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DEDUTIBILIDADE DE IMPORTÂNCIAS PAGAS POR FINANCIAMENTO BANCÁRIO DO IMPOSTO DE RENDA DEVIDO POR PESSOAS JURÍDICAS, SOB O REGIME DA LEI 5.106/66 – PARECER.

CONSULTA

A consulente é firma especializada em florestamento e reflorestamento, na forma do artigo 28 do Decreto n. 68.565 de 29/4/71. Nesta condição e sob o regime da Lei n. 5.106 de 2/9/1966, acordou, nos exercícios de 1976 e 1977, com inúmeras pessoas jurídicas, a implantação de maciços florestais, que foi objeto de contratos subordinados às normas do Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Florestal e, por decorrência, aprovados pelo organismo da União encarregado da política governamental no setor. Tais maciços florestais foram implantados, sob a supervisão do IBDF, nos termos da aprovação oficial, já estando no período de conservação e manutenção. As empresas investidoras nos projetos de florestamento ou reflorestamento, nos supracitados exercícios de 1976 e 1977 beneficiaram-se das deduções “basis on tax”, permitidas pelo pertinente diploma legal e regulamentadas pelo artigo 287 e §§ do Decreto n. 76.186 de 2/9/75. As quantias pagas, nos referidos períodos, foram obtidas mediante financiamento bancário, cuja entidade aceitou, para financiar as empresas incentivadas, notas promissórias de sua emissão, as quais foram avalisadas pela consulente e a favor da consulente tendo sido abertas contas em que, nos respectivos exercícios (1976 e 1977), foram depositadas as mencionadas quantias. O Banco interveniente declarou, em carta para a Receita Federal, que financiou as pessoas jurídicas estimuladas, tendo depositado, nos já citados exercícios, as importâncias mutuadas, na conta da Reflorestadora, por ter delas recebido autorização para “creditarem o bruto da presente operação na conta” da consulente. Tal conta, mediante acordo entre a consulente e a entidade bancária, passou a estar vinculada, da mesma liberando-se as importâncias, tão logo liquidadas as promissórias, para uma conta de livre movimentação. Este acordo foi realizado entre a consulente e a Reflorestadora, dele não participando os investidores, que, apenas conseguido o financiamento, entregaram as importâncias obtidas, de imediato, à consulente, mediante a transferência de crédito bancário autorizado a seu favor.

Não obstante declarar o Parecer Normativo CST 951/71 que “o pagamento das faturas com recursos oriundos de financiamento, pode ser admitido com tal finalidade (despesas efetivamente pagas), dado que não contraria quaisquer disposições legais”, entendeu a Fiscalização Regional da Receita Federal que “as indisponibilidades em conta vinculada não parecem constituir importâncias empregadas, aplicadas ou pagas no ano base”, tendo autuado todas as investidoras no concernente às deduções de cada exercício, sempre que as notas promissórias dadas em garantia de financiamento foram liquidadas nos exercícios posteriores, glosando-as. O único fundamento das autuações fiscais foi, portanto, de que teria havido infringência ao artigo 287 § 4º do Decreto n. 76.186 de 2/9/1975. Pergunta a Consulente, por seu eminente advogado Celso Dossi, se teria sido legal a ação fiscal iniciada contra todas suas investidoras.

RESPOSTA

Klaus Vogel, ao examinar a fenomenologia da imposição tributária, na procura de uma compreensão abrangente da norma, que a veicula, afirma a necessidade de ser a realidade pertinente estudada à luz simultaneamente do direito econômico, financeiro e tributário 
.

Por outro lado, os modernos estudos de direito tributário, na Europa, têm rejeitado as insuficientes formulações dos que pretendem reduzir a normatividade jurídica a condição instrumental das demais ciências, vedado o aprofundamento, para o jurista, no campo relacionado com a gnoseologia conceitualmente pura de cada um de seus ramos. Rejeitam, por conseqüência, a compartimentalização dos variados setores do saber humano, por entenderem que as ciências são interdependentes, impossível, para a sua fluição natural, a pretendida pureza vedatória 
.

Numa posição mais conservadora, afirmamos, como Vogel, que a imposição tributária retira do Direito Econômico o elemento essencial para que passe a existir, no plano de exigência estatal da obrigação tributária, qual seja o fato econômico, vale dizer aquela situação de relevância suficiente para que o Estado sobre ela se debruce e principie a considerá-la importante para a concretização de suas finalidades.

Sob este prisma, se o Direito Econômico, numa posição tridimensional, trialista ou tripartida 
, fornece o fato, encontra-se no direito financeiro outro elemento de relevância, qual seja a valoração, a formulação axiológica que determinará a política considerada de importância para que o Estado intervenha nas relações econômicas, adequando suas finalidades e metas aos recursos que obterá, entre os quais aqueles decorrentes da imposição fiscal 
. O Direito Financeiro dará a valoração do fato para o nascimento da norma.

Apenas ao Direito Tributário cabe a indicação do terceiro componente da materialidade da imposição tributária, qual seja a norma que a regerá, capítulo de inquestionável realce – e assim destacado pelos formalistas de Direito -, mas insuficiente para a apreensão da totalidade fenomenológica , se examinado isoladamente 
.

O legislador brasileiro, sob esta perspectiva de uma tríplice formulação, pela Lei Magna e pelo Código Tributário Nacional, diploma com eficácia de lei complementar, define os parâmetros da imposição, sistematizando o direito tributário brasileiro, a partir de uma concepção financeira maior, preservando princípios estruturais de relevância (capacidade contributiva e distribuição de riquezas) com outros formais imprescindíveis (legalidade e tipicidade) 
. Por essa razão, o sistema tributário nacional enquadra-se no sistema financeiro mais abrangente, condicionado à ordem econômica e social.

