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TEORIA DA IMPOSIÇÃO TRIBUTÁRIA NO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO - OS PRINCÍPIOS DA ESTRITA LEGALIDADE, TIPICIDADE FECHADA E RESERVA ABSOLUTA DA LEI FORMAL - HIPÓTESES LEVANTADAS PELA FAZENDA NACIONAL QUE FEREM TAIS PRINCÍPIOS - PARECER.

CONSULTA

A consulente está sob fiscalização, há mais de um ano, tendo os senhores agentes do Erário, após, pormenorizado exame de toda sua contabilidade, livros e forma de atuar, admitido que apenas dois procedimentos da consulente poderiam ensejar autuação tendo em relação a um deles já realizado o lançamento. O primeiro ato questionado é uma rescisão de contrato de locação, em que o proprietário do imóvel é um de seus acionistas, com cláusula de reembolso pelas despesas efetuadas, no prazo de 120 dias. A outra pretendida infração consistiria no fato de a consulente, como loja de produtos cinematográficos que é, adquirir, de terceiros, produtos usados, com muitos anos de fabricação, operações em que a empresa segue, rigorosamente, o preceituado no artigo 214 do RIPI. Entenderam, todavia, os representantes do Erário, que tais operações configurariam entrada irregular de mercadoria no país, sujeitas à pena de perdimento e às sanções pertinentes. Em face do exposto e exibindo a documentação pertinente, pergunta-me se agiu incorretamente ou se os procedimentos adotados foram legais?

RESPOSTA

O atento exame dos documentos, que me foram submetidos, demonstra ter agido, a consulente, nos estritos limites da lei, inclusive não se beneficiando de procedimentos, comumente adotáveis - e absolutamente legais -, para evitar dúvidas a respeito de sua atuação 
.

Em face de sua forma de atuar, as pretendidas infrações à legislação do imposto sobre a renda inexistem, sendo carentes de sustentação legal as hipóteses levantadas pela digna fiscalização.

Mister se faz, todavia, perfunctória análise de alguns princípios fundamentais, que regem o direito tributário, para que se compreenda a clareza do procedimento da consulente 
.

Quando em minha tese de doutoramento (“Teoria da Imposição Tributária”, Ed. Saraiva, 1983) levantei, pela primeira vez, à luz do direito tributário moderno, que o tributo correspondia a uma norma de rejeição social, razão pela qual os princípios que regem a hermenêutica das normas de restrição de direito são lhes aplicados, causou espécie à formulação. Hoje é aceita por doutrinadores de expressão internacional, como o saudoso Manuel de Juano, que foi presidente da Asociación Interamericana de la Tributación e Reitor da Universidade de Rosário (Argentina), Diogo Leite de Campos, titular de direito tributário da Universidade de Coimbra (Portugal) e Eusébio Gonzalez Garcia, vice-reitor da Universidade de Salamanca e titular da cadeira de direito tributário (Espanha), sobre representar a escola de pensamento dominante no Centro de Estudos de Extensão Universitária, entidade que, sem possuir cursos de graduação, mantém pós-graduação em direito, 
reconhecido pelo Conselho Federal de Educação 
.

Segundo essa visão, as teorias de Kelsen e Cóssio são conciliadas a partir da preponderância do tipo de norma que o Direito exterioriza. No passado, debateram os dois brilhantes jusfilósofos, sobre a predominância da norma primária. Entendia Kelsen que, sem a sanção, a norma de comportamento não seria cumprida, razão pela qual a norma sancionatória seria uma norma primária e a de comportamento, secundária. Entendia Cóssio que secundária seria a sancionatória, posto que o Direito regula comportamentos e as sanções são apenas aplicáveis a casos patológicos, sendo, pois, a norma de comportamento (endonorma) a norma primária e a sancionatória (perinorma) a norma secundária 
.

Desde os bancos acadêmicos debrucei-me sobre o debate entre os grandes gigantes da Filosofia do Direito, dando ora razão a um, ora razão a outro, até o momento em que percebi terem ambos razão, conforme se examine a natureza das normas jurídicas.

Para efeitos deste parecer não pretendo distinguir as diferenças entre fundamentos, princípios, normas, leis e regras, a fim de que o raciocínio torne-se mais didático, sinonimando no vocábulo “norma” as leis positivas que regem a sociedade.

Ora, as normas que regulam o comportamento da sociedade - e afasto desta análise as denominadas normas de integração ou aquelas instrumentais, por não dizerem respeito senão à operacionalidade do Direito - ou são de aceitação social ou são de rejeição social.

As normas de aceitação social - o mais das vezes - hospedam princípios de direito natural; que são formas, a meu ver, plasmadas, não pela repetição do seu acerto na estabilidade dos direitos fundamentais, mas porque são inerentes ao próprio ser humano. O direito à vida, por exemplo, nem é um direito criado pelo Estado, porque é inerente ao homem, nem é um direito que a sociedade procure violar e para cujo respeito haja necessidade de sanção. O direito à vida, sobre ser um direito natural, inerente ao ser humano, reconhecido, mas não criado pelo Estado, seria respeitado pela maioria da comunidade, mesmo que não houvesse sanção àqueles que o desrespeitassem. A sanção é, nestes casos, uma norma de aplicação aos crimes sociais patológicos, não se podendo entender, como pretendeu Kelsen, que, sem sanção, ninguém respeitaria o direito à vida consagrado nos textos das Constituições de todos os países civilizados. À evidência, o direito à vida é uma norma de aceitação social e, para estas normas, a sanção constitui uma norma secundária e aquela de comportamento, a norma primária. Cóssio e não Kelsen, em função da natureza das normas de aceitação social, tem razão, com o que em relação a estas acompanho o mestre argentino 
.

A norma tributária, todavia, não goza desta aceitação. Trata-se de norma de restrição de direitos para que o Estado sobreviva, retirando, da sociedade, parcela daquilo que a sociedade produz, de modo a preencher as finalidades denominadas públicas.

Exceção feita à pré-história, período em que o tributo que o indivíduo prestava à comunidade, quase sempre em espécie era facilmente dimensionável (construção de uma paliçada para defender a aldeia em que todos os aldeões trabalhavam, sendo este o tributo), a partir da história narrada e, principalmente, da complexidade do Estado Moderno, deixou de ser possível à determinação da medida justa, no que é pago pela sociedade, para que o Estado o retorne em serviços públicos, sem que haja desperdícios 
.

O problema do poder, a medida em que os Impérios foram sendo formados, acarretou uma inversão de valores, posto que os seus detentores não estavam a serviço da comunidade, mas de suas próprias ambições pessoais, com o que não serviam à sociedade, mas dela se serviam 
.

Nem a filosofia grega, nem o direito romano foram suficientes para reverter tal panorama, não tendo, os grandes pensadores, até hoje, formulado uma teoria do poder em que o governante esteja exclusivamente a serviço da sociedade. Montesquieu mesmo, ao explicitar sua teoria de tripartição dos poderes, a partir da experiência de Locke e do exemplo parlamentar britânico, afirmava que havia necessidade de o poder controlar o poder, porque o homem não é confiável no seu exercício. E Lord Acton dizia que o poder corrompe e o poder absoluto corrompe absolutamente 
.

O direito constitucional moderno, que surgiu a partir da concepção renovada de uma democracia ampla e não elitizada, como a dos gregos, conta 2 séculos e nem por isto reduziu, sensivelmente, a força dos detentores do poder, embora tenha criado sistemas de controle mais eficientes que no passado. Adolfo Wagner, todavia, com rara sensibilidade, no fim do novecentismo, afirmava que as despesas públicas tendem sempre a crescer porque o homem, no poder, as multiplica, criando-as para atender a necessidades da sociedade e também para atender a seus pessoais interesses 
.

O crescimento dos dispêndios públicos, no século XX, em todo o mundo, não faz senão confirmar a teoria de Wagner, motivo, talvez, pelo qual nenhum governo tenha querido homenageá-lo, sequer com uma estátua, porque nem sempre as “verdades verdadeiras” são confortáveis.

