IVES GANDRA DA SILVA MARTINS


PRINCÍPIO DA LIVRE INICIATIVA – LIBERDADE DE ASSOCIAÇÃO E EXERCÍCIO PROFISSIONAL – INAPLICABILIDADE DA NORMA ANTI-ELISÃO EM FACE DOS PRINCÍPIOS DA ESTRITA LEGALIDADE E DA TIPICIDADE FECHADA EM MATÉRIA TRIBUTÁRIA – SUPREMACIA DA CONSTITUIÇÃO  - PARECER. 

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie, em cuja Faculdade de Direito, foi Titular de Direito Constitucional
C O N S U L T A

Formula-me, a  consulente, as seguintes questões:

 “Na qualidade de contadores de contribuinte, baseados na reunião realizada com a Dra. Fátima Fernandes Rodrigues de Souza e nos contratos apresentados, vimos pela presente, apresentar os seguintes quesitos: 

1. Baseado no contrato firmado entre a 1ª. empresa do contribuinte e a rede de televisão, o qual prevê, única e exclusivamente a atuação do apresentador, sem possibilidade de delegação a terceiros ou substituição na apresentação ou gravação de programa, pode-se CARACTERIZAR prestação de trabalho pessoal e individual? 

2. Baseado no contrato firmado entre a 2ª. empresa do contribuinte e a rede de televisão, o qual prevê única e exclusivamente a atuação do apresentador, sem possibilidade de delegação a terceiros ou substituição na apresentação ou gravação dos comerciais e “merchandising” tanto nos programas dominicais como em demais promoções ou eventos de caráter comercial, pode-se CARACTERIZAR prestação de trabalho pessoal e individual? 

3. Considerando as disposições dos contratos sociais das empresas do contribuinte, que determinam a remuneração mensal do administrador em até 50% (cinquenta por cento) do limite teto do salário de contribuição previdenciária e que os lucros são distribuídos aos sócios independentemente da participação dos mesmos no capital social, há necessidade de o “pro labore” para seu sócio majoritário ser elevado ou pode ficar em faixa pouco superior à incidência do Imposto de Renda para pessoas físicas, vale dizer 15% (remuneração de R$ 1.300,00 por mês)?

4. Considerando que a 2ª. empresa fatura exclusivamente para a rede de TV, valor fixo mensal que é o mínimo contratual, apesar do contrato prever a proporcionalidade ao “merchandising” e anúncios veiculados nas emissoras da TV, a Receita Federal  bem como o INSS, poderiam descaracterizar a personalidade jurídica da empresa e tributar os referidos rendimentos como rendimento do trabalho assalariado dos sócios?

5. Considerando que a 1ª. empresa concentra 85% do seu faturamento para Rede de TV, recebe um valor fixo mensal, exceto no mês de janeiro em que há o recebimento da luva contratual, tendo ainda contratos esporádicos de merchandising, a Receita Federal bem como o INSS, poderiam descaracterizar a personalidade jurídica da empresa e tributar os referidos rendimentos dos sócios como rendimento do trabalho assalariado? 

6. Considerando que a Rede de TV não retém ISS sobre as faturas emitidas pelas duas empresas, retendo exclusivamente o IRF de 1,5% sobre os serviços, sendo o ISS recolhido pelas respectivas empresas no município sede das mesmas, poderia o município do Rio de Janeiro vir a cobrar o ISS das mesmas, visto que os referidos serviços foram prestados efetivamente no Rio de Janeiro? 

7. A lei exige que uma empresa de prestação de serviços tenha um número mínimo de empregados? Poderá ter apenas um, ou dois funcionários?

Finalizando a presente, além das disposições contratuais, poderão ser também analisados os aspectos operacionais e práticos, onde ficaremos abertos a eventuais sugestões ou recomendações, principalmente as que venham preservar a imagem pública do comunicador, mesmo que em detrimento de uma economia tributária”. 

