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CORREÇÃO MONETÁRIA DO BALANÇO – IPC O ÍNDICE JURIDICAMENTE ADEQUADO PARA MEDIR A INFLAÇÃO REAL REFLETIDA NOS BALANÇOS – O PERFIL DO FATO GERADOR DO IMPOSTO SOBRE A RENDA – PARECER.

CONSULTA

A consulente, propõe-me as seguintes questões:

“1a) A Correção Monetária do Balanço (CMB) visa manter a integridade do Patrimônio Líquido da empresa e por consequência do investimento do acionista. A Receita Federal depreciando o índice de CM, logicamente, atinge o interesse da pessoa física. Pergunta-se: Qual o respaldo legal e instrumento que poderá ser utilizado pelo acionista para preservar o seu direito?

2a) A Lei nº 6.404/76 cuidou, de forma exaustiva, da CM do balanço. Na legislação do Imposto de Renda, o Decreto-Lei 1.598/77 adaptou a sistemática. Haveria vinculação entre a lei comercial e a tributária ou submissão desta àquela?

3a) O BTN é índice financeiro e tributário?

4a) Tendo como origem a lei tributária, a sua composição como indicador referencial está sujeita aos princípios constitucionais-tributários?

5a) A MP-189 de 30/05/90, foi reeditada diversas vezes, pelas MPs – 195, 200, 212, 237 de 1º/10/90, esta última convertida na Lei nº 8.088. Em que momento ocorreu sua vigência? Ao alterar o reajuste do BTN de IPC para IRVF feriu a quais princípios?

6a) O IBRACON aconselhou a CM do balanço de 1990 pelo BTNF por seu índice mais adequado, embora reconhecendo sua defasagem. Tal procedimento não seria instrumento de defesa da União?

7a) O Mandado de Segurança não seria uma via estreita para se discutir a substituição de índice de correção do balanço, tendo em vista que a Receita Federal poderia argumentar que o Imposto de Renda do exercício financeiro de 1990 foi corrigido pelo BTN defasado? Pode haver recusa do Juiz quanto ao depósito do valor questionado? A medida cautelar não seria a melhor ação a ser proposta, seguida de declaratória?

8a) Em caso de não se obter ganho de causa, além do valor contabilizado a maior como despesas de correção monetária em 1990, haveria reflexo futuro, na depreciação do ativo, custo de imóveis em estoque e da própria despesa de correção monetária a maior nos anos seguintes?

9a) A empresa, depositando em Juízo o valor do IRPJ, ILL, AIRE, estaria eximida de qualquer cobrança futura em relação à diferença contabilizada a maior e reflexos?”

RESPOSTA

Antes de passar a responder às variadas questões propostas, mister se faz conhecer a natureza jurídica do imposto sobre a renda, a fim de que se estruture uma resposta harmônica para todas as questões suscitadas, cuja essência tem seu fulcro no perfil do mais complexo tributo do sistema brasileiro 
.

Como é do conhecimento geral, os quatro fatos clássicos deflagradores da incidência dos impostos são a renda, a circulação de bens e serviços, o patrimônio e o comércio exterior, tendo o Estado brasileiro, para participar, pela imposição fiscal, da riqueza produzida pela sociedade, não 4, mas quinze impostos delineados na Constituição 
.

Sem discorrer sobre o ônus que representa sobre a sociedade o irracional sistema – e a perda de parcela substancial dos tributos, pelo custo administrativo que os 5.000 entes da Federação necessitam dispender para arrecadar esses tributos, que poderiam ser reduzidos a quatro impostos da Federação, com partição imediata, no ato do recolhimento, para todos, União, Estados, D.F. e Municípios – por não ser objeto deste parecer, o certo é que os quatro fatos econômicos são, repetidas vezes, incididos, no sistema brasileiro 
.

A fim de evitar os conflitos inerentes a esta superposição de imposições, que vem do direito pretérito, tendo apenas recebido, ao longo dos anos, densa “contribuição de pioria”, é que a lei complementar, como lei nacional balizadora das atividades impositivas do Estado e assecuratória dos direitos do pagador de impostos, foi idealizada, na década de 50, trabalhada por ilustres juristas como instrumento de sistematização fiscal, no início dos 60, e conformada pelas Constituições de 1967 e 1988, que hospedaram, inclusive, o texto codificado da lei 5.172/66, com tal eficácia 
.

O constituinte de 1988, ofertou ainda maiores garantias ao contribuinte e ao sistema, ao exigir que o perfil de todos os impostos, inclusive com a definição do fato gerador, base de cálculo e contribuinte, estivesse na lei complementar, como dispõe o artigo 146, inciso III, letra “a”, da lei suprema, assim redigido:

“Art. 146. Cabe à lei complementar:

...

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

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

Como dispositivo semelhante já constava da lei maior anterior, a reiteração feita pelo novo legislador supremo, apenas explicitou o que, a meu entender, por inteiro, já constava do artigo 18, § 1º, da E.C. n. 1/69, assim redigido:

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

Neste contexto, o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza é um dos tributos, cujo perfil deve constar da lei complementar, por força do anterior e do atual texto, por ser da espécie “imposto”. Tal escultura legal, em face da determinação constitucional anterior, já ocorrera quando da promulgação da lei 5172/66, recepcionada como lei com eficácia de lei complementar, pela Constituição de 67 
.

Assim é que o artigo 43 do CTN tem a seguinte redação:

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

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

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

Delineando o que é renda para efeitos de incidência do imposto de competência impositiva da União 
.

A expressão “aquisição da disponibilidade jurídica ou econômica” tem merecido ampla reflexão dos doutrinadores, ao ponto de o XI Simpósio Nacional de Direto Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária ter sido dedicado exclusivamente ao deslinde da questão, com mais de 200 tributaristas de todo o país se debruçando sobre a busca do conteúdo ôntico-jurídico da locução, após a conferência inaugural, que já 10 anos, o Ministro José Carlos Moreira Alves profere, introduzindo os congressistas ao tema, naqueles Simpósios Nacionais.

A conclusão do plenário à pergunta:

“Que se entende por aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica de renda ou proventos de qualquer natureza?”

foi:

“Aquisição de disponibilidade jurídica de renda e proventos de qualquer natureza é a obtenção de direito de crédito, não sujeitos a condição suspensiva.

Aquisição de disponibilidade econômica de renda e proventos de qualquer natureza é a obtenção da faculdade de usar, gozar ou dispor de dinheiro ou de coisas nele conversíveis, entrados para o patrimônio do adquirente por ato ou fato jurídico (maioria).

Observação: minoria expressiva entende que a distinção entre disponibilidade jurídica e disponibilidade econômica é criticável e deve ser abolida pois uma e outra se confundem” (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 12, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1987, p. 413/414) 
.

Embora considere a expressão “disponibilidade econômica ou jurídica” infeliz – no que tenho o apoio do eminente ex-ministro do TFR, Sebastião dos Reis, visto que não há no mundo do direito situação fática juridicizada, que não seja jurídica, com o que a disponibilidade econômica é necessariamente, jurídica – a resposta do encontro nacional de Ministros, Desembargadores, Juízes, membros do Ministério Público, agentes do governo, professores universitários e advogados, para efeitos deste parecer, sinaliza, claramente, que a disponibilidade econômica representa um “fluxo” de bens ou direitos para integrar o patrimônio do adquirente por ato ou fato jurídico de hipótese esculpida em lei 
.

O acréscimo patrimonial decorrente deste ingresso é que gera a renda imponível pelo tributo respectivo. Uma disponibilidade de direitos e bens antes não existente no patrimônio do contribuinte e que ele venha a adquirir por força do trabalho, do capital ou de acréscimo diverso, constitui o fato gerador do imposto sobre a renda, delineado pela lei complementar e que deve ser regulado por lei ordinária.

Por elementar conclusão, um “não acréscimo”, um “não fluxo”, uma “não renda”, uma “não aquisição de disponibilidade nem econômica, nem jurídica” não podem constituir fato imponível do imposto sobre a renda. Como “ficção jurídica” não é fato gerador de qualquer tributo, como já proclamou o IX Simpósio Nacional de Direito Tributário, à evidência, a primeira conclusão que se pode tirar, para efeitos deste parecer, é a de que apenas uma real aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica é fato gerador do imposto sobre a renda, sendo de densa ilegalidade e, por conseqüência, inconstitucionalidade, qualquer lei que pretenda tributar fato ou ato jurídico, que não exteriorize “aquisição de disponibilidade jurídica ou econômica” 
.

A partir dessa primeira premissa, um segundo elemento merece reflexão, a saber: se a aquisição de disponibilidade econômica se processa a cada ato e fato ou por períodos.

A Súmula 584 do S.T.F., cuja dicção voltada para imposto de renda incidente sobre o lucro das pessoas jurídicas, estava assim redigida:

“Ao imposto de renda calculado sobre os rendimentos do ano-base, aplica-se a lei vigente no exercício financeiro em que deve ser apresentada a declaração”.

A referida Súmula surgiu a partir da concepção de que o fato gerador do imposto sobre a renda era complexivo, isto é, correspondente à formação de uma ou inúmeras aquisições de disponibilidade apuradas, em determinado período. Assim, os fatos geradores, no Direito Tributário, seriam complexivos ou instantâneos, aqueles primeiros correspondentes a uma conformação temporal alongada do fato imponível, como ocorreria com o imposto sobre a renda, no regime das pessoas jurídicas, e estes últimos aos impostos com fatos geradores singelos, delimitados na lei, como os que desenhariam a incidência do IPI ou ICMS 
.

A não pacífica aceitação da dicotomia pretendida, assim como o perfil mais elástico que a legislação ordinária foi ofertando ao imposto sobre a renda, levou o STF e o TFR a alterarem, em parte, a Súmula 584, a partir do D.L. 1967/82, que pretendeu retroagir a incidência da nova lei tributária a empresas com períodos anuais encerrados, pelo deslocamento do fato gerador do tributo para o início do ano calendário subjacente 
.

O acórdão do TFR, que foi hospedado pelo STF, da lavra do eminente jurista Sebastião dos Reis assim se refere à Súmula 584 e a inconstitucionalidade do D.L. 1967/81:

“TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. DECRETOS LEIS NºS. 1.704/79 e 1.967/82. CICLO DE FORMAÇÃO DO FATO GERADOR. CORREÇÃO MONETÁRIA.

A partir do CTN, o fato gerador do imposto de renda passou a identificar-se com a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica do rendimento, no seu fluxo continuando até o encerramento do seu ciclo (art. 116, I), o que veio a afastar a legislação anterior, orientada no sentido de que a renda auferida no ano base seria apenas (padrão de estimativa) da renda ganha no exercício financeiro, ou simples valor de referência, apresentando-se hoje tal aquisição no período-base como próprio fato gerador.