Quando permite a Emenda Constitucional n. 1/69 que se promulguem Decretos-leis sobre normas financeiras, pela necessidade de uma agilização maior em seu processo criador, afirma que entre estas normas (gênero) estão aquelas de natureza tributária (espécie)
. Quando dedica o constituinte todo um Título à Ordem Econômica e Social (arts. 160 a 174), não exclui a participação financeira do Estado, embora de forma suplementar (art. 170), inclusive cuidando de maneira atípica da imposição, intitulada tarifa (art. 167 item II), cujos contornos diferenciais das taxas continuam a desafiar a inteligência dos juristas
.

Releva, portanto, no estudo da imposição tributária a interligação dos três ramos do Direito, cujas técnicas próprias de interpretação, cujos princípios, normas e institutos formam complexo de elementos capazes de captar as características colocadas em seu universo jurídico.

Em posição menos polêmica – de resto aquela que entendemos ter sido albergada pelo sistema constitucional brasileiro, em suas duas projeções de leis superiores (a constitucional e a complementar) – consideramos que a rejeição a Kelsen, Cossio, Engisch, Bobbio, 
 que ganha consistência nos modernos estudos europeus 
, não se pode fazer sob o prisma de que se deva considerar tais teorias erroneamente formuladas, mas apenas insuficientemente formuladas. São elas corretas, na medida em que estudam apenas parte da fenomenologia própria da normatividade jurídica, qual seja a sua função instrumental. São elas insuficientes, na medida em que não adentram o terreno da interdependência de todas as ciências, impedindo se visualize o Direito como a mais universal de todas elas, por regular, na ordem jurídica, seus efeitos e conseqüências.

Tais considerações preambulares faziam-se necessárias para a compreensão da indagação proposta que, a nível de direito econômico, representou política clara governamental no intuito de obter determinado evento considerado necessário para o desenvolvimento nacional; que, a nível de direito financeiro, determinou nítida opção intervencionista pela eleição do instrumental pertinente aos estímulos fiscais e que, a nível de direito tributário, desaguou na solução redutora de exigência tributária consubstanciada no imposto de renda incidente sobre pessoas jurídicas, em norma explícita transformada.

Examinaremos cada um dos aspectos inerentes à problemática apresentada.

De início, o diagnóstico governamental de que o Brasil estava sendo deflorestado e que poderíamos, a curto prazo, criar desertos de impossível reconversão merece perfunctória análise.

O Worldwatch Institute, entidade especializada em estudos antecipatórios e subsidiada pela ONU, em repetidas pesquisas, tem realçado esta preocupante realidade. O problema não é apenas brasileiro, mas persiste e cresce na maior parte dos países do chamado Terceiro Mundo. Entre os estudos sobre o assunto, encima aquele escrito por seu presidente, Lester R. Brown, intitulado “The Twenty Nine Day”, no qual afirma que os 4 sistemas básicos de manutenção da vida humana, em condições toleráveis, estão em crise, pelo excesso de pesca, pelo excessivo deflorestamento, pela má utilização da terra e pela poluição predatória, razão pela qual vive-se, hoje, o que chamou “The Tragedy of Commons” em dimensões que poderão se tornar irreversíveis. O mundo está “owerfishing, cutting tôo many trees, eroding the protein base, moving onto marginal land and overloading the Ecosystem” (pg. VII W.W. Norton & Company Inc. – New York).

Entende-se, portanto, a opção política governamental de sustar o processo, definindo claro projeto de reposição florestal. Sendo o investimento florestador processo econômico de lento e incerto retorno, tal política deveria ser colocada, a nível de induzimento, tornando-a atrativa 
.

Todo um complexo de normas viabilizando o desenvolvimento florestal foi concebido, assim como entregue a organismo capaz de promovê-lo. Economicamente, entendeu a estratégia governamental de relevância o planejamento do setor.

As leis – de nítido conteúdo econômico – habilitaram as empresas especializadas para a objetivação pretendida, assim como atraíram investidores, em duplo nível de conformação, ou seja, compulsoriando as empresas que se utilizavam de combustível vegetal à reposição e estimulando outras a comporem o segmento, por benefícios setoriais 
.

Para tornar de maior atração o investimento, consideraram seus formuladores que o investidor não precisaria ser reflorestador, podendo escolher, entre as empresas especializadas supervisionadas pelo IBDF, aquela de sua preferência, exercendo, por outro lado, o Governo controle sobre estas, no sentido de aprovar os projetos por elas encaminhados e acompanhar sua execução, punindo aquelas que não correspondessem a confiança depositada.

Em sábia política, permitiu a flexibilidade necessária para a implantação dos projetos, pois a época dos plantios deveria corresponder a estações propícias, permitindo que uma certa elasticidade fosse dada, em períodos de estiagem maior, no sentido de projetos elaborados em um exercício serem implantados naquele em que o clima e a terra possibilitassem. E, a este nível, não colocou qualquer oposição na lei, considerando, o IBDF, projetos completados aqueles cuja elaboração em um exercício, fossem executados em outro. De resto, era a única fórmula viável, pois, algumas vezes, a estiagem longa poderia representar a perda de todo o plantio, se se exigisse o investimento, a aprovação do projeto e a implantação no mesmo exercício. Nenhum dispositivo houve, portanto, na legislação, que por ser de conteúdo econômico, enfrentou os fatos correspondentes de natureza agrícola, a partir da aleatoriedade da produção da terra, sempre de resultado incerto e dependente de fatores externos ao investidor 
.

