário CEV;

· Os demais procedimentos são iguais aos do item 1
	
	

	4. O banco contrata transportadora de valores para coletar cheques de emissão de terceiros e bloquetos de cobrança do cliente para quitação pelo banco.
	Manual
	O cliente assina um contrato de prestação de serviço de coleta de valores com o banco, que por sua vez contrata a transportadora de valores para coletar  cheques e entregá-los ao banco juntamente com os bloquetos  de cobrança (dívidas) para serem quitadas. Os bloquetos indicam a conta do beneficiário do pagamento, onde os recursos deverão ser creditados.
	Os cheques de outros bancos são debitados na conta de remessa para compensação e os cheques do próprio banco são debitados na conta corrente do emitente. Para bloquetos de outros bancos, os recursos são creditados na conta remessa para 
	Não há fato gerador porquanto o banco age na qualidade de recebedor dos bloquetos de cobrança e não de pagador por conta e ordem de terceiro. A transportadora é simples portadora dos cheques e bloquetos de cobrança.

	5. O cliente contrata transportadora de valores para coletar cheques de emissão de terceiros e bloquetos de cobrança para quitação pelo banco.
	
	O Cliente assina um contrato de prestação de serviços com a transportadora para coletar  cheques e entregá-los ao banco juntamente com os bloquetos de cobrança (dívidas) para serem quitados. Os bloquetos indicam a conta do beneficiário do pagamento, onde os recursos deverão ser creditados.
	compensação e para os bloquetos de emissão do próprio banco, os recursos são creditados na conta corrente do cedente
	

	6. O Cliente entrega cheques de emissão de terceiros ao  banco e realiza pagamentos de bloquetos de cobrança.
	
	O Cliente vem diretamente ao banco com cheques para pagamento de bloquetos de cobrança (dívidas). Os bloquetos indicam a conta do beneficiário do pagamento, onde os recursos deverão ser creditados.


	
	Não há fato gerador porquanto o banco age na qualidade de recebedor dos bloquetos de cobrança e não de pagador por conta e ordem de terceiro.

	7. Coleta de dinheiro pela

transportadora contratada pelo banco e utilização dos recursos para pagamento de dívidas do titular desses valores.
	
	O cliente assina um contrato de prestação de serviço de coleta de valores com o banco, que por sua vez contrata a transportadora de valores:

· A transportadora recolhe dinheiro no cliente, confere os valores e preenche o formulário CEV (comprovante de entrega de valores), que é entregue ao banco;

· O cliente agenda pagamentos  através do sistema de contas a pagar do banco;

· O banco autentica o formulário CEV, dando entrada dos valores na conta de depósitos vinculados;

· O banco quita os pagamentos agendados em contrapartida da conta de depósitos vinculados e direciona os recursos para credito na conta do beneficiário do pagamento;

· Caso haja diferença entre o dinheiro coletado e os pagamentos, o banco realiza ajuste a débito ou a crédito na conta corrente do cliente.
	
	A situação se enquadra no inciso III do art. 2º da Lei 9.311/96, tendo em vista que os pagamentos são creditados na conta do beneficiário. Não há fato gerador. Se a IN 66 não fosse ilegal, haveria incidência da CPMF, conforme interpretação dada pelo § 7º do art. 3º daquela IN. Mas a IN, a pretexto de interpretar a Lei, criou fato gerador não previsto, pois o citado inciso III do art. 2º não prevê a CPMF no recebimento de recursos pelo banco como mandatário do credor. 

	8. O cliente contrata a transportadora de valores para coletar dinheiro e utilização dos recursos para pagamento de dívidas do titular desses valores
	Eletrônico
	O Cliente assina um contrato de prestação de serviço de coleta com a transportadora de valores:

· procedimentos iguais ao item 7
	Em conta de depósitos vinculados, com base no art. 2º da Circular 2.535/95 do Bacen
	Além dos comentários acima, também aqui aplicáveis, cabe esclarecer que, mesmo na hipótese de, por absurdo, se entendesse que o possível pressuposto da Receita Federal para a redação do § 7º do art. 3º da IN 66/99 estivesse correto, a situação seria diferente das operações anteriormente discutidas, porquanto, ao utilizar dinheiro do próprio devedor das dívidas que estão sendo pagas, não se poderia falar que o recebimento desse dinheiro por parte do banco implica o pagamento por conta e ordem de terceiros.



	9. O Cliente entrega dinheiro ao  banco para pagamento de suas dívidas
	
	O cliente vem diretamente ao banco para pagar dívidas com dinheiro:

· O cliente entrega dinheiro ao banco através do formulário CEV;

· Os demais procedimentos são iguais aos do item 7
	
	

	10. O banco contrata transportadora de valores para coletar dinheiro e bloquetos de cobrança do cliente para quitação pelo banco.
	
	O cliente assina um contrato de prestação de serviço de coleta de valores com o banco, que por sua vez contrata a transportadora de valores transportadora para coletar dinheiro e entregá-lo ao banco juntamente com os bloquetos de cobrança (dívidas) para serem quitados. Os bloquetos indicam a conta do beneficiário do pagamento, onde os recursos deverão ser creditados.
	Para os bloquetos de outros bancos, os recursos são
	Implicações iguais ao item 4

	11. O cliente contrata transportadora de valores para coletar dinheiro e bloquetos de cobrança para quitação pelo banco.
	Manual
	O Cliente assina um contrato de prestação de serviços com a transportadora para coletar  dinheiro e entregá-lo ao banco juntamente com os bloquetos de cobrança (dívidas) para serem quitados. Os bloquetos indicam a conta do beneficiário do pagamento, onde os recursos deverão ser creditados.
	creditados na conta remessa para compensação. Para os bloquetos de emissão do próprio banco, os recursos  são creditados
	Implicações iguais ao item 5

	12. O Cliente entrega dinheiro no  banco e realiza pagamentos.
	
	O Cliente vem diretamente ao banco com dinheiro para pagamento de bloquetos de cobrança (dívidas). Os bloquetos indicam a conta do beneficiário do pagamento, onde os recursos deverão ser creditados.
	na conta corrente do cedente
	Implicações iguais ao item 6

	13. Recebimento de títulos com utilização dos respectivos recursos para pagamento de dívidas do favorecido da cobrança. 
	Eletrônico
	O Cliente contrata o serviço de cobrança  e o sistema de  pagamentos do banco:

· o cliente coloca bloquetos em cobrança no banco;

· na liquidação, os recursos são creditados na conta de depósitos vinculados;