O certo é que em todos os espaços geográficos e períodos históricos, a partir da história narrada, a sociedade pagou mais tributos do que deveria, não só para atender às necessidades públicas que o Estado atende, mas também aquelas, nem sempre justificáveis, dos detentores do poder 
.

A certeza de que todo o cidadão paga mais tributos do que deve ao Estado para atender, simultaneamente, às necessidades do Erário e aquelas dos próprios detentores do poder, é que faz o cidadão rejeitar o pagamento, porque sabe quanto lhe custou ganhar aquilo que o Estado lhe tira para aplicar em planos bons e planos menos bons, quando não dilapidando os recursos de forma acintosa, no espaço e no tempo.

Ora, pelo prisma desta sensação que a tributação provoca, ou seja, de que parte do que paga não é para que o Estado atenda suas finalidades públicas essenciais, mas para benefício exclusivo dos governantes, é que leva, o contribuinte, a conceber a norma tributária como de rejeição social.

Ora, à luz da norma de rejeição social, aquela, sancionatória, deve ser necessariamente a primária, porque, sem ela, ninguém se submeteria à norma de comportamento. Sem sanção, espontaneamente ninguém pagaria tributos 
.

Este é o motivo pelo qual entendo que, para as normas de rejeição social - entre as quais se integra a norma tributária - Kelsen e não Cóssio tem razão, posto que, para ele, a norma sancionatória é primária e secundária é a de comportamento 
.

Ora, a norma de rejeição social implica sempre restrição de direitos. A norma tributária implica restrição do direito à propriedade, aos rendimentos e ganhos do trabalho e capital e proventos de qualquer natureza, razão pela qual os princípios pertinentes a tais normas são aqueles aplicáveis às normas de rejeição social.

Entre tais princípios, três são fundamentais - e todos os três plasmados no sistema tributário nacional - a saber, o princípio da estrita legalidade, o princípio da tipicidade fechada e o princípio da reserva absoluta de lei.

Pelo primeiro princípio, a lei não é apenas escrita, mas deve ser interpretada estritamente. “Lex scripta et stricta”. Princípios como o da integração analógica, interpretação extensiva contra quem sofre a restrição, são inadmissíveis. O CTN consagrou a sua inaplicabilidade ao direito tributário, regido pela estrita legalidade, nos seus artigos 108 § 1º e 112 assim redigidos:

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

“Art. 112. A lei, tributária que define infração ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:

I. à capitulação legal do fato;

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

III. à autoria imputabilidade, ou punibilidade;

IV. à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação”,

sobre ter permitido a retroatividade benigna a favor do sujeito passivo da relação tributária, no artigo 106, cuja dicção é a seguinte:

“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I. em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;

II. tratando-se de ato não definitivamente julgado:

a) quando deixe de definí-lo como infração;

b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;

c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática 
.

Em outras palavras, apenas o que estiver plenamente desenhado na lei obriga. O ato jurídico tributário é um ato vinculado e não discricionário. Na administração pública, os atos podem ser vinculados ou discricionários, embora alguns autores aleguem haver um poder discricionário e não um ato discricionário. Neste, possui a administração uma vasta flexibilidade de decisão, a partir de um quadro legal mais amplo.

O ato vinculado, não. Está 
estritamente aprisionado aos quadrantes da lei. O poder regulatório é ínfimo, para não dizer nenhum. Não cabe à administração o direito de interpretar a lei, com certa elasticidade 
.

A própria definição de tributo do CTN, em seu artigo 3º, oferta o perfil da exigência como conformada, no exercício da exação, por atos vinculados à norma 
.

O princípio da estrita legalidade decorre, pois, do caráter de restrição de direitos que pertine ao direito tributário, pelo qual, ao contribuinte, tudo é permitido, menos o que na lei está proibido, e ao Erário nada é permitido a não ser o que na lei previsto está.

O segundo princípio relaciona-se ao primeiro. O tipo tributário deve estar, por inteiro, plasmado na lei. Não há tipo maleável, extensível. O tipo tributário deve ser fechado, cerrado, inextensível. À estrita legalidade, segue-se, pois, o tipo inflexível, pelo qual todas as características da obrigação necessitam ter sua escultura plenamente exibida no texto legal e não, em nenhuma norma infraordinária.

Por fim, a reserva legal não é relativa, mas absoluta, com o que a lei possui a extensão temporal, espacial, material e pessoal da obrigação criada, não se admitindo integração de hipóteses futuras não previstas ou de situações assemelhadas, mas nela não contidas 
.

Tais características, positivadas no direito pátrio, decorreram, a meu ver, da sensibilidade que tiveram os autores do CTN, da Constituição Federal de 1967 e da atual Constituição, em relação à fenomenologia da imposição tributária, que diagnostiquei em face dessas características, como uma norma de rejeição social.

Tão longa introdução para este parecer sobre matéria de legislação ordinária - e de fácil solução - objetiva mostrar que o contribuinte está sujeito exclusivamente àquilo que a lei - e apenas a lei - obriga e nos seus exatos termos, não podendo ser lhe imputada exigência que não esteja desenhada no texto legal, seja pela vedação de integração analógica, seja pelo princípio de que “in dubio pro Fisco”.

O direito tributário não se compagina de uma concepção fenomênica distinta da exposta neste parecer, razão pela qual, apenas ao que estritamente estiver na lei, em tipo cerrado por reserva absoluta, deve, o sujeito passivo da relação fiscal, submeter-se 
.

Ora, o exame de todos os elementos apresentados pela consulente, demonstra que agiu rigorosamente dentro da lei.

Em relação ao contrato de locação, foi o mesmo redigido nos estritos termos em que qualquer contrato de locação é redigido.

Ora, os contratos de locação normalmente tornam não indenizáveis as benfeitorias feitas no imóvel, passando elas à propriedade do locador no caso de rescisões contratuais ou término do pactuado. É esta a praxe em tais contratos 
.

O contrato da consulente, todavia, por excesso de cautela, previu uma indenização, em caso de rescisão, pelas benfeitorias feitas, a qual, embora pagável em 120 dias da rescisão, pelo valor nominal da moeda, exteriorizava um benefício adicional a favor do locatário, não sendo da praxe comercial, nas rescisões amigáveis.

Embora não necessária à cláusula excepcional para o tipo de contrato em questão, houve por bem a consulente adotá-la, visto que o locador pertencia ao seu quadro diretivo, embora dele participassem outras pessoas não proprietárias do imóvel, a fim de que nenhuma suspeita fosse levantada, se a rescisão contratual viesse a ocorrer.

A razão da rescisão está facilmente explicada. O imóvel locado para abertura de uma loja semelhante à sua matriz, tornou-se imprestável na medida em que a Prefeitura decidiu não cumprir os prazos para entrega das obras do Vale do Anhangabaú, dilatando-o por tempo indeterminado.

A própria crise do setor, no período, com séria deterioração dos preços, mês a mês, levou a consulente a preferir rescindir o contrato de uma loja inoperável - até hoje as obras do Vale do Anhangabaú não se completaram - a ter que pagar aluguéis para empreendimento que não poderia administrar 
.

À evidência, fosse um contrato comum, devolveria, a consulente, o imóvel, pagaria a multa contratual e perderia as benfeitorias feitas. Tendo sido um contrato especial, por força de ser um dos acionistas o proprietário do imóvel, não só não pagou a multa, como recebeu o correspondente às despesas efetuadas por seu valor nominal, no prazo de 120 dias.

Ora, pretender que tal locação implicaria forma de distribuição disfarçada de lucros, é desconhecer os fundamentos daquele tipo de desconsideração da pessoa jurídica, que, no direito tributário, apenas pode ser por imputação normativa e nunca jurisprudencial, visto que o inciso VI do artigo 367 do RIR, está assim redigido:

“Art. 367. Presume-se distribuição disfarçada de lucros no negócio pelo qual a pessoa jurídica:

.....

VI. paga à pessoa ligada aluguéis, royalties ou assistência técnica em montante que excede notoriamente ao valor de mercado” 
.