Por essa razão, a Lei 5.106/66, que é de natureza econ6omica, financeira e tributária, em nenhum momento exigiu que o reflorestamento fosse realizado no próprio ano, mas sim que fosse o seu projeto iniciado a partir do exercício da aplicação, principiando então o prazo para os estudos preliminares até sua aprovação. Remeteu, portanto, o legislador ao organismo de controle a supervisão do andamento do projeto, defluindo, de todo o texto legislativo, a configuração de que ao Ministério da Fazenda caberia supervisionar se as importâncias dedutíveis do imposto de renda teriam sido aplicadas, em reflorestamento no exercício a que o benefício lhe fora atribuído, e ao Ministério da Agricultura de que forma o reflorestamento se faria. Em outras palavras, a empresa reflorestadora passou a ser fiscalizada pelo Ministério da Agricultura e as empresas investidoras pelo Ministério da Fazenda.

Dessa forma, sendo o incentivo fiscal de benefício do investidor, apenas a este poderia responsabilizar o Ministério da Fazenda, nenhuma responsabilização sendo possível ao reflorestador, empresa especializada.

O controle deste, por via de conseqüência, realizar-se-ia, através de outro organismo, este afeto ao Ministério da Agricultura (IBDF).

Como se percebe, coerentemente, a lei definiu os campos de atuação, os tipos de incremento, as formas de responsabilização, interligando, em duplo controle ministerial, a formulação de clara política de desenvolvimento florestal. A aprovação do projeto e da implantação no plano do Ministério da Agricultura foi o único requisito fundamental, de resto colocado na letra “b” do art. 2º da Lei 5.106 de 2/9/1966, que, em acontecendo, permitiria o benefício fiscal para o investidor, se aplicando recursos dentro do exercício incentivado.

Foram estes os contornos básicos da lei, enquanto na sua formulação fática, a partir do direito econômico 
.

No campo financeiro, também houve clara opção. Definido o elemento fático, a alternativa escolhida, em nítida valoração do fato, foi a de criar-se incentivo fiscal, a partir do imposto de renda, como elemento redutor.

Poderia o Governo optar, no campo financeiro, por outras soluções como explorar diretamente a atividade florestal, em suas terras devolutas, estimular terceiros a fazer investimentos a partir de sistema financeiro, criando encargos negativos, atrair capital de risco estrangeiro, através de acordos de favorecimento em outros setores, e assim, indefinidamente.

Optou, entretanto, pela imposição da obrigação de replantio aos usuários do combustível vegetal e pelo estímulo fiscal aos novos investidores 
.

Como se percebe, a Lei 5.106/66, como toda a legislação decorrente, representou a eleição da norma tributária, a nível de direito financeiro, para estimular o florestamento e reflorestamento, afastando-se outras formulações viáveis, mas não escolhidas.

É, portanto, a nível de norma tributária, de direito tributário vigente que a consulta é colocada, pois foi esta a clara opção do legislador.

Rezam o § 3º do artigo 1º da Lei 5.106 e seu artigo 2º que:

“§ 3º do art. 1º. As pessoas jurídicas poderão descontar do imposto de renda que devam pagar, até 50% do valor do imposto, as importâncias comprovadamente aplicadas em florestamento ou reflorestamento, que poderá ser feito com essências florestais, árvores frutíferas, árvores de grande porte e relativas ao ano-base do exercício financeiro em que o imposto for devido”.

“Art. 2º. As pessoas físicas ou jurídicas só terão direito ao abatimento ou desconto de que trata este artigo desde que: 

a) realizem o florestamento ou reflorestamento em terras de que tenham justa posse, a título de proprietário, usufrutuários ou detentores do domínio útil ou de que, de outra forma, tenham o uso, inclusive como locatários ou comodatários;

b) tenham seu projeto previamente aprovado pelo Ministério da Agricultura, compreendendo um programa de plantio anual mínimo de 10.000 (dez mil) árvores;

c) o florestamento ou reflorestamento projetados possam, a juízo do Ministério da Agricultura, servir de base à exploração econômica ou à conservação do solo e dos regimes das águas”,

Concluindo os artigos 3º e 4º da forma seguinte:

“Art. 3º. Os dispêndios correspondentes às quantias abatidas ou descontadas pelas pessoas físicas ou jurídicas, na forma do art. 1º desta lei, serão comprovados junto ao Ministério da Agricultura, de cujo reconhecimento depende a sua regularização, sem prejuízo da fiscalização específica do imposto de renda”.

“Art. 4º. Para os fins da presente lei, entende-se como despesas de florestamento e reflorestamento aquelas que forem aplicadas, diretamente pelo contribuinte ou mediante a contratação de serviços de terceiros, na elaboração do projeto técnico, no preparo de terras, na aquisição de sementes, no plantio, na proteção, na vigilância, na administração de viveiros e flores e na abertura e conservação de caminhos e serviços”.

O complexo dos dispositivos acima nomeados, não acrescidos do § 1º por dizer respeito às pessoas físicas, não objeto da presente consulta, criou o sistema de controle permitido pelo Governo, realçando-se, de princípio, os 2 elementos básicos para que o benefício fiscal pudesse ser considerado, a saber:

1º) as importâncias dedutíveis deveriam ser comprovadamente aplicadas no exercício estimulado;

e

2º) o Ministério da Agricultura deveria verificar se o projeto estaria sendo realizado, nos termos de sua aprovação.

Dos 2 aspectos, apenas um releva ser examinado na presente consulta, ou seja o primeiro, pois todos os projetos de reflorestamento administrados pela consulente foram-no nos termos regulamentados pelo Ministério da Agricultura, tendo merecido sua prévia aprovação e sido implantador nos moldes acordados com aquele departamento governamental, sob sua supervisão.

É o que passamos a examinar.

Todas as situações giram em torno de terem sido ou não aplicadas no ano-base as importâncias destinadas ao reflorestamento.