· O cliente agenda pagamentos  através do sistema de contas a pagar do banco;

· O banco quita os pagamentos agendados em contrapartida da conta de depósitos vinculados e os recursos são creditados na conta corrente do beneficiário do pagamento;

· Os pagamentos são feitos mediante crédito em conta do beneficiário do pagamento;

· Caso haja diferença entre os recursos da liquidação da cobrança e os pagamentos efetuados, o banco realiza ajuste a débito ou crédito na conta corrente do cliente.
	Em depósitos vinculados, com base no art. 2º da Circular 2.535/95 do Bacen
	A situação se enquadra no inciso III do art. 2º da Lei 9.311/96, tendo em vista que os pagamentos são creditados na conta do beneficiário. Não há fato gerador. Se a IN 66 não fosse ilegal, haveria incidência da CPMF, conforme interpretação dada pelo § 7º do art. 3º daquela IN. Mas a IN, a pretexto de interpretar a Lei, criou fato gerador não previsto, pois o citado inciso III do art. 2º não prevê a CPMF no recebimento de recursos pelo banco como mandatário do credor. A Receita Federal talvez tenha partido do equivocado pressuposto de que, ao entregar ao credor recursos decorrentes de cobrança, o banco estaria fazendo um pagamento por conta e ordem do sacado dos títulos, quando na verdade se cuida de recebimento e não pagamento.




Observação:

As operações supra não caracterizam sistema organizado de movimentação ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natureza financeira. Com efeito, a utilização de dinheiro em espécie ou cheques para pagamento de obrigações em caixas de bancos ou de lojas é procedimento usual, que nunca se imaginou que pudesse ser considerado o sistema organizado para os fins previstos no inciso VI do art. 2.o da Lei 9.311/96.

O item quis abranger a chamada câmara de compensação privada.

Centra-se, todavia, na legalidade ou não da IN-SRF 66/99 à luz da E.C. nº 21 e da Lei 9311/96.

RESPOSTA

Os três diplomas referidos na consulta estão assim redigidos, no que concerne às questões formuladas:

- artigo 75 da E.C. nº 21/99:

“Art. 75 É prorrogada, por 36 meses, a cobrança da contribuição provisória sobre movimentação ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natureza financeira de que trata o art. 74, instituída pela Lei nº 9311, de 24 de outubro de 1996, modificada pela Lei nº 9539, de 12 de dezembro de 1997, cuja vigência é também prorrogada por idêntico prazo.

§ 1º Observado o disposto no § 6º do art. 195 da  Constituição Federal, a alíquota da contribuição será de 38 centésimos por cento, nos 12 primeiros meses, e de 30 centésimos, nos meses subseqüentes, facultado ao Poder Executivo reduzi-la total ou parcialmente, nos limites aqui definidos.

§ 2º O resultado do aumento da arrecadação, decorrente da alteração da alíquota, nos exercícios financeiros de 1999, 2000 e 2001, será destinado ao custeio da previdência social.

§ 3º É a União autorizada a emitir títulos da dívida pública interna, cujos recursos serão destinados ao custeio da saúde e da previdência social, em montante equivalente ao produto da arrecadação da contribuição, prevista e não realizada em 1999” (grifos meus);

- artigo 2º, inciso III, da Lei 9311/96:

“O fato gerador da contribuição é:

....

III. a liquidação ou pagamento, por instituição financeira, de quaisquer créditos, direitos ou valores, por conta e ordem de terceiros, que não tenham sido creditados, em nome do beneficiário, nas contas referidas nos incisos anteriores” (grifos meus);

- artigo 3º, § 7º, da IN. 66/99:

“Caso a instituição financeira utilizar recursos provenientes de créditos, direitos ou valores, inclusive decorrentes de cobrança bancária, não creditados na conta de depósito de seu titular, para efetuar qualquer pagamento por conta e ordem deste, a CPMF será calculada sobre o montante dos referidos créditos, direitos ou valores” (grifos meus).

O primeiro dispositivo é de natureza constitucional e institui a respectiva contribuição, que segue o perfil daquelas mencionadas no art. 149 da lei suprema, ou seja, uma contribuição especial de natureza social.

Seu fato gerador é:

“a movimentação ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natureza financeira”,

vale dizer, apenas tais fatos podem ser objeto da exigência fiscal 
.

À evidência, a movimentação a que se refere não diz respeito ao “transporte” de valores de um local ao outro. A incidência sobre esta operação é da exclusiva competência estadual, em nível de imposto, e o serviço prestado não mantém referência com a “deslocação” de tais valores, pois não é o “quantum” dos bens deslocados, mas o “serviço de transporte”, que é incidido pelo ICMS.

Não há que se confundir tal “movimentação” com “transporte”.

Da mesma forma, não é de se confundir com “guarda” de valores, pois a guarda (estática), sobre não representar “movimentação” (dinâmica), está vinculada, como ocorre nas empresas de “segurança de valores”, ao “serviço de segurança” e não de “circulação”. Não é “transporte”, nem “guarda”, portanto.

A “movimentação” a que se refere o constituinte é a transferência de valores, por meio do sistema financeiro, entre dois pólos, representados por duas pessoas físicas ou jurídicas e desde que o pólo deflagrador da movimentação não seja pessoa jurídica de direito público.

Por isto, o constituinte fez clara referência a que apenas a “movimentação” de natureza financeira entre pessoas físicas ou jurídicas distintas será objeto de incidência da referida contribuição 
.

Em se tratando de recursos de natureza financeira ou monetária, a “transmissão” é o corolário necessário, espécie explicitadora da “movimentação”, visto que não há “transmissão” sem “movimentação” entre pessoas distintas, mesmo que permaneçam no mesmo estabelecimento.

Fora destas espécies de fatos geradores ou hipóteses de imposição, a contribuição criada pela E.C. nº 21/98 não pode incidir.

À evidência esta “bi-polaridade” que conforma o perfil da imposição fiscal, no discurso constitucional, só pode ser de “créditos” e de “direitos” veiculados pelo sistema financeiro ou, na dicção constitucional, de “natureza financeira”.

Além deste perfil, não pode haver imposição da CPMF  
.

À evidência, o transporte, a guarda, por uma instituição financeira, de direitos e créditos de terceiros, enquanto na sua posse, não pode, pelo desenho da lei maior, ser incidido pela CPMF.

Apenas, quando a relação se tornar uma relação “bi-polar” a norma infra-constitucional poderia criar a hipótese de imposição.