A hipótese prevista é hipótese de tratamento diferenciado das locações normais. Isto é, se a locação implicar benefício extra que os contratos regulares de locação não admitiriam, poder-se-ia falar em distribuição disfarçada de lucros, pois foi esta a hipótese que pretendeu o legislador atingir. À evidência, se o contrato de locação for realizado nos moldes de todos os outros e, no caso, com cláusulas de benefício maior para a consulente (locatária) do que o dos costumes mercantis, à evidência, não há que se falar em distribuição disfarçada de lucros para tal hipótese seja no que concerne ao objetivo já mencionado, seja no que diz respeito aos artigos retro-citados.

Tanto a jurisprudência, quanto à doutrina apenas admitem haja a distribuição se a forma adotada implicar valores diferentes – e notoriamente diferentes – daqueles aplicáveis às operações idênticas praticadas entre terceiros, que, à evidência, não ocorre na hipótese mencionada 
.

Ora, se a cláusula que favoreceu a consulente, em relação aos contratos habituais de locação, foi colocada além do que é de praxe estabelecer, não só o contrato seguiu rigorosamente o direito privado aplicável à hipótese, como beneficiou e não prejudicou a consulente, não havendo, portanto, que falar em hipótese de distribuição disfarçada de lucros.

A empresa não só se livrou de um imóvel que não poderia administrar e cujo aluguel seria oneroso, como recebeu indenização pelas benfeitorias feitas, o que não é costumeiro nos contratos de locação rescindidos por interesse do locatário.

Como o direito tributário não pode alterar os princípios, institutos, normas de direito privado, à evidência, o ter agido, a consulente, nos termos do direito privado, retira do Fisco a possibilidade de considerar a hipótese como de distribuição disfarçada de lucros 
.

Um contrato perfeito e realizado, nos moldes de todos os contratos de locação, que não prejudicou a consulente, à evidência, é forma jurídica insuscetível de ser atingida pelo Fisco, que não pode mudar a sua natureza, tentando descaracterizá-lo, pois a isto está interditado pelos artigos 109 e 110 do CTN:

“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” 
.

Em face do exposto, não há como considerar infracionária a ação da consulente, nem suscetível de qualquer ação, por ter agido rigorosamente dentro da lei, nos moldes do direito civil, antes beneficiando, do que prejudicando os interesses seus e do Fisco.

Não há, pois, a primeira infração mencionada, faltando sustentação legal a qualquer ação fiscal, seja à luz da Constituição Federal, seja do CTN, seja ainda da própria norma ordinária positiva, que não prevê a hipótese mencionada.

A segunda infração também inexiste. A consulente tem adquirido, na linha de promoção de seus artigos, produtos usados e antigos, aceitando-os como entrada de pagamento ou adquirindo-os para futura venda.

O artigo 214 do RIPI tem a seguinte dicção:

“Art. 214. Os estabelecimentos que adquirirem de particulares, produtos usados, assim compreendidos também os recebidos em troca ou como parte de pagamento de outros, exigirão recibo do vendedor ou transmitente, de que constem o seu nome e endereço, número de inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas, o número e nome da repartição expedidora de sua carteira de identidade, bem como a descrição minuciosa e o preço ou valor de cada objeto”,

e o § 5º inciso I do artigo 388 do RIPI o seguinte:

“ § 5º. A falta de nota fiscal será suprimida: I. no caso de mercadoria usada, adquirida de particular, por unidade, para venda a varejo no estabelecimento adquirente, pelo recibo do vendedor em que se consignem os elementos de identificação pessoal deste (nome, endereço, profissão e documento de identidade) e se especifique a mercadoria, acompanhada de declaração de responsabilidade, assinada pelo mesmo vendedor, sobre a entrada legal no país”,

e a consulente segue-os rigorosamente. Todas as aquisições têm, inclusive, a declaração que se segue:

“Recebi da empresa ................., sita à Rua............., nº ..............., Inscrição Est. nº .................e CGCMF nº .............a importância de Cr$ ........... (........) alusiva à venda.que lhe faço do objeto usado abaixo discriminado de minha propriedade, declarando que o artigo ora negociado já foi objeto de venda e compra por mim, na qualidade de usuário final, anteriormente a este ato de comércio, tratando-se, portanto, de mercadoria usada, conforme conceito fixado pelo art. 32 do RICM (Dec. 17.727/81), responsabilizando-me, outrossim, pela sua entrada legal no país, para os fins do RIPI (Dec. 87.981/82). Por outro lado, declaro que estou bem informado quanto à LEI DE BAGAGEM (Decr.Fed. 61.324 de 11/09/67.e alterações posteriores, Decr.-lei 1123 de 03/09/70, art. 3º que reza: “AS MERCADORIAS TRAZIDAS COMO BAGAGEM NÃO PODERÃO SER OBJETO DE COMÉRCIO SOB A PENA DE MULTA de 200% sobre o valor do mesmo e, ainda, Decr.- lei 2120, de 14/05/84. Responsabilizo-me inteiramente, civil e criminalmente, sobre quaisquer dúvidas que possam surgir sobre o presente objeto transacionado.

Especificação do artigo (discriminação detalhada, número e valor): ..........

                              S.Paulo, ....... de ........ de 
19      .

                                       Assinatura

Nome .......

Endereço: ..........         Bairro: ............

Fone: ................Cidade: .......... Estado: ...........

Documento: ............ CPF nº .................”.

Os agentes fiscais pretenderam ver, na operação mencionada e pública, comercialização de produtos estrangeiros entrados irregularmente no país. Nada obstante a descrição de cada produto apreendido corresponder a produto em desuso, antigo e de fabricação superada, tomaram-nos como novos e aplicaram a legislação apenas imponível ao comércio irregular 
.

Na defesa da empresa, o eminente advogado João Batista Morello elencou a legislação do ICMS e IPI que autorizavam a operação mencionada, descaracterizando a hipótese de perdimento de bens por operação irregular 
.

Ora, a digna fiscalização, sobre não ter considerado a lei que foi seguida pela consulente, e que a protege e não autoriza a interpretação ofertada pelo Erário, demonstrou desconhecimento de que, faticamente e à saciedade, não está, a consulente, enquadrada nas hipóteses, vista que os artigos mencionados aplicam-se a produtos novos, ao comércio irregular e não a esporádicas operações de material usado com responsabilização do vendedor.

Mesmo que se admitisse por absurdo - e a farta prova demonstra o contrário - fosse procedente a pretensão fazendária, de que os velhos produtos não seriam produtos usados, mas novos, que tivessem sido adquiridos, não em operações determinadas e isoladas, mas em expressivas quantidades comerciais e que a legislação que autoriza a consulente a proceder como procedeu, ignorada pelo Fisco, e invocada neste parecer, inexistisse, mesmo assim, em face da jurisprudência predominante no país, a pretensão fazendária seria frustrada, inútil, sem possibilidade de êxito 
.

Já ofertei, em casos em que se patenteava a boa-fé, inúmeros pareceres a empresas autuadas em circunstâncias semelhantes e todas elas, todas, todas, sem qualquer exceção, lastreadas neles, foram bem sucedidas na discussão judicial 
.

É hoje pacífico, nos Tribunais Superiores, que a boa fé elide qualquer ação fiscal, aliás, nos termos da própria legislação federal 
.

Apenas em caso de conluio, pode ser apenado quem detém bens entrados irregularmente no país.

Nem mesmo a lei 7.450/85 – de duvidosa constitucionalidade - alterou a mansa e pacífica jurisprudência, de tal forma que a boa fé elide as penalidades cabíveis, em caso de efetiva entrada irregular no país de mercadorias novas para comercialização.

Ora, a boa fé no caso é tão evidente que não só seguiu, a consulente, o ritual exigido pela legislação de regência, como fez promoções públicas de recepção de produtos usados para vender os seus artigos, sendo todos os produtos apreendidos de antiqüíssima fabricação e, alguns, já inteiramente fora de linha 
.