Não obstante a clareza do Parecer Normativo CST 951/71, que considera os recursos obtidos mediante financiamento de terceiros, que não a empresa técnica reflorestadora, dedutíveis do imposto de renda, no concernente às pessoas jurídicas, o fato de terem sido aquelas disponibilidades originadas da entidade bancária, depositados em conta vinculada da empresa reflorestadora, tal situação assemelhar-se-ia, no parecer da Fiscalização Regional, à obtenção de recursos da própria sociedade prestadora de serviços. A autuação entende, portanto, que, por integração analógica, o financiamento obtido de entidade bancária, cujos recursos foram depositados em conta vinculada e indisponível da empresa reflorestadora, seria semelhante ao financiamento direto, razão pela qual a vedação não da lei, mas dos pareceres normativos CST n. 560/71 e 951/71 permaneceriam, justificando-se as autuações 
.

Parece-nos, salvo melhor juízo, improcedente a formulação sugerida pelos representantes do Ministério da Fazenda.

De início, embora a matéria não seja objeto da consulta, apenas tangencialmente, vale à pena esclarecer que a Lei 5.106/66, matriz legal da solução incentivadora, fala em importâncias comprovadamente aplicadas, não eliminando qualquer espécie de financiamento, inclusive os realizados pela própria empresa reflorestadora.

Desde que não vedado, qualquer financiamento poderia ser admitido e nenhuma proibição legal existe para o financiamento direto 
.

Não se desconhece no plano da imposição tributária que todo o sistema econômico flui, em razão do sistema financeiro. Toda a legislação de imposto de renda é formulada a partir dessa realidade. A figura do lucro inflacionário apenas foi criada pela compreensão legislativa de que, em um regime de elevada inflação, o capital de giro obtido de terceiros, isto é financiado, poderia gerar benefícios, a que a Fazenda faria jus pelo reflexo impositivo, na medida em que o ativo permanente tivesse superado ao patrimônio líquido, embora deferível até sua realização 
. Por outro lado, na figura da distribuição disfarçada de lucros, exclui-se da apenação aqueles empréstimos contratados, por um período de 2 anos, por escrito e com remuneração de mercado, entre a empresa e a pessoa ligada, isto é empréstimos colocados fora do Sistema Financeiro Oficial 
.

De lembrar-se ainda saber o Governo Federal que grande parte dos empréstimos das multinacionais às empresas aparentadas no Brasil, mesmo realizados através de entidades bancárias, visa garantir seu retorno, em face da incidência menor do imposto de renda na fonte sobre os juros que sobre dividendos, os quais estão sujeitos à técnica do imposto suplementar de renda, além de certos limites de remessas trienais 
. O artigo 59 do Decreto-lei n. 1.598/77 outra coisa não buscou que transformou tais empréstimos diretos em capital de risco 
.

Acrescente-se o fato de que sempre que a empresa multinacional financie sua controlada no Brasil, não só o considera, o Banco Central, financiamento, como permite que o pagamento de juros seja remetido, em dólares, para o Exterior, com alíquota mais benéfica.

Dessa forma, a legislação tributária reconhece que a economia vive de financiamentos, aceitando que possam ser feitos diretamente ou através do sistema institucionalizado.

Ora, o dispositivo em questão, ou seja o § 3º do art. 1º da Lei n. 5.106 de 2/3/66 não veda qualquer espécie de financiamento, razão pela qual tanto poderia ser ele diretamente realizado pela empresa reflorestadora, como pelo Sistema Financeiro, princípio que deflui da própria sistemática de toda a legislação de imposto de renda.

Nesse particular, o Parecer Normativo em questão é ilegal, pois impõe restrição à lei inexistente, o que vale dizer cria norma proibida pelo princípio da estrita legalidade 
.

Com efeito, reza o artigo 97 itens I e II do CTN que somente a lei pode estabelecer a instituição ou majoração de tributos, não se admitindo que tal ocorra via ato normativo, ou seja, através de ordenamento administrativo.

A proibição de norma, com eficácia de lei complementar, não poderia ser mais clara ao dizer que “somente”, vale dizer “exclusivamente”, “apenas”, “unicamente” a lei tem aquele condão majorador 
.

Criar hipótese redutora de incentivo, não prevista em lei, é instituir tributo por ato normativo, impossível sendo tornar jurídica, legal ou constitucional a restrição constante dos Pareceres Normativos CST 560/71 e 951/71.

O problema, todavia, acima não foi colocado na questão formulada. O problema levantado é de maior relevância e gravidade, na medida em que o Parecer Normativo CST 951/71 reconhece, em relação ao financiamento de terceiros, que se este não for realizado pela empresa reflorestadora, nada tem o Fisco a contestar 
. Vale dizer, é a própria Fazenda Nacional que não cria qualquer óbice à dedutibilidade concedida pela lei.

Ora, o que o Fisco Autuante pretendeu foi considerar que o financiamento de terceiros, no caso uma entidade bancária de renome nacional, seria semelhante ao financiamento direto, pelo fato de os recursos financiados terem sido depositados em conta da companhia reflorestadora, tornada vinculada e indisponível por acordo entre a entidade bancária e a companhia reflorestadora, DO QUAL OS INVESTIDORES NÃO PARTICIPARAM.

De notar-se que, no sistema financeiro, é costumeiro a vinculação e a indisponibilidade de depósitos em contas até o preenchimento de requisitos considerados fundamentais para a sua liberação. Os organismos que mais se utilizam de um sistema de bloqueio e de indisponibilidade são os próprios bancos oficiais, realçando-se o papel do Banco do Brasil, nos financiamentos agrícolas e nos repasses de empréstimos externos e os Bancos do Nordeste e da Amazônia, na redistribuição de incentivos, assim como para inúmeras outras operações 
.

De notar-se ainda que o fato de a conta estar indisponível nem por isto deixa de gerar encargos ao seu beneficiário, que os paga à entidade bancária. Isto porque, não obstante indisponíveis aqueles recursos passam a ser de responsabilidade da entidade bancária, que os deverá manter, escrituralmente e para efeitos de controle, sob aquela rubrica, reduzindo, não obstante a fungibilidade do dinheiro, seu campo de especulação e de giro negocial.