Ora, para as hipóteses narradas pela consulente, a lei 9313 não criou a hipótese –e nem o poderia—pois claro deixou que, enquanto mero depositário de valores de terceiros, não poderia haver a incidência da CPMF, como, de resto, decorre claramente do modelo esculpido na lei maior 
.

Tanto assim é que seu art. 2º, inciso III, declara que a CPMF só é devida nas hipóteses em que créditos, direitos ou valores por conta e ordem de terceiros sejam liquidados ou pagos por instituição financeira, sem depósitos nas contas dos beneficiários, que mantenham contas correntes na referida instituição.

Em outras palavras, se os créditos forem feitos nos estabelecimentos em nome do beneficiário, não há incidência da CPMF, por agir a instituição financeira, como mera mandatária, não se estabelecendo a relação de bi-polaridade atrás exposta.

Tanto é verdade que, nas hipóteses dos incisos I e II do artigo 2º, assim redigido:

“O fato gerador da contribuição é:

I. o lançamento a débito, por instituição financeira, em contas correntes de depósito,em contas correntes de empréstimo, em contas de depósito de poupança, de depósito judicial e de depósitos em consignação de pagamento de que tratam os parágrafos do art. 890 da Lei 6869, de 11 de janeiro de 1973, introduzidos pelo art. 1º da Lei 8951, de 13 de dezembro de 1994, junto a ela mantidas;

II. o lançamento a crédito, por instituição financeira, em contas correntes que apresentem saldo negativo, até o limite de valor da redução do saldo devedor; 

...”,
a CPMF é devida porque a relação de “bi-polaridade” se faz, lembrando-se que, na hipótese do inciso II, apenas ocorre em havendo saldos negativos até o limite de valor da redução do saldo devedor, isto é, até o “quantum” da intervenção da instituição estabilizadora do saldo devedor, mediante o que a instituição se transforma de mandatária em parte interveniente, como se terceiro fosse 
.

O princípio, portanto, é de que, enquanto a instituição financeira atua como mandatária, a CPMF não é devida, porque carece o mandatário do “benefício” da “bi-polaridade” da relação, não havendo pois “movimentação” ou “transmissão”, mas mero serviço de intermediação entre pólos alheios à participação da instituição. E a lei, neste particular, é compatível com a  interpretação da Constituição, não se admitindo nenhuma exegese a não ser aquela extraída à luz do texto constitucional 
.

Até mesmo quando a Constituição atribui ao legislador complementar o poder de produzir legislação regulamentando institutos cujos conceitos estão implícitos na Carta Magna, tal poder jamais implica delegação para que este os altere a seu alvedrio.

É que, se tal ocorresse, a Constituição passaria a estar subordinada à lei e não a lei à Constituição, eliminando-se o princípio da supremacia do estatuto maior. 

É pacífica, neste ponto, a jurisprudência da Suprema Corte bem explicitada no trecho que transcrevo do eminente Ministro Moreira Alves sobre o artigo 14 do CTN:

“E, a meu ver, está absolutamente correto. Porque não é possível se admitir que uma lei complementar, ainda que a Constituição diga que ela pode regular limitações à competência tributária, possa aumentar restrições a essa competência. Ela pode é regulamentar. – Se é que há o que regulamentar em matéria de imunidade, no sentido de ampliá-la ou reduzi-la. Porque isso decorre estritamente da Constituição. Quando se diz, por exemplo, “para atender às suas finalidades essenciais” não é a lei que vai dizer quais são as finalidades essenciais. Quem vai dizer quais são as finalidades essenciais é a interpretação da própria Constituição. Porque Constituição não se interpreta por lei infraconstitucional, mas a lei infraconstitucional é que se interpreta pela Constituição. De modo que, obviamente, tanto fazia ser lei complementar, como ser lei ordinária, como ser decreto-lei, enfim, qualquer tipo de norma infraconstitucional. O Ministro Soares Muñoz não estava dizendo: “Não. Não pode, porque não é lei complementar”. Mas dizia: “Esse decreto-lei impõe uma restrição que não está no texto constitucional” 
.

Em outras palavras, quando há atribuição de competência para produção legislativa infraconstitucional, tal atribuição implica, apenas, o poder do legislador de complementar ou de explicitar conceitos implícitos da lei suprema e não de produzir o que bem desejar, à luz da referida “delegação”.

Por esta razão, quando o constituinte diz que o legislador pode produzir a lei, o que ele diz é que pode produzir lei que seja, rigorosamente, enquadrável nos princípios e parâmetros perfilados na lei suprema.

E, neste particular, bem agiu o constituinte ao deixar claro que, nos mandatos, não há como considerar a existência de hipóteses de imposição da CPMF, à falta da “bi-polaridade” própria da contribuição, que exige movimentação ou transmissão de créditos e direitos de natureza financeira, ou seja, real “movimentação” e real “transmissão”, com natural exclusão da intermediação do próprio sistema financeiro, enquanto mandatário, nas referidas operações.

Em outras palavras, nas operações em que atua como mandatária, a instituição financeira é uma procuradora, não participante em nome próprio da relação de bi-polaridade, razão pela qual não sujeita, por força da lei, corretamente, à incidência da contribuição provisória.

Ora, neste quadro, causa perplexidade o fato de constar do § 7º do artigo 3º da IN 66/99, “fato gerador” não previsto na lei e, decididamente, não perfilado na hipótese constitucional. Com efeito, referido ato administrativo “instituiu” a tributação sobre operações em que a instituição financeira atua como mandatária, pois exige, que tais depósitos realizados nas contas dos beneficiários sejam tributados pela CPMF 
.

A hipótese do § 7º claramente viola o inciso III da lei 9313/96, que ganhou “status” de norma  constitucional, por força da E.C. nº 21/99, que a ela claramente faz menção. Em verdade, o art. 1º da referida E.C. nº 21/93, ao referir-se ao art. 75, está assim redigido:

“Fica incluído o art. 75 no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, com a seguinte redação:

“Art. 75 É prorrogada, por 36 meses, a cobrança da contribuição provisória sobre movimentação ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natureza financeira de que trata o art. 74, instituída pela Lei nº 9311, de 24 de outubro de 1996, modificada pela Lei nº 9539, de 12 de dezembro de 1997, cuja vigência é também prorrogada por idêntico prazo” (grifos meus).
Ora, a lei 9311/96 passou a ser texto constitucional. Foi constitucionalizada. As hipóteses não podem ser alteradas por outras leis ordinárias e, à evidência, muito menos  por atos administrativos.