Em face do exposto há de se convir não caber quaisquer possibilidades jurídicas à pretensão fazendária, antes correndo o risco, na insistência em manter a ilegal autuação, de ocasionar prejuízo à Fazenda, posto que eventual discussão judicial acarretará a obrigação de a Fazenda ressarcir os honorários de sucumbência à consulente. Os eventuais prejuízos, a União poderá, em ação regressiva, exigir da própria fiscalização, nos termos do artigo 37 § 6º da Constituição Federal, assim redigido:

“§ 6º. As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa” 
.

Como conheço o nível intelectual da maior parte dos agentes fiscais da Receita Federal, após 33 anos de exercício profissional e de cursos que ministrei em alguns dos núcleos da ESAF, estou convencido de que, após a análise dos elementos expostos neste parecer que demonstram a irrepreensível atuação da consulente, rigorosamente dentro da lei, não só opinarão pelo arquivamento do auto de infração já lavrado, como encerrarão a fiscalização na empresa sem qualquer outra autuação, com o que estarão fazendo inteira justiça à sua forma de atuação.

Respondo, pois, às questões formuladas, que agiu a consulente, legítima e legalmente, não tendo infringido nenhum dispositivo da legislação tributária, sendo, portanto, sem sustentação as pretendidas infrações fiscais levantadas.

O ideal de justiça é a razão maior do Direito e cabe, não só aos contribuintes, mas ao Fisco, a obrigação de cumprir a lei. No caso, a única forma para que a lei seja cumprida é o arquivamento imediato do auto lavrado e o conseqüente encerramento da ação fiscal iniciada 
.

S.M.J.

São Paulo, 31 de Maio de 1990.























































































































































































































































































































































































































































































































































� Armando Giorgetti ensina:


“É superfluo, infatti, osservare che è soprattutto nella fase del preordinamento e della previsione delle entrate e delle spese pubbliche ad opera del Governo, che il potere legislativo in sede di emanazione delle leggi di approvazione dei rispettivi stati di previsione, puó intervenire per segnare limiti inderogabili alle iniziative delle´esecutivo, specialmente per le spese” (“Lezioni di Scienza delle Finanze e di Diritto Finanziario”, vol. I, Ed. CEDAM, Padova, 1972, pg. 374).





� Marco Aurélio Greco sobre a norma jurídica escreve:


“Para a descrição de uma norma jurídica (que em si é um comando, uma permissão ou atribuição de poder), socorre-se o cientista de uma formulação a que se denomina “proposição jurídica”. Esta, pois, situa-se no plano da ciência do Direito, sendo uma categoria da razão (e não da vontade como o é a norma),. estruturando-se na forma de um juízo hipotético condicional (cujo exame será feito mais adiante).


Observe-se, inicialmente, que a proposição jurídica não prescreve nenhuma conduta, mas descreve uma determinada norma jurídica que prevê essa conduta. Ela serve, assim, para proceder ao conhecimento do objeto da ciência jurídica, mas não possui força imperativa. Quer dizer, a proposição não é um comando, mas descreve um comando.


Além disso, somente à proposição são aplicáveis os adjetivos verdadeira ou falsa, pois somente à ciência do Direito aplicam-se os princípios lógicos. À norma só se aplicam os adjetivos válida ou inválida, não sendo cabível falar em raciocínio lógico nesse plano, a não ser como reflexo do aplicado no campo da ciência” (“Norma Jurídica Tributária”, Saraiva, 1974, pgs. 20/21).


� Entre as conclusões de meu livro “Teoria da Imposição Tributária” (Ed. Saraiva, 1983, pgs.396/397) leia-se:


“24. Por isso os estudos da escola formal do direito são úteis, mas como parte de um estudo da globalidade da Ciência Jurídica, pois são insuficientes na medida em que pretendem esgotar toda a atividade jurídica em área isolada do conhecimento humano.


25. Em visão, portanto, mais abrangente e universal, o estudo do direito pressupõe o exame do fato por ele regulado e do elemento axiológico que permite a eleição da norma incindível.


26. Entre as diversas áreas jurídicas estudáveis sob esta perspectiva, releva examinar aquela que diz respeito à imposição tributária.


27. O fato econômico é aquele que dá origem à imposição tributária.


28. Para atingir suas finalidades, objetivas e subjetivas, definidas, por aqueles que o representam, o Estado necessita da receita tributária.


29. Esta só pode ser retirada da substância econômica, passiva ou ativa, resultante das relações desse tipo, presentes ou passadas.


30. O Estado participa, em relação de imposição, da fenomenologia econômica, principalmente por meio daquela jurídico-tributária.


31. A economia, como todas as relações humanas, vitais ou físicas, do Universo é também regida por leis naturais.


32. As relações econômicas devem fluir naturalmente, cabendo ao Estado o mínimo de interferência na sua fluição natural, dela retirando apenas o que seja fundamentalmente necessário para prover suas funções instrumentais de preservação e de estimulador do desenvolvimento social.


33. O Estado nem sempre se limita a estas funções, entendendo os que detêm o poder ser necessário campo maior de atuação.


34. Por outro lado, não poucas vezes os que detêm o poder identificam os seus próprios interesses com os interesses do Estado.


35. Sempre que aparecem estas colocações, a receita necessária passa a ser superior, de tal maneira que o Estado retira do substrato econômico mais do que o necessário para satisfazer as necessidades realmente estatais e aquelas apenas presumivelmente estatais.


36. Esta participação desmedida do Estado nas relações econômicas estáticas e dinâmicas, passadas e presentes, transforma a norma de imposição tributária em norma de rejeição social, ou seja, ingressando naquela categoria de normas que poucas pessoas cumpririam sem sanção.


37. Nas normas de aceitação social, ou seja, aquelas que seriam cumpridas pela grande maioria dos seres humanos mesmo que inexistisse sanção, esta é mera conseqüência, visando atingir pessoas inadequadas à convivência social e aos casos patológicos.


38. Nas normas de rejeição social, a sanção é o único elemento efetivamente assegurador de seu cumprimento, pois sem ela a grande maioria da sociedade não lhe obedeceria.


Em função da teoria da participação desmedida do Estado no fato econômico, a imposição tributária ganha a formulação de norma de rejeição social, pois os que a ela estão sujeitos sabem que devem pagar o que é necessário objetivamente ao Estado e pagar para o que constitui desperdício estatal, na identificação dos objetivos daquele com os objetivos pessoais dos que detêm o poder.


40. Quanto mais a participação desmedida crescer, tanto mais a característica de rejeição afetará a norma, pois o direito positivo mais se afastará do direito natural”.





� Hans Kelsen (“Teoria Pura do Direito”, Coimbra, Armênio Amádio Ed., 4a. ed.) e Carlos Cóssio (“Teoria Egológica del Derecho”, 2a. ed., Abeledo Perrot, 1964).


� René Cassin, principal autor da “Declaração Universal dos Direitos Humanos”, escreveu, certa vez, que “não é porque as características físicas do homem mudaram pouco desde o começo dos tempos verificáveis que a lista de seus direitos fundamentais e liberdades foi idealizada para ser fixada permanentemente, mas em função da crença de que tais direitos e liberdades lhe são naturais e inatos” (“Human Rights since 1945: An Appraisal”, The Great Ideas 1971, Ed. Britannica, pg. 5).





� Escrevi: ”Diz Aliomar Baleeiro que “as necessidades públicas foram, no estágio mais rudimentar da sociedade, as “necessidades plurais” ou, enfim, aquelas que o homem não pode satisfazer sem o concurso do grupo. Este coage o indivíduo, quando não logra arregimentá-lo pela persuasão” com o que aceita a teoria de Hanya Ito que chamou aos fenômenos financeiros de “economia de aquisição compulsória”.


Nesta perspectiva é que devemos buscar a natureza jurídica da sanção tributária, que não visa tanto a preservação da ordem, a tranqüilidade da sociedade, a recuperação de criminosos, a reparação do dano, mas principalmente coagir o contribuinte a trazer a sua participação para que as necessidades públicas sejam satisfeitas.