É, portanto, da praxe bancária e ordenação administrativa o sistema de contas vinculadas ou livres, não descaracterizando, a conta vinculada e indisponível, a natureza jurídica daquela operação, que se realiza aos moldes da legislação financeira.

Por outro lado, o fato de o financiamento ter sido realizado mediante a entrega de notas promissórias de emissão dos investidores é matéria também comum. A maior parte das operações financeiras são realizadas a partir de garantias ofertadas em duplicatas ou notas promissórias, vale dizer ou lastreadas no faturamento da própria empresa ou na responsabilidade por esta assumida, através de títulos de crédito de execução judicial mais célere. Quando tal ocorre, normalmente, as entidades bancárias pedem avais, que podem ser tanto dos próprios diretores das empresas, quanto de terceiros.

Nada, portanto, de incorreto que o funcionamento bancário aos investidores tenha sido realizado através de notas promissórias avalisadas pela empresa reflorestadora, como poderia ser pelos próprios diretores da empresa ou por qualquer outra pessoa considerada idônea pelo Banco financiador.

Ainda aqui o procedimento usado não difere 
.

Não difere também o sistema de garantias. Pode a entidade bancária exigir as garantias que quiser. Em muitos casos, as entidades bancárias cumulam exigências. Não há qualquer restrição legal 
.

No caso em concreto dos investidores, pediu a entidade bancária apenas as promissórias. Em ato paralelo, do qual as investidoras não participaram, acordou a vinculação e indisponibilidade dos depósitos efetuados na conta da consulente.

Nada, nada existe na lei bancária impedindo tal procedimento. Preencheram os investidores as formalidades legais em seu relacionamento direto com o Banco. Obtiveram o financiamento e depositaram os recursos na conta da companhia reflorestadora. Esta pactuou com o Banco que tais recursos ficariam indisponíveis até a resolução de evento certo, a título de garantia adicional às promissórias descontadas, tendo a entidade bancária recebido a remuneração pertinente à operação.

Ora, na medida em que todas as operações não infringiram quaisquer normas de direito bancário e se colocaram a nível de relações de direito privado, não poderia o Fisco Federal alterar a conceituação dos institutos, princípios e normas de seu grande ramo do Direito, a título de considerar financiamento direto o que financiamento bancário considerado é pela legislação privada.

Rezam os artigos 109 e 110 do Código Tributário Nacional que:

“Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários”.

“Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias”,

deixando claro que a lei fiscal não pode modificar a definição, o alcance e o conteúdo dos conceitos e formas de direito privado, devendo-se ater à própria forma de interpretação pertinente a esta grande espécie da árvore jurídica 
.

No direito privado, não só a reserva da lei é relativa, como a tipicidade é flexível, podendo as variadas soluções jurídicas fluírem, com certa elasticidade 
.

No direito tributário, por ser a norma impositiva, não defluindo da livre contratação entre as partes, a tipicidade é cerrada e a reserva absoluta. O que não estiver na lei, claramente expresso, não pode ser objeto de exigência.

Ora, no momento em que o Fisco, por integração analógica, assemelhou o financiamento bancário a financiamento direto para retirar efeito tributário pretendido a financiamento direto e vedado a financiamento bancário, violou os princípios da reserva absoluta da lei, da tipicidade fechada e da estrita legalidade, sobre ter violentado os artigos 109 e 110 do CTN, alterando o conteúdo das operações bancárias para transformá-las em operações diretas 
.

Mais grave, entretanto, no rol da formulação das peças acusatórias, foi ter a Fazenda Federal exigido tributo por analogia. Considerando semelhantes as operações de financiamento bancário e aquelas de financiamento direto, exigiu imposto adicional correspondente às deduções havidas por importâncias aplicadas no exercício, através do referido financiamento.

Em última análise, violou outro dispositivo do Código Tributário Nacional, qual seja o § 1º do artigo 108 que impede a imposição tributária, por integração analógica.

Está o referido dispositivo assim redigido:

“§ 1º do art. 108: O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei”

não permitindo qualquer dúvida exegética sobre sua vedação absoluta ao processo hermenêutico da Fiscalização Federal 
.

Por fim, distinguiu, onde o Parecer Normativo n. 951/71 não distinguia, entendendo que não são todas as operações com recursos obtidos do Sistema Financeiro Nacional que ensejariam as deduções pleiteadas, mas apenas aquelas em que os financiamentos estivessem dentro dos padrões desejados pela Fiscalização.

É, no campo do direito tributário, princípio basilar, inerente de resto aos princípios mais severos que regem a norma fiscal, em que a única garantia do sujeito passivo de sua relação está nos exatos termos da lei, de que “Ubi lex non distinguit, distinguere non debemus”, acrescentando forma própria do direito penal que exige, em caso de dúvida, a aplicação da norma mais benéfica ao sujeito passivo da relação tributária (artigo 112 do CTN) 
.

Sob qualquer ângulo que a matéria seja examinada, verifica-se, portanto, claramente a improcedência da ação fiscal que, sobre ferir os princípios da legalidade estrita, da tipicidade fechada, da reserva absoluta de lei e os artigos 97 itens I e II, 108 § 1º, 109, 110 e 112 do CTN, violenta a própria disposição do Parecer Normativo CST n. 951/71, além de atingir diretamente a intenção governamental da política reflorestadora, a nível de direito econômico e financeiro.

Por todo o exposto, a nossa opinião, salvo melhor juízo, ao único quesito formulado é o de que a ação fiscal iniciada é ilegal, por infringir leque enorme de disposições constitucionais, de lei complementar, de lei ordinária e de atos administrativos, que ordenam a matéria em sentido contrário ao esposado pela Fiscalização Regional da Receita Federal.