Em outras palavras, a lei 9311/96 ganhou foros de constitucionalidade e, a partir de sua constitucionalização, só por emenda constitucional poderá ser modificada, vale dizer, por veículo de tal dignidade legislativa 
.

Poder-se-ia alegar que a “constitucionalização” da lei não foi constitucional, na medida em que, intrinsecamente, não tem natureza de “princípio constitucional”.

Ocorre que a teoria da Constituição informa que tudo o que for posto numa Constituição, sem violar cláusulas pétreas, é constitucional, ganha a dimensão de norma constitucional e só por veículo de tal nível pode ser modificado.

Nos seus mais de 320 artigos, a Constituição Brasileira constitucionalizou matérias sem nenhuma “dignidade” constitucional, ou seja, sem perfil de princípio a ordenar um sistema jurídico, a reger os destinos de um país. O § 2º do artigo 242, em relação ao Colégio Pedro II, ou o §  3º do artigo 192, quanto aos juros, são típicas matérias que não têm perfil de princípio constitucional, mas, pelo simples fato de estarem no texto, não podem ser alteradas, senão por emenda constitucional 
.

Ora, nitidamente, a lei 9311/96 passa a ser norma constitucional e sua inclusão no texto não permite mais qualquer alteração por nenhuma outra lei ordinária ou complementar, para não se falar em alterações por meros atos administrativos, visto que tais atos podem ser apenas regulatórios e nunca modificativos da ordem jurídica.

Dentro desta linha, o § 7º, que cria hipóteses de imposição em franco conflito com a lei 9311/96, art. 2 º, inciso III, é de manifesta inconstitucionalidade.

A meu ver, é típico ato que ensejaria ação direta de inconstitucionalidade, por ferir a própria Constituição, isto é, o art. 75 do ADCT da lei suprema, que dispõe de forma diversa.

Com efeito, reza o art. 102, inciso I, da Constituição Federal que:

“Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe:

I. processar e julgar,originariamente:

a) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal” (grifos meus),
admitindo que atos normativos que firam diretamente a lei suprema sejam inquinados de inconstitucionais e não tidos apenas por ilegais 
.

Ora, no caso concreto, a ilegalidade seria flagrante, se a lei não tivesse sido constitucionalizada, pois resultaria de disposição em pleno confronto com o texto legislativo. Fosse esta a hipótese, todavia, a ilegalidade evidente –violência ao texto expresso da lei—implicaria uma inconstitucionalidade indireta. Se a lei 9311/96 não tivesse sido constitucionalizada, não ensejaria, pela jurisprudência da Suprema Corte, o controle concentrado do art. 102, inciso I, através do processo previsto na lei nº 9868/99 
.

Ocorre que a violação do artigo 3º, § 7º da IN. 66/99 afeta diretamente o texto constitucional, visto que, pela E.C. nº 21/99, foi hospedado o texto legislativo como norma constitucional, fato que por si só justifica amplamente o direito de se pleitear o controle concentrado do Pretório Excelso,  por intermédio de entidade de classe de âmbito nacional, a que os bancos estejam subordinados, cuja legitimidade ativa já tenha sido reconhecida em outros casos.

O certo é que o § 7º do art. 3º da IN 66/99 não é apenas  ilegal, mas fere a lei suprema, após a constitucionalização da lei 9311/96, como norma de tal nível.

É ilegal, por conflitar com a lei e por ter o regulador administrativo ferido o princípio estabelecido pela disciplina legislativa, e é inconstitucional porque tal lei foi guindada a norma constitucional.

A inconstitucionalidade reside, claramente, em determinar  que o fato gerador apenas ocorreria se liquidação houvesse ou o pagamento de quaisquer créditos destes ou valores por conta e ordem de terceiros, não creditados em nome do beneficiário, enquanto que a IN 66/99 admite a tributação, exige a CPMF mesmo que creditada na referida conta. Há, portanto, hipótese de imposição não constante em lei. Mais do que isto, em franco conflito com a lei.

Em termos diversos, a IN 66/99 é flagrantemente inconstitucional e, apenas por decorrência, ilegal e não flagrantemente ilegal e apenas por decorrência inconstitucional 
.

É de se lembrar, por fim, que os precedentes da consulente seguem, rigorosamente, as intenções da Circular do Bacen nº 2535, de 19/01/1995, assim redigida:

“A Diretoria do Banco Central do Brasil, em sessão realizada em 18 de janeiro de 1995, com fundamento no art. 4º, inciso XII, da Lei n. 4595, de 31 de dezembro de 1964, por competência delegada pelo Conselho Monetário Nacional, por ato de 19 de julho de 1978, decidiu:

Art. 1º Estabelecer que os valores relativos a recebimentos por conta de terceiros devem ser registrados, na dependência detentora da conta corrente de depósitos do beneficiário, no título contábil Depósitos Vinculados, Código 4.1.1.85.00-1, do Plano Contábil das Instituições do Sistema Financeiro Nacional - COSIF, pelo período de tempo em que tais recursos estiverem indisponíveis para movimentação pelo titular, por força de convênio.

§ 1º Os valores relativos a recebimentos por conta de terceiros não detentores de conta corrente devem ser registrados na dependência encarregada do pagamento ou repasse ao beneficiário pelo período de tempo em que tais recursos estiverem indisponíveis, por força do convênio, no título contábil Depósitos Vinculados.

§ 2º Eventuais recebimentos não caracterizados nos termos do “caput” deste artigo devem ser registrados, na mesma data, diretamente na conta corrente do favorecido, no desdobramento do subgrupo Depósitos à Vista, Código 4.1.1.00.00-0, do COSIF.

Art. 2º Os recursos colocados à disposição da instituição pelos correntistas para, nos termos de convênio específico, efetuar pagamentos em seu nome, devem ser registrados no título contábil Depósitos Vinculados, até a execução da ordem.

§ único. No caso de ser a liquidação finalizada em outra dependência, a transferência deve ser efetuada em contrapartida ao título contábil Ordens de Pagamento, Código 4.5.1.40.00-4, do COSIF.

Art. 3º Os avisos de crédito decorrentes de cobrança de títulos, recebimento de carnês, consórcios, faturas de concessionárias de serviços públicos, lançamentos interdependências, e outros assemelhados, devem ser registrados na conta corrente do beneficiário ou correspondidos no dia de seu recebimento.

Art. 4º Alterar, no  COSIF, a nomenclatura do título contábil Obrigações por convênios, Código 4.9.9.25.00-5, para Obrigações por Convênios Oficiais.