Diferentemente do furto ou qualquer outro crime contra o patrimônio, em que o ato lesivo visa subtrair bens de terceiros, sem justificativa legal; - a subtração dos bens, pelo direito tributário, se faz com a justificativa legal das necessidades estatais, razão pela qual efetivamente se entra na teoria da economia de aquisição compulsória, de certa forma, contraposta à teoria social de Seligman ou sociológica de Tivaroni” (“Direito Tributário 2”, Ed. José Bushatsky, 1973, pgs. 145/146).





� Celso Ribeiro Bastos preleciona: “Se perguntarmo-nos qual o objeto fundamental com que se defronta uma Constituição vamos encontrar uma só resposta: a regulação jurídica do poder. Na verdade, é a configuração que vier a ser imprimida a ele, a sua afetação a estes ou àqueles detentores, sua maior ou menor concentração, os controles de que é passível, assim como as garantias dos destinatários do poder que acabam por conformar o Estado e a sociedade.


O poder é tido como um dos três incentivos fundamentais que dominam a vida do homem em sociedade e rege a totalidade das relações humanas, ao lado da fé e do amor, unidos e entrelaçados, segundo Lowenstein” (“Comentários à Constituição do Brasil”, 1º vol., Ed. Saraiva, 1988, pg. 132).





� Escrevi: “A anatomia do poder é a anatomia do direito, pois que a anatomia do direito é a anatomia da vida em sociedade.


As fontes produtoras do direito estão no poder mais do que na própria sociedade, posto que apenas muito recentemente foi possível à sociedade influenciar decididamente na formulação do direito e na composição do poder.


Entendo que a humanidade passa, em matéria de poder, por três estágios, a saber: aquele primeiro em que, por serem as comunidades pequenas, todos eles participam e influenciam o seu exercício, produzindo, pois, o direito com o poder; a segunda fase, em que as comunidades crescem e a sociedade sofre o impacto do distanciamento do poder, influenciando pouco a produção do direito; e a fase atual, em que, a medida em que o conceito de democracia evolui, a comunidade volta a exercer certa pressão e a ter forças para co-produzir o direito, junto com os detentores do poder.


As três fases são de particular relevância para compreensão da evolução da humanidade, à luz de seu único instrumento válido e eficaz de convivência, que é o direito.


E neste ponto – para encerramento deste capítulo – vale a pena uma breve reflexão sobre a natureza humana quando detentora do poder, visto que a deterioração permanente do direito reside na inconfiabilidade do homem governante.


Quando o homem deseja o poder, sua ambição é voltada para si mesmo, raramente sendo voltada para a comunidade. Por astúcia, por habilidade, pode o homem no poder procurar o bem da comunidade, ofertar um ideal de grandeza da pátria, mas o que o político busca é a sua auto-realização. O poder vale pelo poder e tudo se justifica, como Rotrou dizia, se o poder for a meta. Creon, na palavra de Racine, ao lutar e afastar seus filhos do trono, eliminando-os sem sofrer, dizia que a honra de ser pai é permitida a todos os mortais, mas apenas a alguns é permitida a honra de ser rei” (“Comentários à Constituição do Brasil”, vol. 1, ob. cit. pgs.).





� Eurico Korff esclarece: “Em termos práticos, porém, não obstante o caráter eminentemente político da despesa, tão indiscutível quanto o da receita, é o lado da despesa que tem sofrido investidas mais constantes e erosivas, é a brecha por onde tem penetrado, com mais facilidade, a tecnocracia, na permanente disputa entre o técnico e o político.


A penetração e o predomínio que o “técnico” acabou por alcançar sobre o “político” nas decisões sobre a despesa pública por fim não se limitou apenas a esta, mas extravasou a ponto de transferir para o executivo e, por extensão, à tecnocracia a formulação do orçamento no seu todo, fazendo com que se marginalizasse a representação política não só quanto à destinação dos recursos, mas quanto à sua própria origem dentro da sociedade, deixando de atender plenamente ao “consentimento” e à própria “previsão”.


A maciça expansão da despesa pública, neste século, em função das tarefas grandemente ampliadas do poder público, sob a pressão dos fatos sociais e econômicos e em termos tanto estruturais como conjunturais, rompeu, uma por uma, todas as restrições e controles.


Assim foram levadas de roldão os tabus remanescentes da chamada era victoriana – o da limitação das despesas ao mínimo e o do equilíbrio orçamentário; quanto ao primeiro dos dois aspectos, já previsto por Adolf Wagner, no fim do século passado, com a formulação da sua “lei de dilatação crescente da despesa pública”, e, quanto ao segundo, como reflexo inevitável das seqüelas da crise de 1929 e da irrupção da teoria keynesiana” (“Caderno nº 2 de Direito Econômico”, Ed. CEEU/COAD, pg. 37).


� Escrevi: “A carga é sempre desmedida, pelo menos em face de seis aspectos sobre os quais já me debrucei no passado:


“4.1.4.1. Objetivos e necessidades mal colocadas: Normalmente, o contribuinte entende que a fixação de objetivos, no concernente às necessidades públicas, é feita na perspectiva de metas superiores às possibilidades governamentais, quando não mal eleitas entre as prioridades existentes. Por essa razão, o aumento de receita pretendida, por atendimento de metas mal escolhidas, representa, quase sempre, indiscutível fonte de atrito entre contribuintes e Fisco, nunca estando aqueles satisfeitos com os fins escolhidos. À título exemplificativo, veja-se, no mundo inteiro, a pressão contra as usinas de energia nuclear, no Brasil, a contestação sendo maior, pela ainda incipiente procura de alternativas energéticas renováveis, a partir da vasta extensão territorial agricultável, preteridas pelos excessivos gastos com o programa de Angra dos Reis.


4.1.4.2. Gastos supérfluos: Os gastos supérfluos do Poder Público, na linha de funcionários desnecessários e das mordomias institucionalizadas, na administração direta e indireta não-lucrativa, trazem outra área de atrito, pois o contribuinte sente que o peso excessivo da receita aumentada para o inútil e supérfluo é coberto pela carga tributária acrescida. E, nos momentos mais agudos de crise econômica, a contestação é maior pela necessidade de contenção e sacrifício exigidos pelos Governos, que nunca têm a coragem de atingir a própria máquina administrativa.


4.1.4.3.Os contribuintes apenados: Muitas vezes a eleição de política tributária para o desenvolvimento traz, em seu bojo, injustiças detectadas, com privilégios a certos contribuintes em detrimento de outros. A política brasileira de incentivos fiscais, regionais e setoriais, embora necessária, trouxe benefícios indiscutíveis a certos empreendimentos com capacidade de aproveitá-la, mas colocando disparidades em relação a pequenos empreendimentos, sem técnica e capital de origem, que pudessem suportar carga maior, pelo não-acesso a tais benefícios. Outras vezes, setores menos essenciais são beneficiados em detrimento de outros essenciais, como, por exemplo, a tributação de Imposto de Renda em relação aos rendimentos de trabalho e aos ganhos de capital, distorção a justificar a perspectiva do contribuinte de rendimento do trabalho de que paga demais, por erro de enfoque público.


4.1.4.4. A sonegação e o tratamento diferencial: Outro aspecto também característico da resistência do contribuinte é aquele concernente à revolta dos que pagam, porque não podem deixar de fazê-lo (indicações das fontes pagadoras), em relação aos que sonegam, à falta de máquina fiscalizadora eficiente, no que se sentem injustiçados e confiscados em seus recursos para o atendimento das necessidades de uma comunidade, na qual os sonegadores são também beneficiados.


4.1.4.5. A fiscalização: Outra faceta que faz o contribuinte sentir no tributo uma penalidade, refere-se ao aparelho humano da fiscalização, onde a existência ainda, em alguns setores, de agentes, que pressionam em excesso para fazer acordos ou vender favores, leva-o à certeza da injustiça de uma estrutura, que permite tão baixa moralidade exatora.