Inaplicabilidade da Súmula 584 do Alto Pretório, pois a mesma foi constituída à luz da Legislação anterior referida, em conflito com a sistemática do C.T.N. posterior e calçada em regime peculiar à pessoa física.

Precedente deste Tribunal e do Alto Pretório” (DJU 28/5/87, AMS 102.554-RJ, 5a Turma do TFR).

Luciano da Silva Amaro, já à época, defendia a tese de que os fatos geradores do imposto sobre a renda seriam exteriorizados pelas aquisições de disponibilidade em cada operação que implicasse o fluxo atrás referido, independente da apuração final, única forma de não tornar, nas hipóteses de devolução, o pretendido tributo arrecadado anteriormente, não um imposto sobre a renda, mas autêntico empréstimo compulsório 
.

Por outro lado, neste período de farta alteração na sistemática do imposto sobre a renda, foi introduzida, pelos D.Ls. 2027 a 2031, a sistemática das antecipações do tributo devido no exercício seguinte, com a doutrina discutindo sua constitucionalidade, a partir da ocorrência ou não do fato gerador.

Aqueles que defendiam sua constitucionalidade só tinham um argumento – embora frágil, não em sua essência, mas à falta de tipicidade formal -, qual seja de que o fato gerador do imposto sobre a renda ocorreria a cada operação de aquisição de disponibilidade no próprio exercício, em que a antecipação se desse, razão pela qual seria legítima, tendo sido hoje estendida das instituições financeiras para grande parte das empresas.

Ora, a aceitação de tal inteligência sobre as antecipações, sobre fortalecer a tese de Luciano da silva Amaro, representaria, de rigor, a implosão total da Súmula 584 do STF, que declara que a ocorrência do fato gerador se dará ao final do exercício. Desta forma, ou a antecipação seria constitucional e a Súmula 584 do STF fora definitivamente – e não apenas parcialmente, afastada – ou a antecipação seria inconstitucional e a Súmula 584 permaneceria em parte regulando, no seu poder exegético, os fatos geradores do imposto sobre a renda 
.

Nesta última hipótese, isto é, da ocorrência do fato gerador apenas ao final do período, à evidência, as antecipações de renda dentro do exercício representariam incidência de imposto sobre a renda sem ocorrência do fato gerador, o que violentaria o artigo 114 do CTN, assim redigido:

“Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência”.

Em última análise, seria impossível antecipar um imposto incidente sobre a renda, sobre um “não fato gerador”, que ocorreria apenas ao fim do exercício 
.

A própria teoria do empréstimo compulsório – que desapareceria no momento em que o fato gerador ocorresse, com a imediata compensação do dinheiro a ser devolvido pelo Fisco com o imposto a ser recolhido pelo contribuinte – não se sustentaria, visto que os arts. 18, § 3º e 21, § 2º, inciso II, da E.C. n. 1/69 apenas permitiam sua adoção em casos especiais e excepcionais, claramente justificados em lei, ao ponto de o D.L. 2147/83, que instituiu o empréstimo compulsório sobre calamidade pública a partir do imposto sobre a renda das pessoas físicas de 82, ter sido considerado inconstitucional pelo S.T.F. 
.

Acresce-se que a adoção do sistema de bases correntes para as pessoas físicas, assim como o aperfeiçoamento do regime das fontes, levou ao enfraquecimento absoluto da teoria do fato gerador complexivo da Súmula 584 do STF, já em parte reconhecido pela própria Corte Suprema no caso retro-referido, sobre dar um novo perfil ao multifacetado tributo, com o que a teoria da sucessão de aquisições de disponibilidade passou a ganhar força, mormente após o advento da nova Constituição, que, expressamente no artigo 150, inciso III, letra “a” declarou:

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

....

III. cobrar tributos: a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado” 
.

Ora, ao falar o constituinte em fato gerador ocorrido, eliminou a retroatividade permitida para os fatos geradores ocorridos e pendentes de uma apuração final, a meu ver, afastando, por inteiro, a aplicação da Súmula 584 do STF ao imposto sobre a renda, a partir de 1988.

Com efeito, rezava o artigo 105 do CTN que:

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

Por ele, se as pessoas tivessem realizado negócios jurídicos, perfeitos e acabados com terceiros do dia 1º de janeiro a 30 de dezembro, calculando uma determinada parcela do imposto sobre a renda a pagar pela disponibilidade adquirida à luz do direito vigente, e viesse uma lei alterar o nível de incidência no dia 31 de dezembro para entrar em vigor no dia 1º de janeiro, deveriam suportar a nova imposição sem possibilidade de ressarcimento de terceiros, pois que a lei a observar não seria aquela vigente à época das operações, isto é, da ocorrência dos fatos geradores pendentes, mas sim aquela do fato gerador completado pelo encerramento do balanço, desde que a cobrança fosse feita no exercício subseqüente.

O art. 150, inciso III, letra “a”, veio, todavia, como norma de limitação ao poder impositivo declarar, pela primeira vez, em texto constitucional para o fato gerador ocorrido (completo ou pendente), a lei incidente não será a futura, mas a vigente quando de seu nascimento 
.

Tais considerações possibilitam-me já chegar a duas outras conclusões, a saber:

a) a aquisição de disponibilidade do imposto sobre a renda se faz pela sucessão de fatos ou atos capazes de permitir tal aquisição, sendo a apuração final singela forma de quantificação do nível real da imposição;

b) a lei tributária aplicável é aquela vigente a cada ocorrência de uma aquisição de disponibilidade, sendo impossível a retroação “in pejus” de lei posterior que atinja fatos ou atos definitivos e geradores da referida aquisição 
.

Mister se faz, agora, um rápido parêntesis na análise que venho desenvolvendo sobre o perfil do imposto sobre a renda, para tecer algumas breves considerações a respeito da correção monetária.

De início, é importante acentuar que a expressão não é feliz, visto que a moeda não se corrige. Seu valor nominal continua sempre o mesmo. A correção ocorre sobre seu valor real para efeitos referenciais, o que vale dizer, recompõe o valor referencial da moeda em outra expressão numérica, para que não haja perda de substância de seu indicador.

Corroendo a inflação o valor nominal da moeda – e perversamente se elevada -, o remédio da indexação permite que os patamares relacionais de bens, serviços, preços e dinheiro se equilibrem permanentemente, nada obstante o efeito realimentador da inflação que qualquer indexador oficial produz 
.

A atualização monetária, portanto, ou a “indexação monetária” – título que depois de longa discussão Gilberto de Ulhôa Canto e eu convencemos viesse a ser adotado por nossos editores holandeses em livro que nos tinham encomendado para examinar o fenômeno inflacionário e corretivo do Brasil para os 137 países filiados à International Fiscal Association – corresponde, em verdade, à forma mais eficiente de eliminar os efeitos da inflação sobre as relações de densidade econômica de uma nação, seja no concernente aos contratos e pagamentos, seja no concernente à liquidação dos tributos 
.

A atualização monetária, portanto, deve corresponder à inflação, da forma mais próxima possível, a fim de que distorções profundas e desequilibradas de mercado não ocorram.

O constituinte pretérito, nas duas vezes que mencionou a expressão correção monetária, chegou, inclusive, a fazê-la acompanhar do adjetivo “exata”, a fim de que fosse afastada a “tentação manipuladora” por parte das autoridades. O atual, preferindo termos mais assecuratórios, fez menção a “preservação do valor real” 
.

Desta forma, a indexação monetária, a correção monetária ou a atualização monetária deve sempre corresponder à perda de substância da moeda em face da inflação, sendo, portanto, à luz dos fatos e da lei maior e, na linha da linguagem preferida do Ministro Magri, “imanipulável”.

E, neste contexto, já o legislador complementar antes mesmo da Constituição de 1967, declarava que a mera atualização monetária dos tributos não constitui elevação, estando o § 2º do artigo 97, assim redigido:

“§ 2º. Não constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inc. II deste artigo, a atualização do valor monetário da respectiva base de cálculo”.

A jurisprudência, no mesmo toque, fortaleceu a exegese do dispositivo, declarando ser neutra a correção monetária dos tributos e impondo devolução, nas repetições de indébito das quantias recolhidas indevidamente, a tal título, com atualização monetária 
.

É que o tributo sendo uma dívida de valor, desde que constante a previsão em lei, deve acompanhar a perda de substância da moeda, na mesma proporção em que a atualização se faça dos ativos e fatos, cuja densidade econômica tenha idêntico tratamento.

Em outras palavras, a atualização monetária deve corresponder à perda de substância do valor da moeda, decorrente da erosão inflacionária.

Não cabe, no estreito limite deste trabalho, discutir aspectos laterais – embora relevantes – da correção monetária, tais como sua imposição antes do vencimento do pagamento do tributo sobre base de cálculo não corrigida, as limitações do Poder Tributante em ficar vinculado aos índices que elege, sem que tal limitação se estenda à sociedade e outros aspectos, visto que, de rigor, fora do campo específico da questão formulada 
.

Para efeitos deste parecer, como quarta conclusão da análise que venho fazendo, mister se faz entender que a correção monetária deve corresponder à real inflação, com os índices que mais perto fiquem de uma aferição justa do incômodo fenômeno monetário.

É, pois, a correção monetária a singela medida da inflação.

Feito o parêntesis sobre correção monetária, volto a examinar um outro aspecto relacionado ao imposto sobre a renda que me parece essencial para o deslinde das questões apresentadas. É o que diz respeito ao balanço das empresas.

As demonstrações financeiras das empresas exteriorizam um retrato gráfico do período, em que exibem o que ganharam e o que perderam, a dimensão de seu patrimônio e seu nível de endividamento, assim como aquilo que pertence a seus acionistas e à própria empresa e aquilo que deverão recolher ou já recolheram aos diversos Erários 
.

Pelas normas contábeis, as empresas têm a sua radiografia comercial estampada nos balanços, servindo tais demonstrações financeiras, em grande parte, como radiografia fiscal, pois delas se extrai o conteúdo dimensionável para incidência do imposto sobre a renda.

Pelo sistema brasileiro, o lucro real é definido após as exclusões e adições de valores sobre o lucro líquido, sendo elemento redutor de imposto a conta negativa de correção monetária, sempre que o patrimônio líquido seja superior ao ativo permanente, assim como elemento de acréscimo, a situação inversa, hipótese em que o imposto incide sobre um lucro inflacionário deferível, em grande parte 
.

A existência de um patrimônio líquido superior ao ativo permanente retrata um auto-financiamento da empresa, isto é, a utilização de recursos próprios para geri-la, razão pela qual a diferença é contabilizada como prejuízo dos acionistas perante a inflação para manutenção operacional da sociedade. O ativo permanente superior ao patrimônio líquido veicula postura diferente, em que recursos de terceiros financiaram a sociedade, que passa a ter um lucro em face da inflação, o qual deve ser tributado.