Art. 5º Esta Circular entra em vigor na data de sua publicação. Alkimar Ribeiro Moura, Diretor, em exercício” (D.O. 15, de 20/01/1995, p. 924/925)  
.
Isto posto, passo a responder às diversas questões formuladas, inicialmente em relação aos quadros formatados nas hipóteses descritas na consulta do Banco A e  B.

Quanto às hipóteses mencionadas, assim como à interpretação ofertada pela consulente, considero-as rigorosamente corretas, apenas lembrando que a IN 66/99 não é ilegal, mas manifestamente inconstitucional, ao  atingir diretamente a E.C. nº 21/99, em seu art. 75, criado pelo art. 1º daquela alteração da lei suprema.

Em relação à explicitação, não mais por quadros, mas narrada no intróito da consulta, que cuida da mesma matéria, apenas justificando os procedimentos adotados, a resposta não poderia ser diferente, visto que o problema efetivo encontra-se na nítida, clara, meridiana violação do § 7º do art. 3º da IN 66/99 ao texto da lei 9311, em seu art. 2º, inciso II, por criar hipótese de imposição nitidamente afastada por essa lei, constitucionalizada pela E.C. nº 21/99.

Agiu, portanto, a consulente, de forma absolutamente correta, não havendo porque alterar seu procedimento 
.

Parece-me que o melhor caminho, todavia, para evitar futuros questionamentos da Receita Federal, é procurar, de imediato, um contacto com a sua Secretaria e com o Banco Central, objetivando adaptar a IN 66/99 ao texto legislativo constitucionalizado. Na medida em que a Receita Federal proceder à necessária adaptação, haverá alteração de ato administrativo, e não sendo necessário o questionamento, via Poder Judiciário.

Se, todavia, mostrar-se impossível um entendimento administrativo nesse sentido –no que não creio, em face da cultura e dos conhecimentos não só do eminente Secretário da Receita, como de sua equipe— o caminho seria atalhar, de vez, o inconstitucional ato administrativo, ingressando com ação direta de inconstitucionalidade junto à Suprema Corte, com o objetivo de suspender a eficácia, mediante liminar, do ato, que afronta texto de lei constitucionalizada, e, depois, a sua retirada do mundo jurídico, mediante  decisão de mérito  
.

Nos comentários que Gilmar Mendes e eu estamos elaborando da lei 9868/99, coube-me examinar as medidas cautelares, não só da ação direta de inconstitucionalidade, como da declaratória de constitucionalidade. Expressei, na oportunidade, o meu entendimento de que mesmo que o controle seja suscitado algum tempo após a edição da lei ou do ato normativo, o pedido cautelar se justifica, se norma inconstitucional passou a ser aplicada. Vale dizer, a partir do momento em que há ameaça de implementação da norma, passa a ocorrer, o “periculum in mora”, justificando-se, portanto, seja acionado o controle concentrado de constitucionalidade 
.

Parece-me ser o caso presente, visto que até o presente, a questão não se colocou. A partir, porém, de uma negativa da Secretaria da Receita Federal de adaptar a IN 66/99 à Constituição Federal (E.C. 21/99), nitidamente, o “periculum in mora” se caracterizará e a medida cautelar poderá e deverá ser solicitada.

Era o que tinha a dizer,

S.M.J.

     São Paulo, 05 de Maio de 2000.

�   Celso Ribeiro Bastos comenta a EC nº 21/99 dizendo: “Instaurou-se no País uma celeuma em torno da constitucionalidade dessa contribuição, ou, se se preferir,  do imposto do cheque. Antes de adentrarmos os aspectos atinentes à sua constitucionalidade, faz-se necessário conhecer o teor do “caput” do art. 75, dispositivo este acrescentado pela Emenda nº 21/99 ao Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, que expressamente determina que é prorrogada, “por trinta e seis meses, a cobrança da contribuição provisória sobre movimentação ou transmissão de valores e de créditos e direito de natureza financeira de que trata o art. 74, instituída  pela Lei nº 9.311, de 24 de outubro de 1996, modificada  pela Lei nº 9.539, de 12 de setembro de 1997, cuja  vigência é também prorrogada por idêntico prazo”.


Dentre as inconstitucionalidades apontadas, destacamos as seguintes:


 a) a contribuição jamais poderia ser instituída com a prorrogação das Leis nº 9.311/96 e 9.539/97, uma vez que estas tinham prazo definido para a vigência;


b) a contribuição viola o princípio da não-cumulatividade, pois os contribuintes declaram o Imposto de Renda (IR) e a CPMF é recolhida sobre o IR;


c) a contribuição utiliza a mesma base de cálculo do Imposto sobre Operações Financeiras (IOF), o que é vedado pela Constituição.


Levantam alguns a  hipótese de que a constituição provisória ter-se-ia desvirtuado do seu objetivo inicial, que era o de incrementar as verbas do Ministério da Saúde, para pagar as dívidas do governo.


O certo é que se tem conseguido obter decisões na Justiça Federal que isentam os contribuintes do recolhimento da contribuição em questão.


A posição do Supremo Tribunal Federal, manifestada recentemente, foi no sentido de confirmar a cobrança da Contribuição sobre a Movimentação Financeira – CPMF, tendo em vista a ação direta de inconstitucionalidade movida pelo Partido dos Trabalhadores contra a prorrogação e a elevação da alíquota para 0,38% nas operações bancárias. Assim, por maioria de votos –os Ministros Marco Aurélio e Ilmar Galvão foram votos vencidos--ficou decidido que o imposto sobre cheque é constitucional, no sentido em que não tem efeito confiscatório, não ofende o princípio constitucional da irredutibilidade de salários, tampouco implica bi-tributação. Contudo, o § 3º do art. 75 do ADCT –que autoriza a União a emitir títulos da dívida pública interna, cujos recursos seriam destinados ao custeio da Saúde e da Previdência Social no correr do ano de 1999-- é inconstitucional” (Comentários à Constituição do Brasil, 9º volume, Ed. Saraiva, 2000, p. 667).








�  Alguns autores continuam, no campo doutrinário, a manter seu inconformismo com a constitucionalidade da exação. José Marcos Domingues de Oliveira escreve sobre a CPMF: “É caso de clara violação da letra e do espírito da Constituição que somente autoriza a instituição de contribuições parafiscais com finalidade específica vinculada ao seu fato gerador. Está evidenciado que a  CPMF não se destina a financiar a Saúde.