4.1.4.6. A sonegação e o aumento de receita: Por fim, entre outros importantes fatores, deve-se lembrar o princípio de que a tributação ganha níveis elevados para compensar a receita não-arrecadável dos sonegadores, com o que aqueles que pagam têm a certeza de estar pagando mais do que deveriam para cobrir a parte dos que não pagam” (“O sistema Tributário na Constituição de 1988”, Saraiva, 2a. ed., 1990, pgs. 8/9/10).


� Victor Nunes Leal escreve: “O doutrinador protege melhor a sociedade, bem como os indivíduos, presumindo a liberdade, em vez de presumir o poder. O poder sempre se defende e, com freqüência, se excede, usurpando faculdades que não tem. A lei define o interesse público – pressuposto da atuação do poder - com expressões às vezes muito amplas, de tal modo que o poder, quase sempre, com exceções raríssimas, está bem mais armado do que desarmado para o cumprimento de seus deveres” (“Reconsideração do tema do abuso de poder”, RDA, 144:13, abri/jun. 1981).





� “Qualsiasi scopo sociale può essere perseguito nella forma specifica del diritto e precisamente col ricollegare un comportamento umano ritenuto socialmente nocivo a un atto coattivo considerato come un male. Il diritto non e caratterizzato come un bensí come un mezzo scecifico; da ciò risulta chiaramente la ragione per cui la norma giuridica secondaria anteriormente formulata, in sé e senza riferimento alla proposizione giuridica che ricollega la condizione con la conseguenza del diritto, non può essere in nessun modo l´espressione dell´essenza del diritto. Il diritto è un meccanismo coattivo a cui in sé e per sé non corrisponde nessun valore politico o etico, un mecanismo coattivo il cui valore dipende piuttosto dallo scopo che lo transcende in quanto mezzo. Questa è anche una qualificazione – estranea a ogni ideologia – del fatto che deve essere compreso come diritto. Con ciò indibbiamente il diritto è riconosciuto come storicamente condizionato e in tal modo viene rilevato l´intimo nesso che esiste fra la tecnica sociale di un ordinamento coattivo e una situazione sociale che si sostiene per mezzo di questo. Quale sia questa situazione, e se particolarmente, come ritengono i socialisti, essa abbia il carattere di dittatura della classe sfruttatrice, è cosa priva di importanza dal punto di vista della dottrina pura del diritto. Questa dottrina non considera infatti lo scopo che viene perseguito e raggiunto per mezzo dell´ordinamento giuridico, ma considera soltanto l´ordinamento giuridico stesso; e considera questo ordinamento nell´autonomia normativa propria della sua strutura e non già relativamente a questo suo scopo e quindi como possibile causa di un determinato effetto, dato che la relazione di mezzo a fine è soltanto un caso particolare del rapporto causale” (Hans Kelsen, “Lineament di dottrina pura del diritto”, Piccola Biblioteca Einaudi, 1952, pgs. 71/72).


� Aliomar Baleeiro ensina:


“Já se escreveu que as leis fiscais formam um direito poliédrico. Cada face reflete outro ramo jurídico. Pretenderam mesmo alguns que tais faces constituíssem sub-ramos autônomos: Direito Tributário Processual; Direito Tributário Penal etc. Exagero, talvez.


A conseqüência, entretanto, é que essas diferentes arestas podem comportar interpretações mais adequadas às suas peculiaridades. Vide Súmulas nºs. 191 (esta já cancelada) e 192.


O CTN dispôs, por outras palavras, que, em relação às penalidades, observe-se o caráter restrito do Direito Penal, infenso - salvo opiniões isoladas - à analogia. A máxima “in dubio pro reo” vale aqui também. “Benigna amplianda”, embora não se reconheça mérito na equiparação das leis fiscais às “leges odiosae”, a que se referiram velhos autores” (“Direito Tributário Brasileiro”, Forense, 10ª ed, 1981, pg. 448).





� 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 Werner 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 impõe o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo do seu comportamento”.


Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (“Legislação tributária, tipo legal tributário”, in “Comentários ao CTN”, Bushatsky, 1974, v. 2, pg. 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 conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os 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” (Res. Trib. 154:779/82, secção 2.1, 1980)” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, pgs. 57/58).





� O artigo 3º do CTN tem a seguinte dicção:


“Art.3º. Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada” (grifos meus).


� Yonne Dolácio esclarece: “A reserva absoluta não é a que prepondera na maior parte do direito porque 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 do 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 nº 6, Ed. CEEU/Res. Trib., 1981, pg. 491).


� Gilberto de Ulhôa Canto escreve:


“Na verdade, a Comissão que elaborou o anteprojeto entendeu que o CTN deveria ser explícito na enumeração pormenorizada de todos os elementos que, pela sua importância para o nascimento da obrigação tributária, a respectiva exteriorização e a constituição do resultante crédito tributário, deveriam ser matéria submetida ao princípio da reserva da lei; e, bem assim, sobre a definição e a sanção de ilícito tributário” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6”, ob. cit. 296).





� Waldírio Bulgarelli lembra que apenas nos casos de despejo garante-se ao inquilino uma indenização por benfeitorias:


“Passou mesmo a denominar-se o direito do inquilino comerciante (desde que preenchendo certos requisitos) de permanecer no local - mesmo contra a vontade do locador - ou de ceder livremente a locação, ou de obter uma indenização em caso de despejo, de propriedade comercial, existindo à ilharga da outra propriedade, a imobiliária. E nos seus desdobramentos posteriores passou a propriedade comercial a ser uma das características do direito comercial moderno, que contrapõe a propriedade dinâmica, exercida para movimentar a empresa na consecução do seu objeto social, à propriedade clássica, estática, do direito civil, mera geradora de simples frutos, a título de aluguel” (grifos meus) (“Enciclopédia Saraiva do Direito”, vol. 50, pg. 301).


� A. J. Franco Campos escreve:


“O direito privado difere, substancialmente, do tributário: aquele “tem por campo de disciplina a validade jurídica dos atos”; este, “exaure-se com a investigação de seu conteúdo econômico ...sobreleva a substância econômica, sem maiores considerações para com a vestimenta”, que seria a forma. Por outro lado, a lei tributária não pode alterar categorias formais de direito privado” (“Direito Tributário 3”, Ed. Bushatsky, 1975, pg. 217).


� Em 20 de outubro de 1983, foi adicionado o inciso VII a este artigo, com a seguinte redação:


“VII. realiza com pessoa ligada qualquer outro negócio em condições de favorecimento, assim entendidas condições mais vantajosas para a pessoa ligada do que as que prevaleçam no mercado ou em que a pessoa jurídica contrataria com terceiros” (grifos meus) (D.L. 2064/83 e 2065/83, art. 20, II e PN 24/83).


� Escrevi, com Luciano da Silva Amaro, para a Revista da Universidade de Buenos Aires (“Distribución encubierta de beneficios”, volumen primero, Buenos Aires, 1979, pgs. 294/295/296) em edição na qual se homenageou Rafael Bielsa, o seguinte:


“En relación al item III, la hipótesis enfoca el planteo de que la pérdida de la sociedad en favor de la persona ligada, es consecuencia de la deliberada intención de beneficiarla, en perjuicio del Erario y no recaudación del tributo, razón por la cual, el derecho presente refleja la presunción del derecho anterior.


Las demás hipótesis (I, II, IV y VI) enuncian relaciones de negocio, en que la empresa y el Erario son perjudicados, como consecuencia de operaciones realizadas con valores diferentes a los determinados por el mercado.


En las cuatro hipótesis hay un empobrecimiento de la empresa por la transferencia de bienes o recursos para sus presumibles beneficiarios, así como perjuicio al fisco, por la no recaudación del impuesto a los réditos debito sobre la distribuición presumida.


Sin embargo, en la hipótesis IV el legislador habla de “valor inferior al mercado”, pero mantiene para las hipótesis I, II y VI la expresión “notoriamente inferior” o “notoriamente superior”.