S.M.J.

NOTA DA REDAÇÃO: Localização dos ordenamentos citados pelo autor (Pelas ordens nominativas ou hierárquica e numérica).

· Lei n. 5.106, de 02.09.66. Resenha “Legislação 1.1”, n. 92/66.

· Código Tributário Nacional. Tem por marco inicial a Lei n. 5.172, de 25.10.66, D.O.U. de 27.10.66. Resenha “Diversos n. 7/66. Sobre a matéria a Editora lançou o livro “Estrutura Atual do Código Tributário Nacional”, de autoria de Fábio Fanucchi, em edições de 1970, 1971, 1973 e 1974. O mesmo Código é objeto do livro “Informática Legislativa n. 15”, organizado por Rubens B. Minguzzi e lançado pela Editora  Resenha  Universitária, em  1976,

· D.L. 1598. de 26.12.77. A Resenha “Legislação 1.1”, n. 249/77, pág. 995. indica que o texto do D.L. é objeto de reprodução em separado. Esta constitui-se de livro lançado pela Editora Resenha Tributária, em 1978, sob a denominação “Imposto de Renda — Adaptação do IRPJ à Lei das S.As”. Outrossim, em 1980, a mesma Editora lançou o livro "Imposto de Renda — Decreto-lei n, 1598/77 para 1980”. de autoria de Décio Astolpho e Plínio José Marafon”.

· RIR — Regulamento do Imposto de Renda. O em vigor é aprovado pelo Dec. n. 85.450, de 04.12.80, D.O.U. de 05.12.80. Resenha “Legislação 1.1”. n. 250/80, pg. 1145. E sucessor dos Regulamentos aprovados mais recentemente pelos Decretos ns. 58.400/66 e 76.186/75, e, da mesma forma que estes o foram, vem recebendo, sob cada dispositivo, anotações da legislação e normas posteriores. pela Seção “Regulamentação 1.4”, da Resenha. Também é objeto de livro editado, anualmente, por esta última e. assim, igualmente em 1981, em condições de informar, atualizadamente. as disposições vigentes para cada exercício fiscal. Apenas quanto a 1980. como, desde fins de 1979, havia notícias de surgimento de novo regulamento, a Editora reservou-se à espera. Entrementes, e para servir no Exercício Fiscal de 1980, lançou o livro “Imposto de Renda Pessoas Físicas, Jurídicas e Fonte — Legislação Publicada até 31.12.79. Aplicável para o Exercício de 1980”.

· Dec. n. 68.565, de 29.04.71. Resenha “Legislação 1.1”, n. 128/71.

· P.N. CST n. 560, 18.08.71. Resenha “Legislação 1.1”. n. 248/71.

· P.N. CST n. 951, de 18.1 1.71. Resenha “Legislação 1.1”, n. 61/72.

� O estudo sobre as fontes do Direito Tributário Internacional foi publicado pela Revista da Universidade de Buenos Aires, em edição especial de homenagem a Rafael Bielsa, coordenada por Juan Carlos Luqui (1980). (La investigación en el terreno del Derecho - vol. 3- pgs.5/15).


� O Prof. Van Hoorn, diretor da International Fiscal Association e do Bureau of Fiscal Documentation, encomendou a Gilberto de Ulhôa Canto e a este parecerista a preparação de livro a ser editado pelo Bureau, sobre a Correção Monetária no Brasil. Insistiu que, no exame do instituto jurídico da indexação, fossem também realçados os aspectos econômicos, razão pela qual, entre os diversos trabalhos que encomendamos para a obra, dois deles são apenas de natureza econômica e preparados por dois brilhantes economistas pátrios (Roberto de Oliveira Campos e Mário Henrique Simonsen).





� As correntes brasileira (tridimensional), argentina (trialista) ou germânica (tripartida de concepção unitária) insistem em que a fenomenologia jurídica vinculada esta a existência de densidade igual de seus elementos (fato, valor e norma), relevando-se destacar a posição jusnaturalista de Johannes Messner (A Ética Social, Ed. Quadrante) que admite a valoração normativa apenas a partir da apreensão das leis naturais pré-existentes.





� Apesar da crítica que se faz à terminologia "imposição fiscal" no Brasil, ela é ainda hoje proferida em grande parte dos países desenvolvidos, como demonstra Bernardo Ribeiro de Moraes, em seu Sistema Tributário Brasileiro - Ed. Revista dos Tribunais, pg. 5, porque o termo "fisco" tem sua origem no cesto em que se guardavam os recursos obtidos pelo Governo Romano, em oposição ao Erário, que era o cesto pertinente ao Senado.


� Paulo de Barros Carvalho, na "Teoria da Norma Tributária" (2a. ed. - Ed. Revista dos Tribunais), reduz todo o estudo da matéria apenas a este aspecto, alicerçado fundamentalmente em Hans Kelsen e Carlos Cossio.





� Os IV e VI Simpósios de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária (Cadernos de Pesquisas Tributárias n. 4 e 6 — Ed. Resenha Tributária -1979 e 1981) dedicaram um de seus temas a cada um dos conjuntos de princípios.


� Artigo 55 item II da Emenda Constitucional n. 1/69:


"O Presidente da República, em casos de urgência ou de interesse público relevante, e desde que não haja aumento de despesa, poderá expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias:


.........


II. finanças públicas, inclusive normas tributárias; e


.........”.





� Artigos 167 e 170 § 2o da Emenda Constitucional n. 1/69:


"Art. 167. A lei disporá sobre o regime das empresas concessionárias de serviços públicos federais, estaduais e municipais, estabelecendo:


I. obrigação de manter serviço adequado;


II. tarifas que permitam a justa remuneração do capital, o melhoramento e a expansão dos serviços e assegurem o equilíbrio econômico e financeiro do contrato; e


III. fiscalização permanente e revisão periódica das tarifas, ainda que estipuladas em contrato anterior.''


"Art. 170. Às empresas privadas compete, preferencialmente, com o estímulo e o apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econômicas.