R E S P O S T A

Há necessidade prévia –antes da resposta às perguntas formuladas pelo consulente- de enfrentar três questões preliminares, a saber:  a natureza jurídica da norma anti-elisão, o local do fato gerador do ISS e a estrutura mínima de uma empresa de prestação de serviço.

Começo pela terceira.

A Constituição Federal é de particular clareza ao determinar, no inciso XIII do artigo 5º, que:

“XIII - é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer” 
,

continuando, no artigo 170 “caput” e inciso IV, a declarar que:

“Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:
....

IV - livre concorrência ...”,

e, concluindo, no § único que:
“Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei” 
,
dispositivo este completado com o artigo 174 (“caput”), na dicção que se segue:

“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado” 
.
Tais disposições garantem a todos os cidadãos e residentes no país o direito de

1) liberdade de exercício de qualquer profissão lícita;

2) liberdade de constituir empresa para exercício de qualquer atividade;

3) nos casos de necessidade de qualificação profissional ou econômica, o preenchimento de requisitos legais.

Os princípios constitucionais, portanto, impõem o absoluto respeito ao direito de se poder exercer qualquer profissão ou atividade, individual ou empresarial, sem limitações e sem necessidade de autorização de órgãos públicos, ressalvando-se aquelas atividades cuja regulamentação está a exigir qualificação técnica (advocacia, medicina, etc.) ou econômica (instituições financeiras), nestes casos, devendo a lei definir as condições para o exercício pessoal -ou através de sociedades- da atividade escolhida.

Em outras palavras, não podem, o Estado, o Poder Público, os Governos e a Administração, proibir qualquer atividade ou exercício profissional, na forma que escolhida for pelo cidadão ou residente, desde que tal atividade NÃO ESTEJA VEDADA PELA LEI SUPREMA ou, nos casos de qualificação técnica ou econômica, pelas leis explicitadoras da Constituição.

Tais disposições da Lei Maior, à nitidez, não estão sujeitas a quaisquer disposições de leis infraconstitucionais, visto que a estas cabe apenas explicitar o que na Lei Maior contido estiver e, jamais, subordinar a Lei Maior aos humores do legislador menor 
.

E, de longe, não podem tais princípios estar subordinados a critérios impositivos de autoridades do Executivo, principalmente para efeitos de afastá-los, estabelecendo elas requisitos próprios e pessoais.

Nesta primeira questão preliminar, é de se considerar que o consulente, rigorosamente, no exercício de sua faculdade constitucional, constituiu duas sociedades –ambas cumpridoras das obrigações legais com o pagamento dos tributos pertinentes federais e municipais, diretos e indiretos- para as atividades que, em sua especialidade, exerce e que poderia fazê-lo, como pessoa física ou como pessoa jurídica, à sua exclusiva opção, em face da Lei Maior 
.

E, neste particular, é de se lembrar que o Governo Federal, na administração do excelente Secretário da Receita Federal, que foi Everardo Maciel, estimulou os profissionais liberais e agentes autônomos a  constituírem empresas sujeitas ao regime do lucro presumido, como meio de reduzir a informalidade no país.

Em palestra que, recentemente, proferimos juntos para a “ONG LIDE”, presidida por João Dória Jr., o ex-secretário e eu lembramos que, quando da introdução em larga escala da disciplina legal mencionada, pretendeu ele, inclusive, não colocar teto algum ao faturamento bruto dessas empresas, como forma de simplificar o pagamento e a fiscalização do imposto sobre a renda, com o que só se manteriam no regime de lucro real aquelas grandes corporações, cuja margem é, necessariamente, pequena, por força da concorrência mundial 
.

Desta forma, nada obstante o limite que foi sendo gradativamente elevado, até chegar a 48 milhões de reais de faturamento anual, conseguiu, o ex-secretário, trazer para a formalidade grande parte de empresas informais, sobre ter mais de 90% de todas as sociedades brasileiras subordinadas a tal regime simplificado.