Anteriormente, la utilización del adverbio "notoriamente” llevó al intérprete a dos exégesis diametralmente opuestas, en virtud de la no explicitación de lo que se entiende por valor de mercado. Los hermeneutas entendían que podría ser interpretado tanto como “valor conocido” o como “valor muy superior o muy inferior”. Con ello eliminarían del encuadramiento, en la figura, en relación a la primera fórmula, las operaciones realizadas sin valor notorio de mercado, y en la segunda dejarían, al margen del instituto, operaciones que, aunque realizadas con valores superiores o inferiores a los de mercado, no fuesen excesivamente superiores o inferiores”.


La conservación del adverbio en tres hipótesis y no en una cuarta, evidentemente, autorizó la seguridad de que el legislador pretendió su permanencia con sentido o determinado.


Debe rechazarse de plano la interpretación de “valor conocido” antes aceptable, pero expresamente eliminada por fuerza del 5º del referido artículo, que dice lo siguiente:


“ 5º. El valor del bien negociado frecuentemente en el mercado, o en bolsa, es el precio de las ventas efectuadas en condiciones normales de mercado, que tengan por objeto bienes semejantes en cantidad”.


Resta, por lo tanto, la hipótesis de que “notorio” representa un cierto margen de tolerancia en la determinación de valores, a la luz de lo expreso en los 4º, 6º y 7º del artículo 60, del Decreto-ley 1598/77:


“4º. Valor de mercado es el importe en dinero que el vendedor puede obtener mediante negociación del bien en el mercado”.


“6º. el valor de los bienes para los cuales no haya mercado activo podrá ser determinado en base a negociaciones anteriores y recientes del mismo bien, o en negociaciones contemporáneas de bienes semejantes entre personas no forzadas a comprar o vender y que tengan conocimiento de las circunstancias que influyen de modo relevante en la determinación del precio”.


“7º. si el valor del bien no pudiere ser determinado en los términos de los 5º y 6º y el valor negociado por la persona jurídica basarse en laudo de valuación de perito o empresa especializada, cabrá a la autoridad tributaria la prueba de que la operación sirvió de instrumento a la distribución encubierta de beneficios”.


En efecto, la única hipótesis en que el adverbio no fue anotado es la siguiente: “IV. trasfiere a persona ligada sin pago o por valor inferior al del mercado, derecho de preferencia a la subscripción de valores mobiliarios de emisión de compañía” y donde el valor de mercado puede ser determinado con precisión, o sea por negociaciones en Bolsa de Valores.


Esta interpretación lleva, necesariamente, a la restricción aplicacional de la hipótesis apenas a los casos de compañias abiertas o de capital abierto que emiten los valores inmobiliarios. Exégesis que por otra parte se comprende, ya que las sociedades cerradas no siempre justifican la aplicación de recursos de empresas, por la falta de liquidez, pudiendo ser indiferente para la empresa la inversión y no serlo para la persona ligada. Por lo tanto es verdad que el item IV cuida apenas de sociedades anónimas (compañias) y no de las diversas formas de sociedades.


Aclarada la razón del adverbio “notoriamente” es evidente que se admite un cierto margen de tolerancia. Esto se verifica por la lectura de los 4º y 5º, que buscan limitar la determinación del valor de los bienes complementando por el 7º como solución residual, a la falta de eficacia de la aplicación de los demás párrafos, pero todavía hablando de bienes y no de derechos, en lo que se fortalece la interpretación atrás presentada de que para la emisión de títulos, apenas cuidó el legislador de sociedades abiertas o de capital abierto.


Aclarado el sentido de las expresiones “notoriamente inferior” o “notoriamente superior”, se debe recordar que el legislador perfeccionó el instituto ya que buscó parametrar el concepto de valor de mercado, en términos de norma positiva”.


� Hiromi Higuchi esclarece:


“A alteração introduzida pelo Decreto-lei nº 2.065/83 criou mais uma forma para caracterizar a distribuição disfarçada de lucros em negócio entre pessoa jurídica e pessoa ligada. Trata-se da realização de qualquer outro negócio em condições de favorecimento, assim entendidas condições mais vantajosas para a pessoa ligada do que as que prevaleçam no mercado ou em que a pessoa jurídica contrataria com terceiros. Essa capitulação só existia para o acionista controlador.


As importâncias pagas ou creditadas à pessoa ligada que caracterizarem as condições de favorecimento não serão dedutíveis” (“Imposto de Renda das Empresas”, 15a. ed., Atlas, 1990, pg. 339).


� “A esse complemento, A. D. Giannini diz que trata de um mínimo de elasticidade contida em toda norma, asseverando, porém, que: “Occorre tuttavia avvertire che, dato il principio costituzionale, per il quale nessun tributo può essere riscosso che non sia espressamente consentito dalla legge (principio analogo a quello del diretto penale “nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege) le norme che determinano gli oggetti di imposta (non, quindi, tute le norme tributarie), sono insuscettibili di interpretazione analogica, pur potendo essere estensivamente interpretate, dato che con l´interpretazione estensiva non si sottopone al tributo una situazione di fatto non prevista dalla legge, ma semplicemente si applica l´imposta a situazioni già comprese nel reale contenudo della forma, sebbene la inesattezza o improprietà delle espressioni adoperate possono fare apparire il contrario”.


Percebe-se que, tal como ocorre na Itália, também entre nós os princípios (constitucionais) e as regras (infraconstitucionais) estabelecem que nenhum tributo pode ser exigido se não estiverem contidos, na descrição legal, todos os seus pressupostos básicos, vedada à aplicação analógica na hipótese de resultar imposição tributária não prevista em lei.


Diz ainda A. D. Giannini (pp.43 e 45) que os critérios interpretativos das leis em geral (campo do Direito Público e Privado), servem também para o Direito Tributário, advertindo porém que o Direito Tributário mantém alguns princípios constitucionais e normas próprias, “che possono essere utilizzati per la ricostruzione del pensiero del legislatore”.


Recordamos que nosso ordenamento jurídico comporta essa mesma postura” (Vittorio Cassone em·Direito·Tributário – Atualizado pela Nova Constituição”, Atlas, 1990, pg. 63).


� O artigo 514 incisos X, XIII e § único do Regulamento Aduaneiro em que se baseiam os agentes fiscais tem a seguinte dicção:


“Art. 514. Aplica-se a pena de perdimento da mercadoria (D.L. 37/66, art. 105, e D.L. 1455/76, art. 23, IV e § único):


......


X. estrangeira, exposta à venda, depositada ou em circulação comercial no país, se não for feita prova de sua importação regular;


....


XIII. transferida a terceiro, sem o pagamento dos tributos aduaneiros e outros gravames, quando desembaraçada como bagagem.


§ único. Na hipótese do XIII, excluem-se os bens que tenham sido objeto de isenção de caráter geral, concedida a qualquer viajante procedente do exterior”.





� Leia-se na defesa do conhecido advogado o seguinte:


“Destaca-se nessa atividade a importação e comercialização de produtos fotográficos, sendo certo existir um comércio especializado referente à aquisição e revenda de produtos usados, principalmente ligados a fotografia e a cinematografia, praticado por grande número de lojas varejistas”.


Esse comércio é desenvolvido principalmente em relação as pessoas físicas, particulares, não contribuintes de tributos federais ou estaduais que, por várias razões, trocam produtos usados por outros novos, ou mesmo usados. São pessoas que desenvolvem um “hobby” nessa atividade, são colecionadores ou outros que desejam trocar produtos de menor custo por outros de maior valor e aperfeiçoamento técnicos, dada a própria natureza a que destinam tais produtos, ou seja, para fotografia, para o vídeo ou para a cinematografia.


Essa prática comercial é permitida pela legislação vigente, tanto que o decreto estadual de São Paulo nº 17.727, de 25/09/81 (Regulamento do ICM), em seu art. 32, estabelece o seguinte:


“Art. 32 – Nas saídas de máquinas, aparelhos ou veículos usados a base de cálculo do imposto incidente será correspondente a 20% (vinte por cento) do valor da operação, desde que (Convênio ICM 15/81):


I- as entradas não tenham sido oneradas pelo imposto;


II- as entradas e saídas sejam comprovadas em diante emissão de documentação fiscal própria;


III- as operações estejam regularmente escrituradas.