Desta forma, a inflação descompassadora é corrigida pelos dois mecanismos de atualização monetária, gerando ou um “prejuízo inflacionário” ou um “lucro inflacionário”, a partir da radiografia que demonstra ter a empresa perdido recursos próprios para ser gerida, ou ganho sobre a inflação, com recursos de terceiros, pela elevação do nível de seu ativo permanente sobre o patrimônio líquido próprio 
.

Diante deste quadro, à evidência, a correção monetária que detecta o fenômeno inflacionário, deve ser, o mais possível, exata, deve ser real, adotando-se aquele índice que melhor espelhe a perda de substância da moeda. Não há possibilidade de, sobre o lucro ou o prejuízo inflacionário, adotar-se índices manipulados, que não reflitam a inflação, risco de se tributar como lucro um “não lucro” que, de rigor, seria “prejuízo inflacionário”.

Em face da primeira conclusão deste parecer, a quarta conclusão a ela se vincula, de tal forma que os índices exteriorizadores da inflação real são os únicos de possível adoção para a correção monetária do balanço, risco de se ter uma “não aquisição de disponibilidade”, como fato gerador do imposto sobre a renda 
.

Um último aspecto deve ser abordado antes que passe a responder as questões formuladas pela consulente e este, agora, referente ao princípio da tipicidade tributária. Poder-se-ia alegar que a manipulação dos índices, se de rigor, representasse uma correção indevida dos balanços, na prática exteriorizaria apenas um aumento da carga tributária, e se o poder tributante, respeitado o devido processo legal, pudesse aumentar o tributo, não poderia estar impedido de aumentá-lo de forma indireta, rebatizando os institutos privados. Em outras palavras, quem pode elevar as alíquotas, poderia, para obter o mesmo resultado, elevar a carga de forma indireta, fazendo com que os índices fossem manipulados para obter receita maior. O aumento tributário decorreria não da elevação da alíquota, mas da redução do nível de atualização monetária, com o que a mesma alíquota incidiria em parte sobre aquisições de disponibilidades e em parte sobre a inflação não neutralizada nos balaços. Se, por lei fosse feito o aumento, seria constitucional, mesmo à custa de uma nova rotulação dos institutos de direito privado.

Se fosse flexível o tipo tributário, relativa a reserva da lei e extensível sua legalidade, à evidência, o argumento poderia prosperar 
.

Em Direito Tributário, todavia, tal maleabilidade não é admissível, visto que o tipo é fechado, a legalidade é estrita e a reserva da lei absoluta. Se não bastasse este argumento, não cabe à lei tributária alterar o conteúdo, os princípios, as normas, os institutos de direito privado, mas apenas ofertar-lhes efeitos tributários . Os artigo 109 e 110 do CTN estão assim redigidos:

“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”.

Deve-ser esclarecer que, ao falar em princípios plasmados na Constituição, o que pretende o legislador complementar dizer é que todos os institutos de direito privado devem ser respeitados, visto que não há instituto, princípio ou norma de direito privado que não receba suas forças do direito constitucional 
.

Ora, se a lei comercial determina que as demonstrações financeiras devem retratar, por inteiro, a correta situação da empresa, à evidência, tal retrato é o único que pode servir de base para os efeitos tributários, cuja lei, todavia, não pode exigir que tais demonstrações sejam falsas, não retratem a verdadeira situação da empresa, se exprimam em valores manipulados.

O artigo 183 da lei das sociedades por ações, por exemplo, é claro ao dizer:

“No balanço, os elementos do ativo serão avaliados segundo os seguintes critérios:

I. os direitos e títulos de crédito, e quaisquer valores mobiliários não classificados como investimentos, pelo custo de aquisição ou pelo valor do mercado, se este for menor; serão excluídos os já prescritos e feitas as provisões adequadas para ajustá-lo ao valor provável de realização, e será admitido o aumento do custo de aquisição, até o limite do valor do mercado, para registro de correção monetária, variação cambial ou juros acrescidos;

II. os direitos que tiverem por objeto mercadorias e produtos do comércio da companhia, assim como matérias-primas, produtos em fabricação e bens em almoxarifado, pelo custo de aquisição ou produção, deduzido de provisão para ajustá-lo ao valor de mercado, quando este for inferior;

III. os investimentos em participação no capital social de outras sociedades, ressalvado o disposto nos arts. 248 a 250, pelo custo de aquisição, deduzido de provisão para perdas prováveis na realização do seu valor, quando essa perda estiver comprovada como permanente, e que não será modificado em razão do recebimento, sem custo para a companhia, de ações ou quotas bonificadas;

IV. os demais investimentos, pelo custo de aquisição, deduzido de provisão para atender às perdas prováveis na realização do seu valor, ou para redução do custo de aquisição ao valor de mercado, quando este for inferior;

V. os direitos classificados no imobilizado, pelo custo de aquisição, deduzido do saldo da respectiva conta de depreciação, amortização ou exaustão;

VI. o ativo diferido, pelo valor do capital aplicado, deduzido do saldo das contas que registrem a sua amortização.

§ 1º. Para efeitos do disposto neste artigo, considera-se valor de mercado:

a) das matérias-primas e dos bens em almoxarifado, o preço pelo qual possam ser repostos, mediante compra no mercado;

b) dos bens ou direitos destinados à venda, o preço líquido de realização mediante venda no mercado, deduzidos os impostos e demais despesas necessárias para a venda, e a margem de lucro;

c) dos investimentos, o valor líquido pelo qual possam ser alienados a terceiros.

§ 2º. A diminuição de valor dos elementos do ativo imobilizado será registrada periodicamente nas contas de:

a) depreciação, quando corresponder à perda do valor dos direitos que têm por objeto bens físicos sujeitos a desgaste ou perda de utilidade por uso, ação da natureza ou obsolescência;

b) amortização, quando corresponder à perda do valor do capital aplicado na aquisição de direitos da propriedade industrial ou comercial e quaisquer outros com existência ou exercício de duração limitada, ou cujo objeto sejam bens de utilização por prazo legal ou contratualmente limitado;

c) exaustão, quando corresponder à perda do valor, decorrente da sua exploração, de direitos cujo objeto sejam recursos minerais ou florestais, ou bens aplicados nessa exploração.

§ 3º. Os recursos aplicados no ativo diferido serão amortizados periodicamente, em prazo não superior a 10 anos, a partir do início da operação normal ou do exercício em que passem a ser usufruídos os benefícios deles decorrentes, devendo ser registrada a perda do capital aplicado quando abandonados os empreendimentos ou atividades a que se destinavam, ou comprovado que essas atividades não poderão produzir resultados suficientes para amortizá-los.

§ 4º. Os estoques de mercadorias fungíveis destinadas à venda poderão ser avaliados pelo valor de mercado, quando esse for o costume mercantil aceito pela técnica contábil”,

cabendo à lei tributária declarar de que forma incidirá o tributo, mas não de que forma tal retrato deverá ser apresentado, risco de provocar profundas distorções nas relações próprias do direito privado 
.

O direito privado é inatingível por normas de direito tributário, que lhes pretendam dar novo perfil, por carecerem tais normas de força legal para tanto.

Assim, a pretendida objeção é inaceitável, visto que o aumento indireto da carga tributária pela manipulação de índices e da própria expressão das demonstrações financeiras, esbarra, de um lado, no tipo fechado e inextensível da lei tributária e, de outro, na impossibilidade de serem alterados os institutos próprios do direito privado por lei fiscal 
.

A elevação da carga tributária apenas é admissível pela elevação das alíquotas ou de base de cálculo anteriormente reduzida, desde que respeitados todos os princípios do artigo 150 da Constituição Federal, inclusive no que diz respeito ao princípio da anterioridade para o imposto sobre a renda, respeitada a nova inteligência da Súmula 584 do STF retro-examinada, ou seja, a concepção, à luz da irretroatividade da lei tributária, de que os fatos geradores pendentes ocorridos regem-se pela lei do momento de sua ocorrência e não daquele em que foram completados para meros efeitos de quantificação do tributo.

Como sexta conclusão, portanto, entendo que não há possibilidade de aumento da carga tributária, por via indireta, à custa da flexibilidade do tipo tributário e da alteração de institutos próprios do direito fiscal 
.

Isto posto, passo a examinar as questões formuladas, à luz das considerações retro-apresentadas.

Até a Medida Provisória n. 168/90, a inflação oficial brasileira era medida pelo IPC (Índice de Preços ao Consumidor), que, sem ser absoluto, era o que melhor retratava a perda de substância da moeda 
.

Com o advento da referida Medida, o BTN, que estava vinculado ao IPC, dele se desatrelou, com o que, sobre ter-se apropriado compulsoriamente dos ativos financeiros da sociedade, o governo federal pela manipulação dos índices, reduziu, sensivelmente, o estoque de sua dívida, sem necessidade de pagá-la.

Ao ofertar para o mês de março o índice de 41% para o BTN desatrelado, contra os 82% do IPC, reduziu pela metade a correção de sua dívida, assim como os rendimentos do dinheiro apropriado indebitamente da sociedade, sobre ter, em medidas provisórias posteriores, exigido que a correção monetária dos balanços fosse feita pelo IRVF, que não media a inflação real, e não pelo IPC, que a media 
.

As sucessivas reedições da medida provisória apenas demonstraram, pelo seu não exame, que até a edição da lei n. 8.088/90 a pretendida obrigação inexistia, pois aa reedição de uma medida provisória não recompõe o prazo da medida provisória expirada, visto que sua eficácia é perdida “ex tunc”, ou seja, desde a edição. Em outras palavras, a reedição de uma medida provisória penas enseja a contagem de prazo a partir da reedição, não revitalizando as forças da medida anterior, que, ao ser extinta, deixa de existir no universo jurídico, inclusive quanto a seus efeitos 
.

Desta forma, as medidas provisórias retro-citadas, ao desaparecerem do mundo jurídico, à falta de regulação da matéria pelo Congresso Nacional, de rigor, perderam a eficácia desde sempre, o que vale dizer, nunca tiveram eficácia 
.

Apenas a partir de 1/10/90, isto é, da M.P. n. 237/90, convertida em lei, a exigência, se constitucional fosse, poderia valer. E isso se não se considera-se o prazo da lei 8.088/90, que entrou em vigor em 31/10/90.

De lembrar-se que o artigo 1º da lei n. 7799/89 declarava que a correção monetária do balanço deveria ser feita pelo BTNF e seus §§ 1º e 2º, vinculavam o BTNF à variação do IPC 
.

A alteração dos critérios para a correção monetária do balanço a partir de primeiro ou 31 de outubro, se constitucional fosse, à evidência, não poderia ser aplicada ao período de Março e Abril, posto que, à época, o índice aplicável continuava a ser o do IPC, por força do princípio da irretroatividade da lei, a critérios de correção já assegurados a todas as empresas por força do artigo 5º, inciso XXXVI e 150, inciso III, letra “a” da Constituição Federal 
.