E a técnica adotada para “formalizar” grande parte de empresas informais, foi tornar a tributação mais atraente e menos elevada, com o que –apesar de estarem   sujeitas    a     uma   gama         maior    de    espécies   tributárias (PIS, COFINS, I.Renda, ISS ou ICMS e IPI, contribuições especiais, taxas municipais etc.), a somatória de todas as incidências implicariam uma incidência menor do que apenas o recolhimento do I. Renda e da C. Previdenciária, se estivessem no regime de autônomos ou de empregados.

O resultado foi surpreendente, tendo S.Exa. obtido -com a redução do nível impositivo para as empresas sujeitas ao lucro presumido- elevar,  consideravelmente, a arrecadação.

É que a elevada carga tributária incidente sobre autônomos e empregados –das mais altas do mundo para a classe média, pois um cidadão que ganha em torno de 600 euros já ingressa na faixa de 27,5% de imposto sobre a renda- terminava por gerar a informalidade 
.

Conhecendo o atual Secretário da Receita Federal, Dr. Jorge Rachid, por quem tenho especial respeito e admiração e com quem já participei de algumas conferências, sei, perfeitamente, que jamais buscaria, por vias transversas (normas anti-elisão), conseguir impor às sociedades de prestação de serviços, o que não conseguiu impor pela M.P. 232.  Servidor digno, honesto, competente e trabalhador não transferiria –pelo que conheço de sua personalidade- as funções legislativas do Congresso para seus agentes fiscais, revestindo-os de poder normativo, que a Constituição não lhes outorgou.

Com efeito, o atual Secretário da Receita Federal, entendendo que o nível impositivo estaria baixo, na calada da noite do dia 31 de dezembro de 2004, fez o Presidente da República editar a M.P. 232, com sensível elevação da carga tributária para os prestadores de serviços 
.

Entre os argumentos que levou ao Congresso e, em sucessivas entrevistas na imprensa falada e escrita, há o de que se continuassem as empresas a usufruir de uma imposição menor, tal imposição menor seria injusta, se comparada à dos autônomos ou à dos empregados, razão pela qual sugeria fossem as alíquotas elevadas. Embora o correto –numa carga tributária confiscatória como é a brasileira, visto que os países emergentes têm-na em torno de 20% (Rússia, China, México e Índia têm menos de 20% contra os 40% da brasileira)- fosse reduzir o tributo de autônomos e de empregados, sugeriu, na referida M.P., a elevação das incidências sobre as empresas sujeitas ao lucro presumido 
.

Da sua luta para preservar a MP 232, duas conclusões podem ser tiradas, a saber:

1) Na “política de arrecadação” proposta, os famosos “superávits primários” eram mais importantes que a formulação de uma adequada “política tributária”, objetivando gerar desenvolvimento e justiça social;

2) considerava-se o regime jurídico das pessoas jurídicas sujeitas ao lucro presumido absolutamente legal, principalmente, quando tais empresas atuassem em áreas que poderiam também ter pessoas físicas atuando. Daí o esforço por nivelar a imposição para os dois regimes jurídicos das mesmas atividades (pessoa física e jurídica).

Nada obstante, todo o seu empenho, a MP 232 foi rejeitada pela sociedade e pelo Congresso Nacional, tendo sido baldados seus esforços 
.

Estão, o art. 516 do RIR e seus cinco parágrafos, assim redigidos:

“Art. 516. A pessoa jurídica cuja receita bruta total, no ano-calendário anterior, tenha sido igual ou inferior a vinte e quatro milhões de reais (já elevado para 48.000.000,00), ou a dois milhões de reais multiplicado pelo número de meses de atividade no ano-calendário anterior, quando inferior a doze meses, poderá optar pelo regime de tributação com base no lucro presumido (Lei n. 9.718, de 1998, art. 13). 

§ 1º A opção pela tributação com base no lucro presumido será definitiva em relação a todo ano-calendário (Lei n. 9.718, de 1998, art. 13, § 1º). 