§ 1º- para efeito da redução da base de cálculo prevista neste artigo, serão consideradas usadas as mercadorias que já tiverem sido objeto de saída com destino a usuário final.


§ 2º - O favor fiscal se aplica, igualmente, às saídas subseqüentes das máquinas, aparelhos ou veículos usados adquiridos ou recebidos com imposto recolhido sobre a base de cálculo reduzida.


§ 3º - O benefício fiscal não abrange:


1- as saídas de peças, partes, acessórios e equipamentos aplicados nas máquinas, aparelhos ou veículos usados, em relação às quais o imposto deve ser calculado sobre o respectivo valor de venda no varejo ou, quando o contribuinte não realizar venda a varejo, sobre o valor equivalente ao preço de sua aquisição, incluídas as despesas acessórias nela incorporados e a parcela do imposto sobre Produtos Industrializados, quando for o caso, acrescido de 30% .(trinta por cento);


2- as saídas de máquinas, aparelhos ou veículos de origem estrangeira, que não tiverem sido oneradas pelo Imposto de Circulação de Mercadorias em etapas anteriores de sua circulação em território brasileiro ou por ocasião de sua entrada no estabelecimento do importador”.


Igualmente, o decreto federal n 87.981, de 23/12/89, que aprova o Regulamento do IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados), em seu art.388, estabelece o seguinte:


Art.388 – Sem prejuízo de outras sanções administrativas ou penais cabíveis, incorrerá na pena de perdimento o proprietário de mercadoria de procedência estrangeira, encontrada fora da zona aduaneira, em qualquer situação ou lugar, nos seguintes casos (Lei nº 4.502/64, artigo 87):


I - quando o produto sujeito ou não ao imposto, tiver sido introduzido clandestinamente no País, ou importado irregular ou fraudulentamente;


II - quando o produto, sujeito ao imposto, estiver desacompanhado da declaração de importação ou declaração de licitação se em poder do estabelecimento importador ou licitante, ou de nota-fiscal, se em poder de outros estabelecimentos ou pessoas, ou, ainda quando 	estiver acompanhado de nota-fiscal falsa, 


(Omissis)


§ 5º - A falta de nota-fiscal será suprida:


I - no caso de mercadoria usada, adquirida de particular por unidade para venda a varejo no estabelecimento adquirente, pelo recibo do vendedor em que se consignem os elementos de identificação pessoal deste (nome, endereço, profissão e documento de identidade) e se especifique a mercadoria, acompanhada de declaração de responsabilidade, assinada pelo mesmo vendedor, sobre a entrada legal no País;


...”.


Verifica-se que, tanto a legislação federal pertinente, como a estadual permitem expressamente a comercialização de produtos usados adquiridos de particulares, por reconhecer tratar-se de produtos que já tiveram exaurido o ciclo de sua tributação, não havendo forma na lei para estabelecer controles fiscais mais rígidos.


Trata-se de exceção, não podendo a lei proibir essa atividade, mesmo porque, por preceito constitucional, ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude da lei (Art.5º, II)”.


� “Mandado de Segurança. Perdimento de mercadorias. Aquisição. Mercado interno. Habitualidade. Demonstrada faticamente a regular aquisição das mercadorias no mercado interno e em face da habitualidade do mundo do comércio, não há que se falar em ilícito fiscal a justificar a pena de perdimento. Mandado de segurança concedido” (MS. nº 105.237, Tribunal Pleno, v.u., DJU 21.2.85, p.1.492, TFR)”.





� Um deles está publicado no livro “Princípios Tributários no Direito Brasileiro e Comparado”, Ed. Forense, 1988.





� A Administração Federal, por sua corte administrativa, já tem reconhecido tal exegese, como se pode ler na decisão abaixo transcrita:


“Mercadoria estrangeira introduzida clandestinamente no país. Responsabilidade do adquirente. Produtos adquiridos como nacionais e como montados no país pelo respectivo vendedor, com marca própria deste e acompanhados de documentação formalmente regular. O adquirente, em face até de limitações legais de acesso ao estabelecimento e às atividades do vendedor, não pode ser, punido se o Fisco vem a comprovar que os produtos, em questão são estrangeiros, entrados ilegalmente no país; a culpa só se transmitiria, no caso, ao comprador, na ocorrência de conluio, circunstância qualificativa que teria, por isso, que ser comprovada pelo Fisco (Decreto-Lei nº 84/66, art.2º, alt. 8a, RIPI/79, art. 382), o que não foi feito. Recurso provido. Decisão unânime” (2º CC, acórdão nº 60.669, em 17.8.82, in Supl. Guia IOB-ICM-IPI, 6/84).


� LUIZ FERNANDO GAMA PELLEGRINI, em seu estudo intitulado “Pena de Perdimento. Bens do Ativo Imobilizado. Nulidade da Decisão Administrativa. Jurisprudência Administrativa e Judicial” (LTr - Suplemento Tributário, 43/86, pgs.43/192), preleciona: “O outro aspecto que elide a aplicação da pena está relacionado com a boa fé de terceiro adquirente que, adquirindo o bem mediante documentação fiscal formalmente regular por parte do vendedor, não pode responder posteriormente pela pena de perdimento, uma vez que não se lhe pode imputar qualquer responsabilidade por eventual procedimento irregular por parte do estabelecimento vendedor. Aliás, como já salientado anteriormente, a Instrução Normativa nº 127/83 somente permite permanecer o bem com o adquirente na hipótese de inexistir conluio entre as partes, o que demonstra cabalmente que a pena somente deve ser aplicada uma vez demonstrado e provado que o adquirente agiu de má fé na aquisição do bem”





� Hely Lopes Meirelles ensina:


“O exame desse dispositivo revela que o constituinte, desde 1946, estabeleceu para todas as entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a obrigação de indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores, independentemente da prova de culpa no cometimento da lesão. Firmou, assim, o princípio objetivo da responsabilidade sem culpa pela atuação lesiva dos agentes públicos. Em edições anteriores, influenciados pela letra da norma constitucional, entendemos excluídas da aplicação desse princípio às pessoas físicas e as pessoas jurídicas, que exerçam funções públicas delegadas, sob a forma de entidades paraestatais, ou de empresas concessionárias ou permissionárias de serviços públicos. Todavia, evoluímos no sentido de que também estas respondem objetivamente pelos danos que seus empregados, nessa qualidade, causarem a terceiros, pois, como dissemos precedentemente (Cap. II, item I), não é justo e jurídico que só a transferência da execução de uma obra ou de um serviço originariamente público a particular descaracterize a sua intrínseca natureza estatal e libere o executor privado das responsabilidades que teria o Poder Público se o executasse diretamente, criando maiores ônus de prova ao lesado” (“Direito Administrativo Brasileiro”, 13a. ed., Editora Revista dos Tribunais, 1987, pg. 552).


� “O direito, em verdade, é sempre maior do que a lei. Mais do que pensam os legisladores legislar. Mais do que julgam os tribunais interpretar. Mais do que entendem os doutrinadores visualizar, posto que o direito é a própria vida de uma sociedade organizada. E esta vida social normada, se não tender para o justo, se não apreender as lições do passado, se não penetrar no coração do povo, se não refletir as tendências mutáveis e permanentes daqueles princípios maiores que dão estabilidade à sociedade, terminará por gerar crises e por se esfacelar perante valores que a superam, visto que há princípios naturais e supraconstitucionais de direito que determina a duração dos textos positivos, tornando-os breves, se estes os desconhecerem, ou de longa duração, se forem respeitados”.


“O direito como símbolo de uma ordem social justa é aquele que corporifica a razão de ser dos povos e nações, cabendo ao poder integrador de advogados, promotores e magistrados, o seu redimensionamento para as aspirações de Justiça, nunca sem o trabalho pertinente de doutrinadores” (“Comentários à Constituição do Brasil”, 1º volume, Saraiva, 1988, pg. 103).
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