Em outras palavras, a lei n. 8.088/90 não poderia alterar critério de correção, pois o de Março e Abril já representavam um direito adquirido para todos os contribuintes.

Como o § único do artigo 62 da Constituição Federal assim redigido declara:

“As medidas provisórias perderão eficácia, desde a edição, se não forem convertidas em lei no prazo de 30 dias, a partir de sua publicação, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relações jurídicas delas decorrentes”,

à evidência, retirou a eficácia das MPs. 189, 195, 200, 212/90, de tal forma que os critérios de outubro não poderiam alterar aqueles de Março e Abril, já assegurados para todas as empresas de todo o país 
.

Ocorre, todavia, que a alteração dos critérios de indexação implica uma correção do balanço inferior ao real, de tal forma que o “prejuízo inflacionário” transformar-se-ia em “lucro real”, pela contração do redutor de correção monetária, que ensejaria compensação menor do que a devida.

Ora, a transformação de um “prejuízo inflacionário” em lucro real por força da manipulação de índices provoca a incidência do imposto sobre a renda sobre uma “não aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica”, o que vale dizer, cria a incidência do imposto sobre a renda sobre uma “não renda”, o que o CTN, explicitador da Constituição Federal, não permite.

Por esta razão, é de notória, densa, inadmissível inconstitucionalidade, à luz das premissas atrás expostas, a manipulação dos índices, visto que, sobre ofender o princípio da irretroatividade da lei, da tipicidade fechada, da atualização monetária real, institui a incidência do imposto sobre a renda sobre uma “não aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica” 
.

A “ficção” passa a ser o fato gerador do imposto de renda, no diferencial entre a correção real e aquela manipulada pela lei n. 8.088/90.

Entendo, pois, em face do que expus no início do parecer e da análise, embora perfunctória, da lei n. 8.088/90, que o índice devido para a correção monetária do balanço é o IPC e não o IRVF, sendo, pois, a referida lei, inconstitucional em sua manipulação do indexador 
.

Isto posto, de forma sintética, respondo, uma a uma, as questões formuladas pela consulente.

1a) O respaldo legal para a preservação do real patrimônio líquido e evitar a tributação sobre uma “não aquisição” de disponibilidade econômica e jurídica está nos diversos dispositivos mencionados no corpo do parecer. O caminho judicial será a impetração de um mandado de segurança se se pretender apenas discutir o direito líquido e certo de se adotar o IPC como índice corretivo do balanço ou uma ação cautelar inominada seguida de ação ordinária de preceito declaratório da inexistência de relação impositiva pelo índice IRVF.

2a) A vinculação é evidente, não podendo a lei tributária alterar o desenho dos institutos do direito privado, apenas podendo ofertar-lhe efeitos tributários. Desta forma, no que diz respeito à veracidade das demonstrações financeiras não manipuláveis, a lei tributária subordina-se ao perfil do direito privado, por força dos artigos 109 e 110 do CTN.

3a) O BTN é índice financeiro e tributário, que quando manipulado obriga apenas o Poder Tributante, mas não o contribuinte a ser a ele submetido.

4a) Sim.

5a) A vigência ocorreu em cada publicação, por trinta dias, perdendo, todavia, sua eficácia “ex tunc” a cada esgotamento do prazo. A eficácia da medida, se constitucional fosse, que não é, seria a partir de 31/10/90. Poder-se-ia também entender que a lei n. 8.088/90 seria de conversão da M.P. 237/90, com o que o prazo retroagiria para 1/10/90. Os diversos princípios violados já foram enunciados no corpo do parecer.

6a) O IBRACON não tomou uma posição definitiva, embora admitisse o uso do BTNF como índice corretor. Sugere, todavia, que todas as empresas consultem seus consultores legais para definir o índice corretivo da inflação. A falta de uma conclusão inquestionável do IBRACON, cujo relatório afirma a perplexidade sobre a inteligência legal da alteração e não enfrenta os problemas legais, que transfere para os advogados da empresa, dificilmente seu posicionamento servirá de defesa para a Fazenda, pois não há posicionamento definitivo.

7a) Depende do teor da proposição. Se a discussão ficar circunscrita à adoção de um índice reconhecidamente defasado, à luz de publicações respeitáveis, que provoque o aumento da tributação, por força da incidência sobre uma “não renda” e uma “não aquisição de disponibilidade”, à evidência, o Mandado de Segurança poderá ser utilizado, como veículo processual. Se a empresa, todavia, desejar provar o nível desta incidência indevida, o caminho, em face da necessidade de uma fase probatória, será a ação ordinária, precedida de cautelar inominada.

8a) Em caso de insucesso, à evidência, todos os resultados teriam que ser revistos, visto que os índices de correção monetária do balanço seria m os do IRVF e não do IPC. E, à evidência, haveria reflexo futuro sobre todas as contas, inclusive sobre aquela das depreciações.

9a) Pela jurisprudência dominante, sim. No passado houve variadas decisões nos dois sentidos. O depósito em juízo e em entidades financeiras da União (Caixa Econômica Federal), a meu ver, exime o contribuinte de qualquer acréscimo, lembrando-se que o próprio depósito administrativo da importância, também tem o condão de eliminar multas, correção e juros.

S.M.J.

São Paulo, 4 de Abril de 1991.
� “Like many other concepts of general familiarity, income is still a controversial subject and the fact that income must be defined for taxation purposes and actually has been so defined in many jurisdictions in a variety of ways does not help matters. For the kind of income that is to be taxed is largely determined by the economic organization of a country and the fiscal needs of its government” (Irving Fisher, verbete “Income”, Encyclopedia of the Social Sciences, Macmillan, New York).





� Os artigos 153, 155 e 156 “caput” da Constituição Federal têm a seguinte enunciação: “Art. 153 - Compete à União instituir impostos sobre:


I - importação de produtos estrangeiros; II � exportação, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; III - renda e proventos de qualquer natureza; IV - produtos industrializados; V - operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários; VI - propriedade territorial rural; VII - grandes fortunas, nos termos da lei complementar”;


“Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:


I - imposto sobre: a) transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos; b) operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior; c) propriedade de veículos automotores;


II - adicional de até cinco por cento do que for pago à União por pessoas físicas ou jurídicas domiciliadas nos respectivos territórios, a título do imposto previsto no art. 153, III, incidente sobre lucros, ganhos e rendimentos de capital”;


“Art. 156 - Compete aos Municípios instituir impostos sobre: I - propriedade predial e territorial urbana; II- transmissão inter vivos, a qualquer título, por ato oneroso, de bens imóveis, por natureza ou acesso física, e de direitos reais sobre imóveis, exceto os de garantia, bem como cessão de direitos a sua aquisição; III - vendas a varejo de combustíveis líquidos e gasosos, exceto óleo diesel; IV - serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, I, b, definidos em lei complementar”.





� Marcos Cintra Cavalcanti de Albuquerque, em diversos artigos publicados na Folha de São Paulo, tem defendido a tese de um imposto único incidente sobre o sistema financeiro, com a cobrança de 1% do emitente do cheque e 1% do receptor em todas as operações bancárias.


� Ruy Barbosa Nogueira esclarece: “Além das disposições do capítulo denominado “Do Sistema Tributário” (arts. 18 a 26), de vários outros dispositivos expressos sobre tributação contidos na Constituição e de princípios constitucionais implícitos, a própria Constituição previu a sistematização por meio de legislação complementar da Constituição, que mais adiante veremos no Código Tributário Nacional e suas alterações. Portanto, em nosso país, temos um “sistema tributário” normativamente estruturado e em primeiro lugar deveremos procurar equacionar e resolver as questões dentro dessa estrutura sistematizada de direito positivo” (Direito Financeiro – Curso de Direito Tributário, Buchatsky, 3a edição, 1971, p. 38/39).


� Escrevi: “Em Direito Tributário, como de resto na grande maioria das hipóteses em que a lei complementar é exigida pela Constituição, tal veículo legislativo é explicitador da Carta Magna. Não inova, porque senão seria inconstitucional, mas complementa, esclarecendo, tornando clara a intenção do constituinte, assim como o produto de seu trabalho que é o princípio plasmado no texto supremo.


É, portanto, a lei complementar norma de integração entre os princípios gerais da Constituição e os comandos de aplicação da legislação ordinária, razão pela qual, na hierarquia das leis, posta-se acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo próprio de atuação, no que têm razão, tal esfera própria de atuação não pode, à evidência, nivelar-se àquela outra pertinente à legislação ordinária. A lei complementar é superior à lei ordinária, servindo de teto naquilo que é de sua particular área mandamental” (Sistema Tributário na Constituição de 1988, 3a ed., Saraiva, 1991, p.84/85).


� Hamilton Dias de Souza ensina: “Por fim, vale referir que a lei integrativa do preceito constituciona1 examinado é o CTN - Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, que, embora votado como lei ordinária, passou a produzir efeitos de verdadeira lei complementar. Com efeito, dado que o Código não foi revogado pela Constituição Federal de 1967 que disciplinou a lei complementar como veículo legislativo sujeito a quorum especial de votação, as matérias nele previstas só podem ser revogadas por lei dessa hierarquia. Em conseqüência, pode-se concluir, com Luciano da Silva Amara, que o CTN tem eficácia de lei complementar” (Curso de Direito Tributário, Saraiva, 1982, p.32).


� José Luiz Bulhöes Pedreira ao distinguir “fluxo” de “acréscimo” identifica o “acréscimo” como “acumulação” e não como “entrada . Em verdade, a “acumulação” (visão estática) e a “entrada” (visão dinâmica) representam, sob o aspecto temporal, isto é, no momento de sua ocorrência, um acréscimo, vocábulo inclusive utilizado pelo legislador complementar para definir o suporte fático do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Assim se expressa o eminente jurista: “O sentido vulgar de renda é o produto do capital ou trabalho, e o termo usado como sinônimo de lucros, juros, aluguéis, proventos ou receitas. A expressão “proventos” é empregada como sinônimo de pensão, crédito, proveito ou lucro. No seu sentido vulgar, tanto a expressão “renda” quanto a “proventos” implica a idéia de fluxo, de alguma coisa que entra, que é recebida. Essa conotação justificaria, por si só, a afirmação de que as concepções doutrinárias de renda pessoal que melhor se ajustam ao nosso sistema constitucional são da renda como fluxo, e não de acréscimo (ou acumulação) de poder econômico ou de patrimônio líquido” (Imposto de Renda, Apec, pgs.2 a 21).


� O Caderno de Pesquisas Tributárias n. 11 (Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1986), que hospedou os trabalhos dos juristas convidados para escrever sobre o tema, teve a colaboração de Antonio Carlos Garcia de Souza, Antonio Manoel Gonçalez, Carlos da Rocha Guimarães, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ian de Porto Alegre Muniz, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Luciano da Silva Amaro, Ricardo Mariz de Oliveira, Wagner Balera, Waldir Silveira de Mello e Ylves José de Miranda Guimarães.