§ 2º Relativamente aos limites estabelecidos neste artigo, a receita bruta auferida no ano anterior será considerada segundo o regime de competência ou caixa, observado o critério adotado pela pessoa jurídica, caso tenha, naquele ano, optado pela tributação com base no lucro presumido (Lei n. 9.718, de 1998, art. 13, § 2º). 

§ 3º A pessoa jurídica que não esteja obrigada a tributação pelo lucro real (art. 246), poderá optar pela tributação com base no lucro presumido.

§ 4º A opção de que trata este artigo será manifestada com o pagamento da primeira ou única quota do imposto devido correspondente ao primeiro período de apuração de cada ano- calendário (Lei n. 9.430, de 1996, art. 26, § 1º). 

§ 5º 0 imposto com base no lucro presumido será determinado por períodos de apuração trimestrais, encerrados nos dias 31 de março, 30 de junho, 30 de setembro e 31 de dezembro de cada ano-calendário, observado o disposto neste Sub-título (Lei n. 9.430, de 1996, arts. 1º e 2º)”.

Tal disciplina legal adotada pelo consulente, em suas duas empresas, é absolutamente correta, seguindo, rigorosamente, as determinações da lei suprema e da legislação infraconstitucional de regência.

Não vejo, pois, como não considerar juridicamente inatacáveis –tendo examinado o contrato social das duas empresas do consulente- e manifestamente perfeitas as sociedades das quais é sócio majoritário.

Passo, agora, a tecer a segunda consideração preliminar, ou seja, sobre a norma anti-elisão.

Lembro antigas discussões que mantive com os fundadores do sistema tributário nacional e a adoção plena dos princípios da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta da lei formal. Foram eles assegurados na E.C. n. 18/65, na Constituição de 1967, na E.C. n. 1/69 e na Constituição de 1988,  já em nível de cláusula pétrea, imodificável, portanto, quando de sua promulgação 
.

Com exceção de Tito Rezende, com quem, à época da discussão do anteprojeto de Código Tributário Nacional – CTN, redigido por Rubens Gomes de Souza, tive apenas contatos formais e à distância, com os demais autores do Código, que à época eram componentes da diretoria do IBDF – Instituto Brasileiro de Direito Financeiro, hoje ABDF – Associação Brasileira de Direito Financeiro,  mantive relações de amizade permanente, inclusive para discutir questões pertinentes ao CTN e à Constituição Federal, objetivando futuras alterações.

Rubens Gomes de Sousa, Gilberto de Ulhôa Canto, Carlos da Rocha Guimarães e Aliomar Baleeiro foram aqueles com quem, ainda como jovem advogado, tive oportunidade de privar, usufruindo de proveitosa convivência. Com eles discuti –até mesmo por correspondência- sobre questões relacionadas ao sistema tributário, tendo, no curso dos anos, escrito diversos livros com Gilberto e Carlos, publicados, inclusive, em outros países 
.

Rubens idealizou o CTN, na década de 50, mas, como sua cultura e conhecimento correspondiam também à sua modéstia, resolveu submeter ao IBDF o anteprojeto, que foi amplamente debatido pela Comissão, criada por Gilberto, para que o país saísse de uma legislação tributária aleatória e dessistematizada, para um sistema real, como o que terminou sendo consagrado  em 1965, com a E.C. n. 18 
.

O interessante é que a linha mestra de todo o sistema residia no fato de que a norma tributária não poderia comportar interpretações flexíveis, elásticas ou extensíveis. Rubens, que traduziu Vanoni 
, inclusive, não excluiu a tese de que, na interpretação do direito tributário, a dúvida beneficiaria o contribuinte, pela semelhança desse ramo do direito com o direito penal, mormente quanto aos seus efeitos sancionatórios. Embora a formulação de Vanoni fosse, pessoalmente,  inconclusiva, Rubens chegou a aceitar a tese de que a interpretação deveria ser justa, em relação ao contribuinte -algo que decorre mais da leitura do seu clássico livro (“Compêndio e legislação tributária”) sem também ter conformação totalmente explícita-, mas admitiu a solução do art. 112 do CTN 
, nitidamente favorável ao contribuinte ou responsável, em caso de haver dúvida exegética 
.