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


§ 2º. Na exploração, pelo Estado, da atividade econômica, as empresas públicas e as sociedades de economia mista reger-se-ão pelas formas aplicáveis às empresas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigações".





� Hans Kelsen (Teoria Pura do Direito - Ed. Coimbra, 1962), Carlos Cossio (La Teoria Egologica del Derecho — Abeledo — Pierrot. 1964), Norberto Bobbio (Studi per una Teoria Generale del Diritto, Turim, 1970), Karl Engisch (Introdução ao Pensamento Jurídico - Lisboa. 1965).


� A International Fiscal Association, cada vez com maior intensidade, em seus congressos mundiais de todo o ano, tem se afastado das teorias abstratas do direito, em função da realidade de interdependência econômica e tributária das nações, que cria tipo de relação jurídica impositiva formalizada menos a partir de uma livre política financeira nacional, mas das pressões e concorrências de soberania de outros poderes impositivos ou de grupos econômicos transnacionais.


� Ricardo Assumpção (Isenções e Incentivos por Setores de Atividades) e Ives Gandra da Sirva Martins (Incentivos a Empresas no Estado de S. Paulo), estudos preparados para a coletânea coordenada por Antônio Roberto Sampaio Dória intitulada "Incentivos Fiscais para o Desenvolvimento", Ed. Bushatsky, assinalam a importância da política governamental no concernente ao reflorestamento.





� O livro "Princípio da Legalidade" (Ed. Resenha Tributária, 1981), por nós coordenado dedicou, na resposta de 20 especialistas, parte de suas pesquisas, à fenomenologia dos incentivos fiscais, na medida em que provoque reflexo desisonômico ao princípio da isonomia jurídica. Sendo, entretanto, a indagação jurídica da conseqüência apenadora e não beneficiadora para o sujeito passivo da relação tributária, não tem sido examinada pelos Tribunais, à falta de provocação de eventuais interessados.


� O art. 4º da Lei 5.106/66 relaciona os trabalhos que deverão ser executados pelas empresas de reflorestamento, não impondo qualquer prazo, exceção feita à aplicação de importâncias.


� Geraldo de Camargo Vidigal (Teoria Geral de Direito Econômico — Ed. Revista dos Tribunais) entende que o Direito Econômico formaria uma terceira espécie entre o Direito Público e Privado, por dizer respeito aos dois, denominando-o de Direito do Planejamento de Mercados, que é exatamente o que o Governo faz, a nível da política de incentivos.





� Em dois estudos examinamos a problemática própria dos incentivos paia reflorestamento, a saber Empreendimento Florestal-Manutenção e Administração (Revista de Direito Administrativo n. 131 — pgs- 303/318) e Incentivos Fiscais e exceção da Lei anterior (CEFÍR n. 133, pgs. 3/16). Nos dois estudos, com maior profundidade, estudamos o problema aqui apenas aflorado.


� As ementas dos dois pareceres são as seguintes:


"Parecer Normativo 560/71:


EMENTA: As importâncias constantes das faturas quitadas em conseqüência de novação, não podem ser usadas, pela pessoa jurídica, para desconto do imposto sobre a renda, que devam pagar, na forma prevista pelo § 3o do art. 1o da Lei n. 5.106, de 2/9/1966"


e


"Parecer Normativo 951/71:


EMENTA: Para fins de aproveitamento dos incentivos fiscais previstos na Lei n. 5.106/66, poderá o contribuinte efetuar o pagamento das faturas referentes à prestação de serviços de florestamento e reflorestamento por empresas técnicas:


a) em títulos de credito emitidos ou aceitos por terceiros;


b) com recursos obtidos mediante financiamento de terceiros que não a empresa técnica reflorestadora".


� Aires Fernandino Barreto, no estudo "Princípio da Legalidade e Mapas de Valores" in Caderno de Pesquisas Tributárias n. 6. Ed. Resenha Tributária, afirma que: 'Difere, mercê dos seus estreitos contornos, do princípio albergado no § 2o, do mesmo art. 153. A reserva relativa de lei formal, que enuncia o conteúdo deste último e basilar preceptivo, não satisfaz, e nem é suficiente, à instituição ou aumento de tributo. Em relação a estes, não basta a existência de lei, como fonte de produção jurídica específica; requer-se a fixação, nessa mesma fonte, de todos os critérios de decisão, sem qualquer margem de liberdade ao administrador" (pg. 20) deixando claro que o que na lei não está, pela autoridade administrativa não pode ser criado.





� O artigo 52 do Decreto-lei n. 1.598/77 assim está redigido:


"Considera-se lucro inflacionário, em cada exercício social, o saldo credor da conta de correção monetária ajustado pela diminuição das variações monetárias (art. 18) computadas no lucro líquido do exercício.


§ 1o. O ajuste será procedido mediante a dedução, do saldo credor da conta de correção monetária, do valor das variações monetárias passivas que exceder das ativas; se as variações ativas ultrapassarem as passivas, o lucro inflacionário será igual ao saldo credor da correção monetária, sem ajuste.


§ 2 . Lucro inflacionário acumulado é a soma do lucro inflacionário do exercício com o saldo de lucro inflacionário a tributar transferido do exercício anterior.


§ 3o. O lucro inflacionário a tributar será registrado em conta especial do livro de que trata o item I do art. 8o, e o saldo transferido do balanço anterior será corrigido monetariamente, com base na variação do valor nominal de 1 ORTN entre o mês do balanço anterior e o mês do balanço do exercício da correção".