� Escrevi: “A dicção complementar conforma o que seja o fato gerador do tributo. A expressão fato gerador, apesar de criticada, não é acientífica, posto que alberga a formulação hipotética da norma e sua concreção fática, de tal maneira que, por mais ampla, foi da preferência legislativa sua adoção.


O fato gerador é a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica, que se realiza na ocorrência da elevação patrimonial de valores, bens ou direitos relativos.


Por essa razão, explicita o legislador complementar que a renda e os proventos implicam, necessariamente, uma aquisição. A aquisição corresponde a algo que se acrescenta, que aumenta a patrimonialidade anterior, embora outros fatores possam diminuí-la. Por isto, o aumento, como sinônimo de fluxo, lhe é pertinente.


Por outro lado, o legislador complementar aclara que tipo de aquisição seria fato imponível do tributo questionado, ou seja, aquele das disponibilidades econômicas e jurídicas. O discurso corresponde, por decorrência, a uma limitação. Não a qualquer tipo de aquisição, mas apenas àquele correspondente à obtenção de disponibilidade econômica ou jurídica refere-se o comando intermediário.


Os intérpretes têm, algumas vezes, tido dificuldades em esclarecer o que seria disponibilidade jurídica, mormente ao se levar em consideração que o simples fato de urna disponibilidade econômica ter tratamento legal, tal tratamento a transforma também em disponibilidade jurídica.


Ternos nos insurgido contra a impropriedade redacional, a partir da concepção de que no há objeto ajurídico no Direito. E distinguir, no Direito, situações a partir da adjetivação “jurídica” é tornar o gênero, espécie” (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol.11, ob. cit., p.265/266/267).


� “Por ficção não se pode considerar ocorrido o aspecto material do fato imponível, pois ou se estará exigindo tributo sem fato gerador ou haver instituição de tributo fora da competência outorgada pela Constituição. O mesmo se aplica à instituição da presunção absoluta pois, de sua aplicação, poderá resultar exigência de tributo sem fato gerador (unânime)” (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 10, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1985, p. 354).


� Antonio Roberto Sampaio Dória ensina: “Para uma boa colocação da matéria, cumpre distinguir inicialmente os fatos geradores de tributos, sob o ângulo de sua ocorrência temporal, em três categorias: fatos geradores instantâneos, continuados e complexivos. A diferenciação tradicional, na doutrina, se limita a fatos geradores instantâneos e complexivos, mas julgamos necessário acrescentar uma terceira espécie, a dos fatos geradores continuados (característica dos impostos sobre o patrimônio), intermediária entre aquelas, sem a qual no se poderia adequadamente sistematizar o regime intertemporal de determinadas leis tributárias. Assim conceituamos as espécies indicadas: a) fatos geradores instantâneos são os que se verificam e esgotam numa específica unidade de tempo e, a cada ocorrência, dão origem a uma obrigação tributária autônoma; b) fatos geradores continuados sšo aqueles constituídos por uma situação permanente cuja continuidade, dentro da unidade temporal definida em lei, não origina novas obrigações tributárias; c) fatos geradores complexivos sšo aqueles cujo processo de formação se completa após o transcurso de unidades sucessivas de tempo” (Da lei tributária no tempo, Ed. Obelisco, São Paulo, 1968, p.140/141).





� Ricardo Mariz de Oliveira ensina: “Toda essa jurisprudência, contudo tem aplicação apenas sobre os períodos encerrados até 1985. Para os períodos-base encerrados a partir de 1986,. como a Lei nº 7.450 estabeleceu períodos de apuração anuais ou semestrais, e deu tratamento inteiramente novo à matéria, se determinar uma data específica como sendo de ocorrência do fato gerador (tal como lhe seria permitido pelo parágrafo 2º do art. 144 do CTN), o fato gerador ocorre na data em que se encerra cada período-base. Com a revogação da tributação semestral e o enquadramento de todas as pessoas jurídicas no regime anual pelo Decreto-Lei nº 2.354/87, o fato gerador continua a ocorrer na data de encerramento de cada período-base.


Em vista disso, o imposto devido sobre cada período-base passou a ser regulado pela Lei em vigor na data de seu encerramento, e desde que tenha sido publicada até 31 de dezembro do ano anterior, nos casos em que tenha onerado o valor do imposto.


Portanto, ao contrário do que ocorria até 1985, novas Leis mais onerosas, publicadas após o início do período-base, não atingem os resultados auferidos nesse período, e a empresa adquire o direito de pagar o imposto de acordo com a Lei em vigor na data do fechamento do período publicada até 31 de dezembro anterior, quando mais onerosa”. (in Guia IOB - Imposto de Renda Pessoa Jurídica, vol. I, procedimento I.8).


� “Nas XI Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributário, promovidas pela ILADT e pela IBDF no Rio de Janeiro, de 15 a 20 de maio de 1983, sustentamos, por ocasião dos debates do Tema I, ligado ao fato gerador do Imposto de Renda, proposição no sentido da inconstitucionalidade da aplicação de lei nova, editada no curso de determinado ano, para disciplinar a incidência do imposto sobre a renda das pessoas físicas ou o lucro das pessoas jurídicas que sejam apurados no mesmo ano. No caso de pessoas jurídicas, portanto, seria inconstitucional, em nossa opinião, não só a aplicação da lei nova a lucros já apurados em balanços levantados anteriormente à data da lei, mas também aos balanços posteriores, relativos a períodos de apuração (exercícios sociais) já iniciados antes da vigência da lei.


Fundamos a assertiva exatamente em que o princípio da irretroatividade veda a imputação de efeitos jurídicos novos a atos ou fatos já ocorridos. O complexo de efeitos jurídico-tributários, v.g., da venda mercantil realizada pelo comerciante (ICM, imposto de renda) ou da venda civil de uma casa por pessoa natural (imposto de transmissão e imposto de renda sobre o ganho de capital) não pode ser dado por lei posterior àqueles atos” (Luciano da Silva . Amaro, Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 11, ob. cit., p.358/359).


� Escrevi: “Desta forma, o fato gerador da obrigação tributária não se completa no início do exercício financeiro, mas exclusivamente no momento de aquisição da disponibilidade, conforme preceitua -- não a lei ordinária -- mas a lei com eficácia de complementar, que é o CTN, em seu art. 43.


Não fosse assim, as antecipações. que a empresa recolheu seriam necessariamente “atributárias”, pois não teriam a forma nem de imposto, nem de taxa, nem de contribuição especial, nem de empréstimo compulsório, nem de contribuição de melhoria, pois nenhuma lei poderia obrigar ao recolhimento de um tributo antes de ocorrido seu fato gerador.


Ora, se ainda não ocorreu o fato gerador, na interpretação dos dignos ministros, antes de 1º de janeiro, como justificariam as antecipações de um tributo sem fato gerador? Que título se poderia dar às referidas importâncias recolhidas para o fisco? Seria um “tributo bastardo”, isto é, não “gerado oficialmente”? Criar-se-ia o princípio da ilegalidade tributária pelo qual o imposto de renda não gerado para efeitos da arrecadação já existiria? Uma espécie de imposto fantasma, que teria ocorrido sem ocorrer, nascido sem nascer, gerado sem ser gerado?” (Direito Empresarial – Pareceres, 2a ed., Forense, 1986, p.152/153).





� Aliomar Baleeiro ensina: “Os autores do Direito Tributário, inspirando-se, talvez, na noção de tipicidade do Direito Penal, racionalizam o caráter desse fato jurígeno, batizando-o com o mesmo nome desse ramo jurídico, ou com outros, conforme a língua (Tatbestand, dos alemães, e fattispecie, dos italianos; fait générateur, dos franceses; hecho imponible de espanhóis e hispano-americanos e também do prof. italiano D. JARACH, autor de valiosa monografia com esse título; pressuposto de fato, suporte fático; fato-condição, de DAMERVALLE.


No Brasil, coincidindo com a Constituição de 1946, talvez pela divulgação de estudo de G. JÈZE sobre a matéria, consagrou-se a expressão francesa, às vezes criticada, “fato gerador” acolhida pelos Tribunais, inclusive pelo S.T.F., e depois pelo próprio legislador em alguns diplomas, inclusive a Constituição.


Se o Direito Fiscal assenta no conceito de obrigação tributária, esta, por sua vez, assenta no conceito do fato gerador do tributo. O legislador brasileiro o reconhece no § 5º do art. 18, da Constituição, quando autoriza à União instituir outros impostos desde que não tenham base de cálculo e fato gerador idênticos aos dos impostos previstos ...”


E o Cód. Trib. Nac. não só definiu o fato gerador de cada tributo previsto na Constituição, mas o art. 113 estatui que a obrigação tributária ou penalidade “surge com a ocorrência do fato gerador” (Direito Tributário Brasileiro, 10a ed., Forense, 1981, p.454/455).





� Os artigos 18 § 3º e 21, § 2º, inciso II da E.C. n. 1/69 tinham a seguinte dicção:


“Art. 18. § 3º: Somente a União, nos casos excepcionais definidos em lei complementar, poderá instituir empréstimo compulsório;


Art. 21. § 2º: A União pode instituir: ...


II. empréstimos compulsórios, nos casos especiais definidos em lei complementar, aos quais se aplicarão as disposições constitucionais relativas aos tributos e às normas do direito tributário”.


� Sacha Calmon Navarro Coelho ensina: “A irretroatividade das leis, salvo quando interpretativa ou para beneficiar, é princípio geral do Direito, e não seria necessário o constituinte mencioná-lo na parte das vedações ao poder de tributar.


Ocorre que em face de peculiaridades de nossa recente experiência jurídica fez-se necessária a sua menção expressa no capítulo do Sistema Tributário.


Paradoxalmente, a jurisprudência brasileira vinha consagrando, em tema de imposto de renda, a retroatividade da lei fiscal.


A Súmula 584 do STF dispunha: “Ao imposto de renda calculado sobre os rendimentos do ano-base aplica-se a lei vigente no exercício financeiro em que deva ser apresentada a declaração”.


Como se sabe, o imposto de renda no Brasil, das pessoas físicas e jurídicas, salvo determinadas exceções, como mudança para o estrangeiro, encerramento de atividades e outras, está estruturado pelo dualismo: ano-base/ano da declaração. No ano-base, 19 de janeiro a 31 de dezembro, ocorrem os fatos jurígenos. No ano da declaração, o contribuinte recata os fatos tributáveis, aproveita as deduções, compensa os créditos fiscais, dimensiona a base imponível, aplica as alíquotas, obtém o quantum devido e recolhe o imposto, sob a condição suspensiva de, a posteriori, o risco concordar com o imposto declarado. Em caso de recolhimento a menor, ocorrerão lançamentos suplementares.