É interessante que Rubens – com quem aprendi a jamais cobrar por pareceres elaborados para os governos das entidades federativas, a quem estou subordinado, para ter a independência para criticá-los, se necessário, (União, Estado de São Paulo, Município de São Paulo)- tinha uma preocupação em ser justo nas relações Fisco e contribuinte, tendo, no princípio, considerado possível a aplicação da analogia em matéria tributária, para depois  reconhecer que sua aplicação deve ficar adstrita às hipóteses em que beneficie  contribuinte 
.

Gilberto, ao contrário, sempre francamente favorável ao império da lei, forçou a solução que permaneceu no texto final, posteriormente encampada por Aliomar Baleeiro, já no Congresso Nacional, ao encaminhar o projeto da lei n. 5172/66, que terminou por ganhar eficácia de lei complementar, em 1967.

Carlos, Gilberto e Aliomar, manifestamente, entendiam que a lei tributária não poderia admitir interpretações flexíveis, atos desconsiderativos, soluções superativas das fórmulas estampadas na lei.

Carlos e Rubens não ficaram atrás, o mesmo se podendo dizer de Aliomar Baleeiro. Aliomar, que foi Ministro da Suprema Corte e político notável, sempre declarou que “o governo tudo pode, dentro da lei, nada fora dela; e o contribuinte nada pode contra a lei, mas tudo o que a lei não impede” 
.

Os próprios princípios da “benigna amplianda” e do “in dúbio” a favor do contribuinte foram plasmados, à luz de sua concepção da necessidade de outorgar proteção ao pagador de tributos. Dizia que o episódio de “João Sem Terra” objetivava mais do que o princípio da anualidade, a “segurança jurídica”, nas relações entre o Estado e o povo, ou, à época, entre a coroa e seus súditos 
   
.

Nas sucessivas reuniões em que elaboramos o anteprojeto apresentado à Constituinte, assim como em audiências públicas de que participamos - Gilberto, Alcides, Geraldo e eu, além de outros tributaristas - no Congresso Nacional, grande parcela dos princípios lá colocados foi encampada pelo texto que ainda resiste, com algumas cláusulas definitivamente petrificadas, em benefício do contribuinte.

Em meu depoimento na Constituinte - e creio que no de Hugo de Brito Machado igualmente - foi realçado que, em se tratando de incidência tributária, não cabe ao Fisco optar pela solução que lhe parecer mais adequada, em processo de flexibilização da lei, mas ater-se estritamente ao tipo que a lei define. 
.

O nível da carga tributária –já à época elevada, para um país emergente, em que raramente ultrapassa os 20% do PIB- estava em torno de 25 ou 26%. Ofertar, pois, flexibilidade ao Erário seria implantar, definitivamente, a insegurança jurídica. A própria interpretação econômica, defendida por alguns especialistas à época, foi afastada. 

Nestas reminiscências, algumas delas já contadas em palestras e escritos, lembro-me das diversas conversas que tive durante a constituinte com os formuladores do sistema - o próprio Francisco Dornelles e Luiz Accioly Patury, que fora Secretário Adjunto da Receita e era seu braço direito - insistindo sempre que a segurança jurídica era fundamental, razão pela qual dedicaram (Dornelles, Benito Gama, Mussa Demes e Fernando Coelho) uma seção inteira às limitações constitucionais ao poder de tributar 
.