� Reza seu art. 60 § 1o letra "b": "Presume-se distribuição disfarçada de lucros no negócio pelo qual a pessoa jurídica:


................ V. empresta dinheiro a pessoa ligada se, na data do empréstimo, possui lucros acumulados ou reservas de lucros; ... § l". O disposto no item V não se aplica:


............... b) aos negócios de mútuo contratados por escrito, com estipulação de juros e correção monetária  nas condições usuais no mercado financeiro e que sejam resgatados no prazo máximo de 2 anos.


� Sobre a matéria já nos manifestamos em estudo publicado nas Seleções Jurídicas COAD n. 8, intitulada Imposto Suplementar de Renda - Remessas de Lucros, pg. 5/33.





� O artigo 59 item I do referido diploma reza:


"A companhia, cujo capital com direito a voto pertença, em sua maioria, a pessoas residentes ou domiciliadas no exterior, poderá deduzir, para efeito de determinar o lucro real. os dividendos fixos de ações preferenciais de sua emissão, de que sejam titulares pessoas residentes ou domiciliadas no exterior, desde que:


I. as ações tenham sido criadas mediante capitalização de financiamento ou empréstimo externo registrado, até 31 de dezembro de 1977, pelo Banco Central do Brasil, e o requerimento de conversão seja apresentado a esse órgão até 31 de dezembro de 1978;


.......”.


� Edda Gonçalves Maffei, no estudo "O Princípio da Legalidade no Direito Tributário Brasileiro" afirma que:


"O que caracteriza a relação jurídico-tributária como relação de direito e não relação de poder é a obediência ao princípio da legalidade ou reserva da lei como se apresenta no § 2o e § 29 do art. 153 da Constituição Federal.


Somente a lei pode dar nascimento à obrigação tributaria de vez que sem definição em lei não há fato gerador.


Na verdade há no conteúdo da norma legal tributária duas ordens de comando: um voltado para o sujeito passivo que deve pagar c imposto e outro para a própria Administração que tem a obrigação de cobrá-lo.


A lei é o fiel da balança, único elemento de equilíbrio nessa relação" (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 6 -pg. 273), deixando claro que é impossível criação de exigência tributária sem texto de lei. Isto é a Administração não pode criar norma não nascida pelo veículo constitucional pertinente.





� Está o artigo 97 itens I e II assim redigido: "Somente a lei pode estabelecer:


I. a instituição de tributos ou a sua extinção;


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


� O item 4 do referido parecer esclarece que:


"Por outro lado, o pagamento das faturas com recursos oriundos de financiamento, pode ser admitido com tal finalidade, dado que não contraria quaisquer disposições legais. Entretanto, pelas mesmas razões ao item 3 expostas, tal financiamento só poderá ser obtido junto a terceiros que não a empresa técnica reflorestadora, sendo irrelevante o prazo para seu resgate".


� A Lei 4.728/65, matriz de todo o ordenamento jurídico nacional para o Sistema Financeiro e de Mercado de Capitais, exige, ainda hoje, não obstante as inúmeras alterações, sempre tendentes a criar maior rigor, severo controle por parte das autoridades monetárias das formas de veiculação negocial permitidas, sendo que nenhuma vedação existe à solução mencionada. Por esta razão, compreende-se a adoção permanente da medida pelos Bancos Oficiais.


� Nos Estados Unidos, em que o sistema de controle do sistema financeiro é realizado através de órgão paragovemamental, pois não dependente diretamente de nenhuma Secretaria de Estado (Federal Reserve System), n3o obstante a rigidez do controle de fruição da moeda e das operações vinculadas, já se avançou para um sem número de novas soluções, entre as quais a "factoring", que só agora começa a ser discutida no Brasil.


� Fomos nomeados relator nacional paia o próximo congresso da International Fiscal Association a realizar-se em Montreal (Canadá). Escrevemos, a partir de roteiro pré-estabelecido, sobre o tratamento tributário das operações financeiras nas relações econômicas internacionais, cujo trabalho está sendo publicado nos "Cahiers du Droit Fiscal". Ficamos impressionados com a elasticidade das soluções financeiras das nações desenvolvidas, cujo estudo e tratamento, no Brasil,ainda não se iniciou.


� A. J. Franco Campos, nos comentários ao Código Tributário Nacional, que coordenamos com Hamilton Dias de Souza e Henry Tilbery (Ed. Bushatsky - 1 vol. pg. 216) declara:


"60. A simples leitura de ambos os dispositivos oferece-nos uma conclusão preliminar: não se poderá interpretar, isoladamente, um artigo do outro, já que seus conteúdos estão intimamente ligados",


mostrando a vinculação inequívoca dos dois dispositivos vedatórios à atuação fiscal.





� Alberto Xavier e Yonne Dolácio de Oliveira, nos livros "A legalidade e a tipicidade da tributação" (Ed. Revista dos Tribunais) e "O princípio da Tipicidade no Direito Tributário Brasileiro" (Ed. Saraiva) distinguem, nitidamente, o princípio da tipicidade no direito privado e no direito tributário.


� Em direito tributário, como afirmam os doutrinadores de expressão, como Geraldo Ataliba, Cleber Giardino, Gilberto de Ulhoa Canto, Alcides Jorge Cosia e outros, cm aulas e conferências, a "lex scripta" deve ser também "lex stricta".


� A identidade entre os dispositivos vedatórios da legislação tributa'ria c penal, no concernente à interpretação, é considerável, já a tendo examinado, com maior profundidade, em nosso livro "DA SANÇÃO TRIBUTÁRIA" (Editora Saraiva).


� O artigo 112 do CTN tem a seguinte redação:


"A lei tributária que define infrações, ou lhes comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:


I. à capitulação legal do fato;


II. à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;


à autoria,imputabilidade,ou punibilidade;


á natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação".
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