É intuitivo na espécie que o aspecto temporal da hipótese de incidência dá-se em 31 de dezembro, do ano-base, porque o lato jurígeno do imposto de renda é continuado. Em 31 de dezembro cessa o movimento e tudo cristaliza-se. O filme em exibição desde 12 de janeiro chega ao fim (no último átimo de tempo do dia 31 de dezembro de cada ano-base). Nesta data, temos o irreversível. No ano do exercício da declaração o que se tem é o relato descritivo e quantitativo dos fatos jurígenos (suporte da tributação).


Para satisfazer o princípio da anterioridade, é necessário que a lei de regência do imposto de renda seja a vigente em 31 de dezembro do ano anterior ao ano-base, pois teriam os contribuintes a prévia informação do quadro legal que regularia as suas atividades tributárias, antes de ocorrerem ...


A súmula do STF, no entanto, entendia o contrário, impressionada por uma polêmica acadêmica (mas não só por isso) que discutia sobre o dies ad quem do período aquisitivo da renda, se em 31 de dezembro do ano-base ou em 1º de janeiro do exercício seguinte (exercício da declaração).


Academicismo irritante, pois o importante é e sempre será, o contribuinte saber antes de realizar as suas atividades, o quadro jurídico de regência dessas mesmas atividades, o que leva è tese de que só o dia 31 de dezembro seria, ético e juridicamente o dia apropriado. Caso contrário, falar em princípio da anterioridade traduziria enorme toleima, a crer-se na seriedade e nas funções do princípio.


Interessa aos jogadores de um time qualquer, de um esporte qualquer, jogar a partida sem saber das regras? E só tomar conhecimento delas após o jogo no vestiário? Privilegiado é o árbitro. Pode valorar a posteriori o vencedor e os vencidos.


Ora, tal era a situação do IR no Brasil antes da Constituição de 1988. Vale dizer, o IR no só não respeitava o princípio da anterioridade como tornava o imposto retroativo, contra um princípio geral do Direito universalmente aceito e praticado” (Comentários à Constituição de 1988 - Sistema Tributário, Forense, 1990, p.321/322/323).


� Escrevi: “O inc. III, “a”, faz menção à irretroatividade impositiva. O direito anterior não era tão claro.


O nosso antigo anteprojeto (IASP-ABDF) era melhor e melhor protegia o contribuinte, como ocorria, também, com o da Subcomissão de Tributos.


De qualquer forma, o texto aprovado é superior, no que concerne à irretroatividade, se tomada por referência a Constituição anterior.


O problema, todavia, remanesce no tocante a alguns tributos, principalmente os diretos, como são os impostos sobre patrimônio e sobre renda.


Para os que entendem que o imposto de renda incide sobre cada aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica, no que toda a teoria das fontes e das bases correntes se justifica -- inclusive a legislação que criara os popularmente denominados “carnês-leão” e “tri-leão” -- à evidência, todos os fatos geradores anteriores a qualquer lei não podem ser atingidos.


À luz dessa linha de raciocínio, a própria contribuição social criada pela lei nº 7.689/88 é inconstitucional. O fato gerador do lucro de uma empresa não ocorre em um único momento, mas é formado no curso de uma série de aquisições de disponibilidades com o que, efetivamente, tal lucro não poderá ser atingido em relação a todas às entradas e saídas anteriores à lei que a houver instituído.


O que se apura no fim do ano é apenas o lucro líquido que foi composto com uma série de aquisições de disponibilidades econômicas e jurídicas. Os fatos geradores são todos anteriores. A apuração da base de cálculo é que se dá, posteriormente, isto é, ao final do exercício.


Como o texto constitucional faz menção a fato gerador e não a base de cálculo, à evidência, tal interpretação parece-me a mais correta e adequada.


Em outras palavras, a base de cálculo pode ser apurada, posteriormente ao fato gerador do tributo, mas se o fato gerador for anterior, à evidência, a lei que aumentar ou instituir o tributo não poderá ser aplicada àqueles fatos. O art. 105 do CTN, que cuida dos fatos geradores pendentes, foi revogado pela nova ordem constitucional” (Sistema Tributário na Constituição de 1988, Ed. Saraiva, 1990, 2a. ed., p. 137/138/139/140).


� O XI Simpósio Nacional de Direito Tributário, por seu plenário concluiu: “Questão 2.1: À vista da irretroatividade das leis tributárias, a norma legal que crie ou aumente imposto de renda pode ser aplicada a fatos ou atos jurídicos anteriores, quando integram a materialidade do fato gerador em formação, ou afetem sua base de cálculo?


Resposta: A vista da irretroatividade da lei impositiva, o preceito legal novo não pode ser aplicado a fatos ou atos anteriores data da vigência da norma, ainda que eles se conjuguem com outros, posteriores à norma, para o aperfeiçoamento do fato gerador periódico do imposto de renda (unânime)” (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 12, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1987, p. 414).





� Escrevi: “À irretroatividade se acrescenta o princípio da anterioridade, que proíbe que o imposto seja cobrado no mesmo exercício em que foi instituído. Sem a irretroatividade, a anterioridade seria inútil, posto que uma lei criada em 31/12, poderia ser aplicável em 1/1, isto é, 24 horas depois, sem falar na utilização de expediente, já com foros de tradição em nosso país, de se produzir uma lei em pleno mês de janeiro, publicando-a no dia 31 de dezembro, com o curioso recurso de se atrasar a veiculação do Diário Oficial.


Parece-me, pois, que o princípio da anterioridade, unido ao da irretroatividade, garante os contribuintes, em relação aos impostos sobre o patrimônio e renda, não os excepcionando. Tal garantia parece mais eficiente que a ofertada pelo texto constitucional anterior, veiculado no artigo 153 § 29 assim redigido: “Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça, nem cobrado, em cada exercício, sem que a lei que o houver instituído ou aumentado esteja em vigor antes do início do exercício financeiro, ressalvadas a tarifa alfandegária e a de transporte, o Imposto sobre Produtos Industrializados e outros especialmente indicados em lei complementar, além do imposto lançado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituição”.


Garantem, todavia, muito menos que o capítulo correspondente do ante-projeto da Sub-Comissão.


A própria Súmula 584 perde sentido à luz do novo texto constitucional, pois sua utilização implica retroatividade da lei tributária para atingir fatos geradores passados” (Sistema Tributário na Constituição de 1988, Ed. Saraiva, 3a. ed., 1991, p. 140/141).


� Arnoldo Wald, nesta linha, ensina: “Não defendemos a correção monetária como uma solução definitiva para todos os problemas do País. A solução real é debelar a inflação e, neste caso, não mais necessitaremos da correção monetária, pois se terá restabelecido a dupla função da moeda, de medida de valor e de meio de pagamento, de ponte entre o passado, o presente e o futuro.


Mas, enquanto houver inflação, a correção monetária se impe para que o direito não nos leve a cometer injustiças, em nome de um princípio no qual não acreditamos, que á a ilusão e a ficção da estabilidade do poder aquisitivo da moeda, que não está nem na Constituição, nem na lei. Ao contrário, a própria Constituição Federal reconhece a existência de a1terações do poder aquisitivo da moeda.


Não sacrifiquemos a justiça a mitos, especialmente a mitos ultrapassados.


O direito não á um mecanismo cego que possa ser utilizado para fins puramente econômicos. Ao contrário, ele é um instrumento inspirado numa finalidade ética e destinado a atendê-la. Ora, a correção corresponde, na realidade, a um imperativo ético baseado na boa fé das partes e no respeito à vontade real delas” (A Correção Monetária no Direito Brasileiro, Saraiva, 1983, p.23)


� O livro foi editado sob o título “Monetary Indexation in Brazil” (Ed. International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983), coordenado por Gilberto de Ulhôa Canto, Ives Gandra da Silva Martins e J. van Hoorn e teve a colaboração de Roberto de Oliveira Campos, Gilberto de Ulhôa Canto, Raphael Bernardo D’Almeida Jr., Ives Gandra da Silva Martins, Henry Tilbery, Bernardo Ribeiro de Moraes, Geraldo de Camargo Vidigal, Cássio Mesquita de Barros Jr., Ada Pellegrini Grinover e Mauro Brandão Lopes.


� Os artigos 153 § 22, 161 “caput” da E.C. n. 1/69 e o 184 “caput” da atual Constituição têm a seguinte dicção:


“§ 22. É assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriação por necessidade ou utilidade pública ou por interesse social, mediante prévia e justa indenização em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 161, facultando-se ao expropriado aceitar o pagamento em título da dívida pública, com cláusula de exata correção monetária. Em caso de perigo público iminente, as autoridades competentes poderão usar da propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior”;


“Art. 161. A União poderá promover a desapropriação da propriedade territorial rural, mediante pagamento de justa indenização, fixada segundo os critérios que a lei estabelecer, em títulos especiais da dívida pública, com cláusula de exata correção monetária, resgatáveis no prazo de 20 anos, em parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitação, a qualquer tempo, como meio de pagamento até 50% do imposto territorial rural e como pagamento do preço de terras públicas”;


“Art. 184. Compete à União desapropriar por interesse social, para fins de reforma agrária, o imóvel rural que não esteja cumprindo sua função social, mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, com cláusula de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de até 20 anos, a partir do segundo ano de sua emissão, e cuja utilização será definida em lei” (grifos meus).


� “RE 84.350-SP. Relator Min. Leitão de Abreu. Recte. Fabril S/A. (Adv. Antonio Jacinto Caleiro Palma). Rec. do Estado de São Paulo (adv. Amaro Pedroza de Andrade Filho).


Decisão: Conhecido em parte e nesta parte provido nos termos do voto do relator. Unânime - 29 T. 4 de junho de 1976.


EMENTA: Correção monetária na repetição de indébito fiscal. É devida, seja por via de interpretação extensiva, seja por aplicação analógica (CTN, art. 108, I) quando prevista em lei para o caso em que o contribuinte, ao invés de pagar para repetir, deposita para discutir.


Os juros moratórios na restituição do indébito fiscal contam-se a partir do trânsito em julgado da decisão definitiva que a determinar (CTN, art. 67, § único).


Honorários de advogados fixados de acordo com a lei processual (art. 22, § 3º, do C.P.C.).


Recurso conhecido e provido, em parte” (A correção monetária de débitos fiscais perante o ordenamento jurídico brasileiro, Co-ed. Asociacion Argentina de Derecho Comparado, Asociacion Interamericana de la Tributacion e Ed. Resenha Tributária, 1976, p. 41)


� Escrevi: “However, it could be asked whether it would be fair, at a time of adulteration od ORTN rates, to use lower calculations for tax debts and higher ones for recoupment of an undue debt?


We think so, because the Tax Authority has the power of self-limitation since, in final analysis, it is the beneficiary of the imposition. The taxpayer, however, may not be jeopardized in his legitimate right to be compensated for what belongs to him by “precise monetary correction”. The problem deserves analysis by the courts since it has not yet been examined by them, owing to the lack oj precedents.