Com satisfação, reconheço que alguns pontos que defendi foram hospedados no texto final da  Constituição, como a divisão quinquipartida dos tributos (arts. 145, 148, 149); a não-indicação taxativa das hipóteses em que se exige lei complementar (mediante a inclusão do advérbio “especialmente” no inciso III, do art. 146); o fortalecimento dos direitos dos contribuintes, na conformação de todo um complexo de dispositivos limitadores da atuação abusiva do Estado; a limitação da instituição de empréstimos compulsórios para efeitos de investimento público relevante, ao acrescentar o princípio da anterioridade como requisito 
.

Todas estas vastas considerações sobre segurança jurídica e limitações constitucionais ao poder de tributar, que nossos representantes plasmaram no texto constitucional vigente, a partir da colaboração de ilustres juristas, insistindo em fazer constar do texto supremo, como garantias do contribuinte, os princípios da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta da lei formal, pretendeu-se suprimir, mediante a introdução de um único dispositivo, não na Constituição, mas no Código Tributário Nacional, e não pelos gênios do direito tributário brasileiro, mas por uma equipe de ilustres desconhecidos, cujos nomes não foram revelados aos operadores de direito em geral ou aos modestos advogados provincianos, como este parecerista.

Trata-se do § único que a LC 104/01 pretendeu introduzir no art. 116 do CTN, equiparando a elisão fiscal (conduta legítima do contribuinte) à evasão (conduta ilegítima), confundindo institutos que sempre tiveram tratamento distinto, nas doutrinas brasileira e comparada 
.

A gravidade da norma é que, por sua fantástica elasticidade e  extensibilidade  injusta, acaba por afastar a necessidade de reserva legal para a exigência de tributo. Não mais ao legislador, não mais aos tribunais, cabe estabelecer e explicitar o conteúdo da norma. Ao agente fiscal, ou seja, ao servidor subalterno da Administração fazendária  é que caberá declarar se a lei pode -ou não- ser aplicada na hipótese fiscalizada.

É interessante notar que o governo federal chegou a editar medida provisória para regulamentar o referido artigo 116 § único do CTN, cuja dicção é a seguinte:

“Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária. (Incluído pela L.C. nº 104, de 10.1.2001)”,
Os artigos 13 e 14 da MP. n. 66/02, com a seguinte dicção:

“Art. 13.  Os atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência de fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos de obrigação tributária serão desconsiderados, para fins tributários, pela autoridade administrativa competente, observados os procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a 19 subseqüentes.
Parágrafo único.  O disposto neste artigo não inclui atos e negócios jurídicos em que se verificar a ocorrência de dolo, fraude ou simulação. (grifos meus);
Art. 14.  São passíveis de desconsideração os atos ou negócios jurídicos que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária.
§ 1º  Para a desconsideração de ato ou negócio jurídico dever-se-á levar em conta, entre outras, a ocorrência de:
I - falta de propósito negocial; ou
II - abuso de forma.
§ 2º  Considera-se indicativo de falta de propósito negocial a opção pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a prática de determinado ato.
§ 3º  Para o efeito do disposto no inciso II do § 1º, considera-se abuso de forma jurídica a prática de ato ou negócio jurídico indireto que produza o mesmo resultado econômico do ato ou negócio jurídico dissimulado”

deixavam claro o amesquinhamento das funções exercidas pelos Poderes Judiciário e Legislativo, em prol do desmedido alargamento daquelas exercidas pelo agente fiscal lançador.

Na ocasião, escrevi:

“Detecto, nos dois dispositivos, três inconstitucionalidades materiais e uma formal.

A inconstitucionalidade formal reside no fato de que o artigo 13 e 14 foram dedicados a alargar as hipóteses de simulação previstas na lei complementar 104/01, na redação que ofertou ao § único do artigo 116 do CTN, a saber:

“§ único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular  a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária” (grifos meus).

Ora,  tal matéria é, inequivocamente, matéria reservada à lei complementar e jamais à lei ordinária. É de se realçar que o artigo 116, § único, declara que a lei ordinária APENAS CUIDARÁ DE ASPECTOS PROCEDIMENTAIS, o que, à evidência, não ocorreu. E, nos aspectos materiais de que cuidou, violou a Constituição, assim como o próprio comando do artigo 116 do CTN.