Neste ponto é que se reitera a crítica, respeitosa embora, à jurisprudência do Egrégio Supremo Tribunal Federal (RE 138.284) quando nega  ao contribuinte das contribuições parafiscais tredestinadas legitimamente para pleitear a sua inconstitucionalidade. Não será por ação popular, data venia, que se poderá corrigir a tredestinação de vultosíssimos recursos... Não se pode imolar no altar da forma as melhores intenções também do direito tributário...


 Não bastando para justificar as contribuições a genérica destinação pública, mas apenas a destinação específica, afetação a uma finalidade expressa numa atividade pública especial desenvolvida por uma entidade paraestatal, criada por lei para tanto, então, a nosso ver, aquela destinação específica só estará assegurada se houver a atribuição da titularidade do crédito tributário e a correspondente arrecadação em favor dessa entidade.


Resta a expectativa de que a Suprema Corte, acatando a simetria da tese da vinculação da destinação específica ao fato gerador das contribuições e da ilegitimidade tributária da sua tredestinação, como imperativo do controle de proporcionalidade, traga para este campo a tese que consagrou em matéria de destinação inconstitucional do imposto (RE nº 97.718-SP,  julgado em 24/03/83, e RE nº 183.906-SP, 18/09/97): se a destinação é inconstitucional, o tributo também o é. Se as contribuições não forem ab initio afetadas ao ente paraestatal que exerce a atividade pública especial constitucionalmente prevista, e para cujo exercício foi ele criado, e, se a fortiori, não se pode assegurar o emprego da arrecadação das contribuições nessa finalidade específica, então, serão elas inconstitucionalmente instituídas” (Contribuições Sociais – Problemas Jurídicos,  Ed. Dialética, 1999,  p. 175).


         





�  Estevão Horvath e José Roberto Pernomian Rodrigues entendem haver vício formal na promulgação da E.C. nº 21/99. Escrevem: “Pelo que prescreve o art. 65 da CF, o projeto de lei que for aprovado por uma das Casas que compõem o Congresso Nacional será revisto pela outra, em um só turno de discussão e votação, sendo enviado à sanção ou promulgação se a Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se rejeitar. Caso o projeto seja emendado, deverá ser remetido para apreciação da emenda na Casa iniciadora do processo legislativo (art. 65, parágrafo único).


No presente caso, o projeto de Emenda Constitucional 21 foi de iniciativa do Senado Federal, no qual se aprovou determinada redação. Ao examiná-la a Câmara dos Deputados emendou o projeto original para suprimir parte dos parágrafos 1º e 3º do art. 75 do ADCT proposta pelo Senado. A Câmara (Casa revisora que era),  ignorando a prescrição constitucional, desconsiderou o mecanismo bicameral de tramitação legislativa, promovendo alterações em texto que não era de sua iniciativa e, deixando de enviá-lo para nova apreciação pelo Senado, submeteu-o diretamente à promulgação pelas Mesas do Congresso.


Independentemente de qual tenha sido a supressão (na verdade é preciso reconhecer-se que a emenda não dizia respeito especificamente a nenhum dos aspectos da regra-matriz de incidência tributária da CPMF), não se pode negar que houve um vício formal no processo nomogenético, fazendo com que a norma jurídica constitucional padeça do vício da nulidade. É requisito para a validade de qualquer norma jurídica, inclusive de uma emenda constitucional, que o procedimento de sua criação respeite os comandos contidos na Constituição Federal.


Para que a EC 21/99 pudesse ter cumprido o comando do art. 65 da CF seria necessário que ela própria houvesse alterado o procedimento legislativo, o que não ocorreu. Havendo vício na sua criação, a nulidade exsurge sem possibilidade de reparação por alteração corretiva. A fim de se viabilizar a cobrança da CPMF presentemente, além do que se dirá a seguir, será necessária a edição de nova emenda constitucional que autorize o legislador infraconstitucional a impor a sua cobrança, sendo devidamente respeitado o procedimento legislativo previsto constitucionalmente” (Grandes questões atuais do direito tributário, 3º volume, Ed. Dialética, 1999, p. 66/67).





�  Rogério Gandra da Silva Martins, José Ruben Marone e  eu mesmo entendemos, no passado, que a E.C. nº 21/99 feria cláusula pétrea, tendo escrito: “Ora, diante dessa instituição pela EC nº 21/99 de contribuição diversa, sem a previsão por lei em face do fato de que a legislação que regulara a CPMF instituída pela EC nº 12/96 desapareceu do ordenamento jurídico pátrio em 23 de janeiro de 1999, não há como se defender sustentáculo no plano jurídico para sua cobrança.


Resulta,  portanto, que, após 23/01/99, a  CPMF não mais pode ser exigida, já pela alteração de sua natureza jurídica em face de sua destinação distinta, já pela ausência de lei formal definidora de todos os elementos do tributo.   


Em outras palavras, sempre atentando-se ao fato de que pela destinação diversas dos recursos não se trata da extinta contribuição instituída com base na EC nº 12/96, o § 1º do artigo 75 do ADCT inserido pela EC nº 21/99, não obstante ter previsto a alíquota da contribuição, tal como exigido no inciso IV do art. 97 do CTN, silencia quanto aos demais critérios como contribuinte e base de cálculo do fato gerador da obrigação em causa. Restaram, pois, desatendidos os incisos do art. 97 do CTN.


Além do mais, pela ordem sistemática constitucional, lei que instituísse nova contribuição deveria obedecer ao disposto no art. 154, inciso I da Constituição Federal, conforme o disposto no § 4º do art. 195 também da Lei Maior.


Conclui-se, portanto, que saltam aos olhos as inconstitucionalidades materiais e formais da CPMF objeto do artigo 75 do ADCT inserido pela EC 21/99” (Grandes questões atuais do direito tributário, ob. cit., p. 136).





    











 


�  Edvaldo Brito, já quando da aprovação da E.C. nº 3/93 criticava a regressividade do tributo e sua técnica ultrapassada de arrecadação: “Esse imposto, batizado pela sigla IPMF, fere a igualdade de direitos porque despreza as distinções sociais, nos moldes referidos antes.


A sua instituição pretende impor a utopia de que é possível a formação dos preços excluindo-se os custos, especialmente, os custos representados pela carga tributária.


É um imposto que onera, perversamente, esses custos porque pressionará, insuportavelmente, os preços das utilidades oferecidas ao povo, uma vez que essa nova carga tributária será transferida, em cascata, para o consumidor dessas utilidades, considerando-se a sua regressividade.