We raised the subject when invited to give a lecture on the matter in a Seminar held by the Federal University of Belo Horizonte, coordinated by Prof. Washington Alhino Peluso Albino de Souza.


The audience included more than 500 students and had the participacion of 15 lecturers of that Universitys Law School. At the end, everyone agreed that the most appropriate interpretation should be that explained above” (Monetary Indexation in Brazil, Inter.Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983, p.45/46).


� Em coletânea que coordenei com Geraldo de Camargo Vidigal, Roberto Pasqualin Filho assim interpreta o dispositivo: “A uniformidade no critério de avaliação dos fatos contábeis dessas contas do ativo e do passivo exigida pelo artigo 177, é que permite aos acionistas, administradores e terceiros interessados comparar, analisar e determinar, com alguma segurança, a situação patrimonial da sociedade na época de levantamento do balanço. Não seria possível essa análise se ficasse ao arbítrio de cada sociedade adotar critérios próprios, não uniformemente aceitos.


Os critérios de avaliação fixados pelos arts. 183 e 184 são de observância obrigatória por todas as sociedades por ações -- e por todas as demais, que em razão de exigência da legislação do Imposto sobre a renda são obrigadas a adotar os mesmos critérios. Além dos critérios legais desses dois artigos, a sociedade anônima também está obrigada à observância dos princípios de contabilidade geralmente aceitos, como indicado no art. 177. Não podendo adotar critérios contábeis outros que não os indicados nos arts. 183 e 184, para fins de sua escrituração mercantil, podem os acionistas ou terceiros interessados impugnar os resultados apresentados no balanço patrimonial, por contrários à lei, se a sociedade por ações deixar de aplicar as normas de avaliação indicadas nesses artigos.


Nem mesmo a aprovação sem reservas das demonstrações financeiras e das contas dos administradores pela assembléia geral ordinária, como previsto no § 3º do art. 134, exonera a responsabilidade dos administradores e fiscais que firmaram o balanço patrimonial quando este utilizar critérios de avaliação dos elementos ativos passivos em desacordo.como disposto nos arts. 183 e184. Isto porque a responsabilidade civil dos administradores e fiscais pode sempre. ser exigida quando procederem com violação da lei (art. 158, II), o que será o caso quando não aplicarem à escrituração mercantil os critérios de avaliação dos elementos ativos e passivos previstos nos arts. 183 e 184” (grifos meus) (Comentários à lei das S/As, vol. 4, Ed. Resenha Tributária, 1982, p. 169).


� Como conferencista do XXXVIII Congresso da International Fiscal Association, na ocasião disse, expondo trabalho preparado por mim e por Henry Tilbery, que: “The taxable basis of corporate income is corrected according to the method of integral adjustment within the following principles: The Price Level Accouting system in farce in Brasil seeks to update the values of all the accounts appearing in the Balance Sheet to the prince level in force at the date of the Balance Sheet.


For This purpose, this methodo differentiates between monetary items and non-monetary items. Monetary assets and liabilities such as cash, bank deposits, customers accounts, non-indexed bonds, debts with suppliers do not need adjusting as their naminal values coincide with the real values. On the cantrary, non-monetary items such as fixed assets, stock of products in process, and finished goods keep their intrinsic value and are “defended” against erosion of the value of the currency: however, they normally are recorded at historical cost, corresponding to the value of the currency at the time of acquisition. Therefore, theses itenis should be adjusted to the value of the cúrrency at the end of the currency at the end of the financial year.


In the same way, the net worth accounts should be adjusted, for the same reason. This is the meaning of Price Level Accounting which seecks to present all the items of the Balance sheet Adjusted to the value of the currency at the date of the Balance Sheet.


These adjustments also serve the purpose of measuring the taxable result of the financial year not in currency of inconstant value, but rather in a currency of unchanging purchasing power. The increase in value inflacionary origin, that is, originating in the decrease in the value of the currency, is eliminated both from the years operational results and from the capital gains of legal entities.


The Brazilian system, in selecting the items to be indexed, not only distinguishes between monetary and non-monetary items, but furthemore attributes decisive significance to the criterion of the permanence of the various components of the patrimony - as distinct from rotating components. Within the Brazilian philosophy inventories of raw rnaterials and finished goods, even though they are non-monetary assets, are not indexed due to their rotation. The current asset accounts may contain, apart from inventories, other non-monetary assets, but the law does not permit their indexation because they are not permanent. The underlying idea of the Brazilian system is that the undervaluation (due to inflation) which appears in the traditional, non-adjusted bookkeeping methods principally affects the non-monetary items which are permanente in the company. Therefore, the law requires the updating of their monetary expression by indexation: in principle, these are the Permanent Assets and the Net Worth Accounts.


On the other hand, there is no indexation of the Monetary Accounts because of the coincidence of their nominal value with the real value, nor of the non-permanent, Non-Monetary Accounts (Stocks of Coods in Trade, Temporary Jnvestments, etc), since the rhythm of their turnover generally avoids a discrepancy in their value of more serious proportions. In addition, tis limitation in the list of items subject to monetary correction simplifies the practical workability of this method.


As previosly explained, Current Asset Accounts are not included in the monetary correction of the Balance Sheet, even when deaìing with non-monetary items. However, notwihstanding this peculiarity, the Brazilian system may be considered to be an Integral Adjustment method which falls within tb his method’s underlying philosophy.


This philosophy calls for the adjustment only to pemianent non-monetary items, butt deliberately refrains from adjusting items of more rapid turnover, as in the principal case of inventories of raw materials, produets in progress, and finished produts (Stock in trade)” (CEFIR - Revista do Imposto de Renda, nº 214, 1985, p. 10/11 ).





� Henry Tilbery ensina: “Na conta do Resultado entra não somente o Saldo da Conta de Correção Monetária do Balanço, isto é, a diferença líquida entre débitos dos ajustes de patrimônio Líquido e Créditos do Ativo Permanente, mas também as variações monetárias ativas e passivas de outras contas (Investimentos, Financiamentos, etc.), sujeitas a variação cambial ou cláusulas de indexação. No procedimento técnico tais variações são mantidas nitidamente separadas da Correção Monetária do Balanço, não podendo ser confundidas com ela. Todavia é óbvio que seus efeitos também compõem o resultado tributável.


Como mencionado antes, o saldo devedor da conta de Correção Monetária do Balanço é dedutível para fins do IR, reduzindo o montante que seria resultado de historical cost accounting para um lucro real (ou, pelo menos -- em tese -- real) graças à aplicação do Price Level Accounting. Na realidade este saldo devedor corresponde à erosão do valor daquela parte dos recursos próprios, que são aplicados em recursos monetários no giro da empresa, indefesos contra a inflação.


Por outro lado, também já frisado antes, o saldo credor da conta de Correção Monetária do Balanço, em princípio, é tratado como receita tributável. Este saldo credor provém do excedente das aplicáveis permanentes sobre os recursos próprios, ou seja, das imobilizações custeadas com Recursos de Terceiros.


No regime inflacionário a empresa devedora com estas aplicações lucra à custa do credor - mas lucra somente na medida em que as dívidas não forem ajustáveis por variação cambial ou cláusula de indexação. Se houver encargos financeiros desta natureza, o respectivo débito. da variação monetária dos financiamentos neutraliza o crédito da correção monetária do Balanço, pelo menos em parte. É por este motivo que a lei considera como “Lucro Inflacionário” o saldo credor da conta de correção monetária -- não na sua íntegra -- mas somente após deduzido o montante pelo qual as variações monetárias passivas excedem as variações monetárias ativas” (A Correção Monetária no Direito Brasileiro, ob. cit., p.87/88).


� Geraldo Vidigal ensina: “O princípio a orientar a matéria é claríssimo: o poder de compra de moeda dos pagamentos, em cada um dos momentos em que se cumprem sucessivas prestações obrigacionais, deve corresponder, tão precisamente quanto possível, ao poder de compra da prestação original correspondente, no momento em que se formou o contrato - e as flutuações no poder de compra externo das moedas são função das que observam em seu poder de compra interno e das variações no poder de compra da moeda externa adotada como padrão, ressalvados os aspectos não monetários das variações nas relações de intercâmbio e as flutuações especulativas na procura e oferta das diferentes divisas, nos mercados internacionais.


Dispõem as autoridades monetárias de todos os elementos suficientes para decisões técnicas adequadas no plano das correções monetárias internas ou das correções cambiais; o acompanhamento dos níveis gerais de preços, no Brasil, como no exterior, faz-se com aproximação e rapidez suficientes para permitir implantação e execução de política de permanente adequação da nômina da moeda à correta execução das obrigações” (A Correção Monetária no Direito, ob. cit., p. 294/295).


� Escrevi: “Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterização. O princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p.166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento da administração, mas -- e principalmente -- o próprio critério da decisão no caso concreto.


À exigência da lex scripta, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se o da lex stricta, próprio da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p.39): E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Wemer Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (Handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo do seu comportamento (os grifos são nossos)


Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (Legislação Tributária, tipo legal tributário, in Comentários ao CTN, Bushatsky, 1974, v.2, p.138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tributário, Bushatsky, 1973, v.2) e Gerd W. Rothmann (O princípio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5a Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p.154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário, permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário consequente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e 0s fatores dessa medida, a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.


É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do numerus clausus veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja; e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas” (Resenha Tributária, 154:779-82, Secção 2.1, 1980).


� Paulo de Barros Carvalho explica: “Demais a liberdade de que desfruta o legislador tributário para disciplinar os efeitos jurídicos inerentes aos tributos, encontra um obstáculo poderoso e definitivo. É-lhe vedada a possibilidade de 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. Assim predica o art. 110 da lei 5172/66.


O imperativo não vem, diretamente, do preceito exarado no art. 110. É uma imposição lógica da hierarquia de nosso sistema jurídico. O empenho do constituinte cairia em solo estéril se a lei infraconstitucional pudesse ampliar, modificar ou restringir os conceitos utilizados naqueles diplomas para desenhar as faixas de competências oferecidas às pessoas políticas. A rígida discriminação de campos materiais para o exercício da atividade legislativa dos entes tributantes, tendo estatura constitucional, por si só já determina essa inalterabilidade. Em todo caso, não deixa de ser oportuna a lembrança que o art. 110 aviva” (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 1985, p. 62).


� Nilton Latorraca ensina: “Princípio do ‘conservadorismo’: Qualquer procedimento que conduza ao registro de receita ou de rendimento inexistente, contrariará frontalmente o princípio consagrado pelo art. 201 da Lei 6.404/76, nos seguintes termos: ‘A companhia somente pode pagar dividendos à conta de lucro líquido do exercício, de lucros acumulados e de reserva de lucros; e à conta de reserva de capital, no caso das aç6es preferenciais de que trata o § 5º do art. 17.