Neste aspecto, a lei suprema é claríssima ao declarar que apenas a lei complementar pode definir as normas gerais em matéria de legislação tributária, estando o artigo 146 assim redigido:

“Art. 146 Cabe à lei complementar:

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

II. regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;

III. estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, 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; b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários; c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas” (grifos meus).
A primeira inconstitucionalidade material reside no § único, que excluiu os casos de “simulação” previstos no artigo 116 e introduziu a “simulação” sem dolo, fraude ou má-fé!!! Nitidamente, substitui o princípio da legalidade pelo princípio do “palpite fiscal”.

Se um contribuinte agir sem dolo, fraude ou má-fé e, entre duas leis, escolher aquela que lhe for mais favorável, não há o que contestar, cabendo ao Fisco, se não lhe agrada o caminho escolhido, revogar o diploma produzido pelo Poder Legislativo que lhe deu fundamento, pelos meios legislativos constitucionais expostos nos artigos 59 a 69 da Carta Magna. Jamais por uma mera opinião do agente fiscal.

A segunda inconstitucionalidade está em que a desconsideração apenas surtirá efeitos “para fins tributários” –como previsto no “caput” do artigo 13--, continuando, a solução jurídica adotada, a valer para os demais campos do direito. É a hospedagem –desculpem-me a irreverência— da “tributação gay”, porque o fato desconsiderado só o é para o direito tributário, continuando a valer, sem superação, para os outros ramos do direito. Isso admite que, por exemplo, uma doação continue sendo tributada pelo imposto de transmissão estadual (pois no plano civil é essa a natureza do negócio jurídico) embora possa vir a ser tributada simultaneamente pelo Município, se com base no artigo 13, vier a ser considerada como compra e venda pelo fisco municipal ou federal 
.

A terceira inconstitucionalidade está nas hipóteses do § 1º, que enuncia duas hipóteses de desconsideração, entre outras, vale dizer, qualquer outra idealizada pelo Fiscal para desconsiderar o ato jurídico, poderá ser utilizada. Os princípios da tipicidade fechada, estrita legalidade e reserva formal da lei são implodidos, valendo, além das hipóteses enunciadas, qualquer outra que os humores da Fiscalização desejarem. Há nítida maculação dos princípios da legalidade e da segurança jurídica expostos nos artigos 5º “caput” e 150, inciso I, da Constituição Federal, assim redigidos:

“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, ...”;

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

I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça” (grifos meus).

Um último aspecto diz respeito ao princípio da irretroatividade assegurado pelo artigo 5º, inciso XXXVI, da C.F., assim redigido:

“XXXVI. A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”.

Por tal princípio, se constitucionais fossem, que não são os referidos dispositivos, não seriam aplicáveis às operações anteriores à edição da M.P. n. 66/2002”.

Tal opinião foi levada e distribuída aos deputados, durante a apreciação da medida provisória. Não sei se teve alguma influência, muito embora alguns deles tivessem assistido à palestra que proferi, no IASP, sobre o mesmo tema – à qual também assistiu o Ministro Moreira Alves.

O fato é que os argumentos utilizados para justificar a rejeição da M.P. 66, no tocante aos dispositivos supra transcritos, foram muito semelhantes aos meus.

Parece-me, hoje, examinando à distância todos estes aspectos jurídicos e acontecimentos históricos relacionados à conformação do sistema tributário brasileiro à luz do princípio da segurança jurídica, que não há como se pretender inserir, por força de uma norma infraconstitucional, uma limitação tão fantástica ao direito do contribuinte, e tampouco promover um alargamento tão monumental do poder de tributar, como se pretendeu com o § único do art. 116.

Estou convencido de que a Constituição Federal, ao definir a República Federativa do Brasil como um Estado Democrático de Direito, fundado na cidadania e na dignidade da pessoa humana, em que todo o poder emana do povo - que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente - e onde os três Poderes, Executivo, Legislativo e Judiciário são independentes e harmônicos entre si, estabelece, como pedra angular, o princípio da legalidade.