O IPMF é regressivo porque a sua incidência alcança o consumo geral dessas utilidades, na sua maioria, formadas por gêneros de primeira necessidade que são adquiridos pelas classes menos favorecidas que são correspondentes à maior parcela dos brasileiros. Parcela que aplica quase tudo que ganha na aquisição desses gêneros indispensáveis à sua sobrevivência: alimentos,  remédios, roupas de uso comum, aluguéis, utensílios domésticos, artigos de higiene etc.


Um imposto regressivo retira das classes, assim, menos remuneradas, parcela maior do que aquela com que contribui a classe mais remunerada, porque esse último tipo de classe aplica na aquisição desses gêneros,  apenas, parte do que ganha, desde quando em capacidade financeira maior.


 Há mais de um século, lembra Aliomar Baleeiro, está provado, estatisticamente, “que quanto menor for a renda de uma família, tanto maior será a proporção gasta com alimentos” e que uma tributação regressiva à causa de concentração de riqueza num segmento limitado da sociedade; causa de pauperismo para a grande maioria; causa de embaraços à saúde e ao bem-estar do povo” (Curso de Direito Tributário, volume 2, 5ª ed., Ed. Cejur, 1997, p. 441).





�  Carlos Maximiliano ensina sobre a interpretação das normas constitucionais que: “A regra enunciada acima á completada por duas mais: a) Onde se mencionam os meios para o exercício e um poder outorgado, não será lícito implicitamente admitir novos ou diferentes meios, sob o pretexto de serem mais eficazes ou convenientes; b) Onde um poder é conferido em temos gerais, interpreta-se como estendendo-se de acordo com os mesmos termos, salvo se alguma clara restrição for deduzível do próprio contexto, por se achar ali expressa ou implícita.


375 – XII. Quando o estatuto fundamental define as circunstâncias em que um direito pode ser exercido, ou uma pena aplicada, esta especificação importa proibir implicitamente qualquer interferência legislativa para sujeitar o exercício do direito a condições novas ou estender a outros casos a penalidade” (Hermenêutica e Aplicação do Direito,  9ª ed., Ed. Forense, 1979, p. 312).





�   Processo Administrativo Tributário, Pesquisas Tributárias – Nova Série 5, Centro de Extensão Universitária/Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 29/30. 





�  Roque Antonio Carrazza afirma: “Chegados neste ponto, nunca é demais repetir que se o regulamento não está em perfeita sintonia com a lei que o exige, ou seja, se não se adecoa à norma que prefixa seu conteúdo, deve ser afastado”  (O Regulamento no Direito Tributário Brasileiro, Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 16).


�  Gilmar Ferreira Mendes explicita: "Como anota Jorge Miranda, constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de relação, isto é, "a relação que se estabelece entre uma coisa --a Constituição-- e outra coisa --um comportamento-- que lhe está ou não conforme, que com ela é ou não compatível, que cabe ou não no seu sentido". Não se cuida, porém, de uma relação lógica ou intelectiva, adverte o eminente mestre português, mas de uma relação de caráter normativo e valorativo.


Em verdade, é essa relação de índole normativa que qualifica a inconstitucionalidade, pois somente assim logra-se afirmar a obrigatoriedade do texto constitucional e a ineficácia de todo e qualquer ato normativo contraveniente. "Não estão em causa --diz Jorge Miranda-- simplesmente a adequação  de uma realidade a outra realidade, de um quid a outro quid, ou a descorrespondência entre este e aquele ato, mas o cumprimento ou não de certa norma jurídica"   (Controle de Constitucionalidade, Ed. Saraiva, 1990, p. 6/7).





�  Os artigos 242, § 2º e 192, § 3º têm a seguinte dicção: “Art. 242 - § 2º O Colégio Pedro II, localizado na cidade do Rio de Janeiro, será mantido na órbita federal”;


“Art. 192 - § 3º As taxas de juros reais, nelas incluídas comissões e quaisquer outras remunerações direta ou indiretamente referidas à concessão de crédito, não poderão ser superiores a 12% ao ano; a cobrança acima deste limite será conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar”.


Comentei o primeiro como segue: “Decididamente, o § 2º do artigo 242 é dispositivo constitucional que causa espanto a qualquer aluno de Direito de qualquer país, mesmo daqueles países africanos, que conseguiram recentemente liberdade e que começaram agora sua experiência constitucional. Dizer que um Colégio ficará na órbita federal para que não possa ser encampado por outra esfera de governo ou privatizado é, no melhor estilo dos programas esportivos da atualidade, "congelar a imagem" para melhor estudar a ocorrência de um lance pretérito. É estancar a história, acreditar na permanência além do tempo de realidades alteráveis, como se na "era da informática" a aquisição de cultura devesse sempre ser feita nos mesmos moldes.


Mais do que isto, é tornar matéria de legislação ordinária em matéria constitucional, lembrando-se que as maiores universidades do país não tiveram tratamento de igual nível na Constituição. De todos os estabelecimentos de ensino de 1º grau, de 2º grau e universitários, o Colégio Pedro II foi o único a ter sua história futura plasmada na Constituição.


Se essa instituição abrir outros estabelecimentos em outras cidades de outros Estados é de se perguntar se ficariam na órbita federal. A hipótese não foi pensada, visto que permanecerá na órbita federal apenas o Colégio D. Pedro II, localizado na Cidade do Rio de Janeiro, com o que proibido está de expansão, em face de princípio constitucional.


Há de se perguntar por que razão um Colégio pode ter o tratamento constitucional que teve e não os outros colégios da órbita federal? Por que a preferência? E mais do que isto, por que o receio de que o Governo Federal deixe de cuidar do Colégio?


A Federação Moderna, em matéria de educação, tem sido estruturada em níveis diferentes de responsabilidade. Entendem muitos constitucionalistas e educadores que caberia o ensino de 1º grau ao Município, do 2º grau ao Estado e o universitário à União, pela necessidade de diretrizes mais amplas e unificadas. Não é o que ocorre na prática, visto que a USP é a Universidade mais avançada do país, superior às Universidades federais, nivelando-se à UNICAMP e à UNESP.


O certo, todavia, é que, em uma Federação organizada e equilibrada, o desiderato maior deveria ser a graduação atrás exposta.


À evidência, o § 2º do artigo 242 choca-se com a formulação ideal e com a possibilidade futura de adotar-se a linha de evolução do ensino própria das Federações.