§ 1º. A distribuição de dividendoš com inobservância do disposto neste artigo implica responsabilidade solidária dos administradores e fiscais, que deverão repor à. caixa social a importância distribuída, sem prejuízo da ação penal que no caso couber.


§ 2º. Os acionistas não são obrigados a restituir os dividendos que em boa fé tenham recebido. Presume-se a má fé quando os dividendos forem distribuídos sem o levantamento do Balanço ou em desacordo com os resultados deste.


Esse princípio conhecido como “conservadorismo” (do inglês, “conservatism”) é empregado na linguagem contábil para indicar uma posição cautelosa, ou prudente.


Segundo Paul Grady, do ponto de vista de princípios de contabilidade geralmente aceitos, o conceito de conservadorismo compreende duas idéias: - receitas não devem ser antecipadas; - todos os passivos, ou perdas, devem ser contabilizados, mesmo que o valor da obrigação ou da perda ainda não seja líquido, isto é, mesmo que o valor ainda não seja determinado.


A lei 6.404/76, adota o ‘conservadorismo’ como conceito fundamental, e vários princípios de contabilidade são estabelecidos em razão deste conceito.


Alguns exemplos desses princípios são: - é vedada a distribuição de lucro inexistente (art. 201); - as receitas só devem ser contabilizadas quando auferidas (§ 1º do art. 187); - os direitos e títulos de crédito, e quaisquer valores mobiliários não classificados como investimentos, serão avaliados pelo custo de aquisição ou pelo valor de mercado, se este for menor. Será admitido o aumento do custo de aquisição, até o limite do valor de mercado, para registro de correção monetária, variação cambial ou juros acrescidos (art. 183, II); - os estoques de mercadorias devem ser contabilizados pelo valor de custo ou mercado, qual o menor (art. 183, II); - os encargos incorridos, já conhecidos, devem ser provisionados (art. 184); - os lucros, mesmo realizados, devem integrar a reserva de lucros a realizar, quando o respectivo crédito for realizável a longo prazo, ou quando não corresponderem a uma disponibilidade efetiva (art. 197)” (Direito tributário - Imposto de Renda das Empresas, Ed. Atlas, 1988, p. 128/129).


� R. Tavares Paes ensina: “Princípios gerais de direito privado - Este dispositivo é complementado pelo art. 110. Procura o art. 109 estabelecer os lindes entre o direito tributário e o privado e, como afirma o Prof. Ruy Barbosa Nogueira, “teve dupla finalidade: afastou estes como meio supletivo da integração da lei fiscal e deixou esclarecido o aspecto das relações que o direito tributário mantém com o direito privado, ou seja, quando as categorias de direito privado estejam apenas referidas na lei tributária, o intérprete há de ingressar neste para bem compreendê-las, porque neste caso elas continuam sendo institutos, conceitos e formas de puro direito privado, porque não foram alteradas pelo direito tributário, mas incorporadas e, portanto, vinculantes deste” (Curso, cit., p.94). O preceito do art. 109 é corolário da adoção da interpretação econômica das normas tributárias” (Comentários ao Código Tributário Nacional, 3a ed., Saraiva, 1986, p. 121/122)


� Yonne Dolácio de Oliveira ensina: “A reserva absoluta não é a que prepondera na maior parte do direito porque a sua rigidez não satisfaz à dinamicidade da natureza humana e do próprio direito, este reclamando mais flexibilidade de modo a atender às novas relações sociais que vão surgindo. Todavia, em áreas de direito em que há maior pressão dos valores certeza e segurança, persiste a reserva absoluta. Este é o caso do Direito Tributário pois, como demonstra Pinheiro Xavier, o princípio da legalidade converteu-se em reserva absoluta de lei, no significado de que


mesmo em sentido material, deve conter não só o fundamento da conduta da Administração, mas também o próprio critério da decisão no caso concreto” (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 6, Ed. Resenha Tributária, 1981, p.491).





� O artigo 22 da Medida Provisória 168/90, da Lei nº 8.024/90, tem a seguinte dicção: “Art. 22. O valor nominal do Bônus do Tesouro Nacional – BTN � será atualizado cada mês por índice calculado com a mesma metodologia utilizada para o índice referido no artigo 2º, § 5º, da Medida Provisória 154, desta data, refletindo a variação de preço entre o dia 15 daquele mês e o dia 15 do mês anterior.


Parágrafo único - Excepcionalmente, o valor nominal do BTN no mês de abril de 1990 será igual ao valor do BTN fiscal no dia 10 de abril de 1990”.


� As Medidas Provisórias n. 189, 195, 200, 212 e 237, esta última de 1/10/90, trataram da matéria e perderam eficácia, exceção feita à última, que se converteu na lei n. 8.088/91.


� O “caput” do artigo 62 da Constituição Federal tem a seguinte dicção: “Em casos de relevância e urgência, o Presidente da República poderá adotar medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional, que, estando de recesso, será convocado extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias”.





� Escrevi: “Desta forma, permitiu, o constituinte, que o Executivo, em casos excepcionais, possa legislar provisória e precariamente, subordinado ao Congresso, que não só tem poderes para transformar o ato presidencial em lei, como alterá-lo, rejeitá-lo e, por conseqüência, regular os efeitos já produzidos.


De lembrar-se que a provisoriedade do frágil veículo legislativo outorgado é tão grande, que a rejeição implica a desconstituição das relações jurídicas pelas medidas tratadas e a regulação das conseqüências provocadas pelo desfazimento daqueles comandos normativos.


O constituinte, portanto, manteve o pleno poder legislativo no Congresso e, na linha das Constituições mais modernas, ofertou, para casos delimitados, um frágil poder de legislar ao Executivo. Assim é que, na revogação de normas emanadas do próprio Poder Legislativo, seus efeitos são “ex nunc” e na de normas do Poder Executivo, os efeitos são “ex tunc” (O Plano Brasil Novo e a Constituição, Ed. Forense Univr., 1990, p.91).


� O artigo 1º e §§ 1º e 2º estão assim redigidos: “Fica instituído o BTN Fiscal, como referencial de indexação de tributos e contribuições de competência da União.


§ 1º. O valor diário do BTN Fiscal será divulgado pela secretaria da Receita Federal, projetando a evolução da taxa mensal de inflação e refletirá a variação do valor do Bônus do Tesouro Nacional - BTN, em cada mês.


§ 2º. O valor do BTN Fiscal, no 1º dia útil de cada mês, corresponderá ao valor do BTN, atua1izado monetariamente para este mesmo mês, de conformidade com o § 2º, do art. 5º, da Lei 7.777, de 19/06/1989”.


� O inciso XXXVI, artigo 5º, da Constituição Federal tem a seguinte dicção: “XXXVI - A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”.


� É a opinião de Aleksas Juocys e Luciana Rosanova Galhardo, ao escreverem: “O IRVF, com índice de correção do BTN, tem sido divulgado com base no artigo 1º da Medida Provisória nº 189, de 30/05/1990. Esta MP não foi convertida em lei, tendo a questão do IRVF sido objeto de sucessivas reedições, através das Medidas Provisórias nºs 195, de 30/06/1990 (DOU 2/07/1990); 200, de 27/07/1990 (DOU 30/07/1990); 212, de 29/08/1990 (DOU 30/08/1990); e 237, de 28/09/1990 (DOU 01/10/1990).


A criação do IRVF só veio a ter disciplina legal específica, através da Lei 8.088, de 31/10/1990 (DOU 01/11/1990). Esta Lei não é resultado da conversão expressa da MP nº 237, mas da tramitação desta última como projeto de lei.


Com isso, pode-se afirmar que o IRVF é índice ilegal, ao menos até a vigência da MP nº 237, ou até a vigência da Lei 8.088/90. Daí decorre que a variação do BTN, antes de outubro de 1990, deveria ser feita com base no IPC, e não com base no IRVF. Aliados a esses argumentos, podemos invocar, ainda, os princípios constitucionais da proteção ao direito adquirido, na legalidade tributária, da irretroatividade da lei fiscal e da anterioridade dessa lei ao fato gerador e ao exercício financeiro. Tais princípios estariam feridos ante a exigência de que a correção monetária do Balanço seja feita de acordo com índices retroativos, inferiores aos expressamente previstos em lei, os quais não refletem a inflação e que, por isso, implicam majoração indevida da base de cálculo do imposto de renda” (Atualidades Jurídicas n. XXXIII, 02/91, Câmara de Comércio e Indústria Franco-Brasileira) .


� Sobre a irretroatividade das Medidas Provisórias do Plano Brasil Novo leia-se o seguinte acórdão do S.T.J. : “MANDADO DE SEGURANÇA Nº 517/DF (90.0007115-1).


Relator: Min. Garcia Vieira. Impetrantes: José Rafael da Silva Filho e outros. Impetrado: Min. Pres. do STJ. Adv: Dr. Inocêncio Oliveira Cordeiro.


EMENTA: Constitucional. Mandado de Segurança. Reposição salarial de março/90 - Lei nº 7.730/89. Firmada a competência desta alta Corte de Justiça, repelidas as preliminares 	suscitadas pela Autoridade Coatora. A Medida Provisória nº 154, de 15 de março de 1990, convertida na Lei 8.030, de 12 de abril de 1990, só entrou em vigor a partir de sua publicação (16/03/90), não poderia retroagir para alcançar o direito já adquirido dos Impetrantes à reposição referente ao período de 16 de fevereiro a 15 de março de 1990, vigente a Lei nº 7.730/89, que determina o reajuste de acordo com a variação do IPC.


A MP 154/90, a Lei 8.030/90 e a Portaria 191-A da Senhora Ministra da Economia, Fazenda e Planejamento não proíbem reposições de vencimentos, até em obediência ao princípio constitucional da irredutibilidade (art. 37, XI da C.F. ).


Segurança concedida, por maioria.


ACÓRDÃO: Vistos e relatados estes autos, em que são partes as acima indicadas.


Decide a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, repelir as preliminares suscitadas pela autoridade impetrada. No mérito, ainda, por maioria, conceder a segurança, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.


Custas, como de lei.


Brasília, 25 de outubro de 1990 (data de julgamento)” (DJ 28/11/90).


� Está o artigo 1º da Lei 8.088/90 assim redigido: “O valor nominal das Obrigações do Tesouro Nacional (OTN), emitidas anteriormente a 15 de janeiro de 1989 (art. 69 do D.L. 2284, de 10/03/86) e do Bônus do Tesouro Nacional (BTN) será atualizado, no primeiro dia de cada mês, pelo índice de Reajuste de Valores Fiscais (IRVF), divulgado pela Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBCE), de acordo com a metodologia estabelecida em Portaria do Ministro da Economia, Fazenda e Planejamento.


§ único. O valor do BTN Fiscal do primeiro dia útil de cada mês corresponderá ao valor do BTN fixado para o mesmo mês”.
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