Felizmente, o § 2º do artigo 242 não foi também transformado em "cláusula pétrea"...” (Comentários à Constituição do Brasil, 9º volume, 2ª ed., Ed. Saraiva, 2000, p. 140/141).


 





 


�  Se a Instrução Normativa vier a ser revogada, seus efeitos pretéritos não poderão ser discutidos por ação direta, como já decidiu o STF, mas apenas pelo controle difuso. Leia-se: “EMENTA: Ação direta de inconstitucionalidade. Revogação superveniente do ato normativo argüido de inconstitucional. Prejudicidade da ação.


Objeto da ação direta prevista no art. 102, I, “a” e 103 a CF é a declaração de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em tese, logo o interesse de agir só existe se eles estiverem em vigor.


Revogação do ato normativo argüido e inconstitucional. Prejudicialidade da ação por perda do objeto. A revogação ulterior do ato normativo questionado realiza, em si, a função jurídica constitucional reservada à ação direta de expungir do sistema jurídico a norma inquinada de inconstitucionalidade.


Efeitos concretos do decreto revogado, durante sua vigência. Matéria que, por não constituir objeto da ação direta, deve ser remetida às vias ordinárias. A declaração em tese de ato normativo que não mais existe transformaria a ação direta em instrumento processual de proteção de situações jurídicas pessoais e concretas.


Ação direta que, tendo por objeto o Decreto 11.104/91 do Estado do Rio Grande do Norte, revogado no curso da ação, se julga prejudicada” (STF. ADIn 649-5/RN. Rel. Min. Paulo Brossard. Tribunal Pleno. Decisão: 07/10/92. DJ 1 de 23/09/94, p. 25.313)” (grifos meus)  (A Constituição na Visão dos Tribunais,  volume 2, Ed. Saraiva, 1997, p. 742).





�  O artigo 4º da Lei 9868/99 assim está redigido:  “Art. 4º. A petição inicial inepta, não fundamentada e a manifestamente improcedente serão liminarmente indeferidas pelo relator.


Parágrafo único. Cabe agravo da decisão que indeferir a petição inicial”, tendo sido citado por Sylvio Motta e William Douglas, como se segue: “Em sede de ação direta de inconstitucionalidade o Supremo Tribunal Federal passa a admissibilidade do pedido por três genéricos:


a) legitimação ativa;


b) demonstração de pertinência temática (apenas exigida aos legitimados ativos especiais; e


c) o objeto juridicamente possível (normas constitucionais originárias, leis anteriores à Carta de 1988, atos tipicamente regulamentares, leis municipais etc. não podem figurar como objeto de uma Adin)”  (Controle de Constitucionalidade: Teoria e questões, Ed. Consulex, 2000, p. 105).




















� Clèmerson Merlin Clève escreve: “3.2.4.3. Inconstitucionalidade direta e indireta – Alerta Marcelo Neves que “o problema da inconstitucionalidade das leis resulta de uma relação imediata de incompatibilidade com a Constituição. A denominada inconstitucionalidade mediata, também chamada de indireta, é antes um problema de ilegalidade, ou de relação de incompatibilidade internormativa infralegal, inconfundíveis com a noção rigorosa de inconstitucionalidade”. Não há razão, então, para a distinção se assim considerada.


Um outro sentido, entretanto, pode ser dado, segundo o autor citado, para a distinção. Nesse caso, constituirá inconstitucionalidade direta (ou expressa) aquela derivada de norma constitucional expressa, caracterizando-se como inconstitucionalidade indireta (ou implícita) aquela derivada de norma (preceito ou princípio) implícita.


Não se trata, no último caso, de eventual violação do “espírito” da Constituição pelo direito infraconstitucional, como sugere Buzaid. Ao contrário, a norma implícita eventualmente violada deve ser precisamente indicada, porque ela certamente deriva de um ou mais dispositivos constitucionais expressos” (A fiscalização abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, E. Revista dos Tribunais, 1995,  p. 45).


 








�  Em eventual ação direta de inconstitucionalidade a ser proposta, discutir-se-ia apenas a inconstitucionalidade do § 7º do artigo 3º da IN 66/99. É de se lembrar a lição de Zeno Veloso: “Pode ocorrer o caso de a lei ou ato normativo não estar em contradição total com a Constituição. Assim, por exemplo, numa lei que tenha vários artigos, alguns deles, apenas, ou somente um deles apresentar o vício da inconstitucionalidade (ou um parágrafo, um inciso, uma alínea).


A declaração de inconstitucionalidade incidirá, exclusivamente, sobre o que estiver colidindo com o Estatuto Fundamental, é lógico, não havendo, em princípio, contaminação do restante. Aplica-se o utile per inutile non vitiatur” (Controle Jurisdicional de Constitucionalidade, Ed. Cejup, 1999, p. 180).


�  Caio Mário da Silva Pereira preleciona: “Verificada a desconformidade, a contravenção, a contrariedade, a afronta ao preceito constitucional e na mera dúvida, ainda que razoável, o Poder Judiciário, suspendendo o julgamento da causa ou paralisando a decisão no que condiz com os direitos subjetivos dos litigantes, entra a julgar a própria lei, e, na sua posição de defensor ou guardião da Constituição, realiza o confronto daquela com esta, concluindo pela sua inaplicabilidade, se ficar apurado o antagonismo claro, completo e desenganado. E, como a lei constitucional é o ato do poder originário enquanto a lei ordinária é a manifestação do poder subordinado (Pedro Lessa), o Poder Judiciário tem mais do que o direito, o dever de obedecer à Constituição e desprezar a lei inconstitucional, e, em conseqüência, é uma obrigação dos tribunais pronunciar o decreto judicial da inconstitucionalidade sempre  que uma lei ordinária contrariar a Constituição” (Instituições de Direito Civil, vol. I, 12ª edição, Ed. Forense, 1990, p. 148).





�  O artigo 10, § 3º, da lei 9868/99 permite inclusive que a decisão da cautelar seja tomada de imediato, estando assim redigido: “Em caso de excepcional urgência, o Tribunal poderá deferir a medida cautelar sem a audiência dos órgãos ou das autoridades das quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado”.





�  Maria Helena Diniz esclarece: “PERICULUM IN MORA. Expressão latina de direito processual civil. 1. Perigo na demora. 2. Possibilidade de concessão de liminar em mandado de segurança e em medida cautelar, por existir um fato que pode ocasionar dano irreparável, se houver demora de uma providência que venha a impedi-lo” (Dicionário Jurídico, volume 3, Ed. Saraiva, 1998, p. 573).
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