O art. 5º, que compreende os direitos e garantias fundamentais, assegura a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade
, à igualdade, à propriedade e à segurança jurídica, este último dependendo, diretamente daquele princípio, tanto que o inciso XIII –que repito- do mesmo artigo dispõe:

“Art. 5º .........

XIII - é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer.”

A preocupação do Constituinte com a legalidade foi a tal ponto que, no capítulo dedicado ao sistema tributário, tal garantia é reiterada no rol das limitações ao poder de tributar, estabelecendo, o art. 150, I, que:

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

I – exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça”.  

Mas a lei maior foi além. 

Como contrapartida às prerrogativas que devem ser atribuídas ao Estado para que possa arrecadar as receitas necessárias ao cumprimento de suas finalidades, o Constituinte concebeu outros mecanismos de defesa do contribuinte, a fim de que seus direitos à liberdade, à propriedade e à segurança jurídica não pudessem ser ameaçados pela força inerente ao agir da entidade estatal.

Assim é que, ao lado da legalidade, a Constituição assegurou, também, a tipicidade tributária – ou reserva absoluta de lei - fazendo com que o fundamento da tributação não se restrinja à mera existência de lei formal, mas à existência de lei definidora do tributo e da obrigação tributária em todos os seus elementos essenciais, de forma a vincular, inteiramente, a conduta do Estado na persecução das receitas que lhe pertinem, limitando-a à mera atividade de subsunção do fato à norma 
.

A sede desse princípio está no art. 146, III da CF 
, que atribui à lei complementar a tarefa de estabelecer as normas gerais em direito tributário, – respeitados, como é óbvio, os parâmetros constitucionais – definindo os tributos e suas espécies  e, quanto aos impostos e contribuições
, os elementos essenciais do tributo (a saber, fato gerador, bases de cálculo e contribuintes) e da obrigação tributária (obrigação,  lançamento, crédito, prescrição e decadência).

A tipicidade da tributação, por ser desdobramento do princípio da legalidade e na medida em que tem por objetivo proteger direitos como a liberdade e a propriedade, é também uma garantia fundamental, -  embora não esteja topograficamente elencada no dispositivo dedicado aos direitos e garantias fundamentais - a teor do que dispõe o § 2º do art. 5º, “verbis”:

“§ 2º - Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados  internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”,

de forma que reveste-se, igualmente, da condição de cláusula pétrea, nos termos do art. 60, § 4, IV da CF, não podendo ser restringida nem mesmo por emenda constitucional 
.

Decorrência lógica dessa garantia – e, bem assim, dos princípios da segurança jurídica e da legalidade, do Estado de Direito e da separação dos Poderes - é que não pode a lei tributária, quer direta, quer indiretamente, atribuir ao Executivo competência para estabelecer os elementos essenciais do tributo. 

Com efeito. Se pudesse a lei tributária veicular  delegações de competência, conceitos indeterminados ou  cláusulas gerais no tocante aos elementos essenciais do tributo, à evidência, o Poder Executivo passaria a ser o verdadeiro titular da competência para criar ou aumentar tributos, quer mediante a utilização de analogia na interpretação da lei, quer pela edição de regulamentos autônomos, quer, ainda, no exercício de poder discricionário atribuído pela  generalidade da letra da lei , operando-se completa subversão dos princípios e garantias acima apontados. 

Eis a razão pela qual grande parte da doutrina –à qual eu me filio- sustenta ser flagrantemente incompatível com nosso sistema constitucional a chamada norma tributária anti-elisão 
.

Como se percebe, não há como pretender aplicar-se a norma anti-elisão para o caso do consulente, não só porque a própria SRF buscou utilizar como argumento para a aprovação da MP 232/04 que as sociedades, rigorosamente idênticas às do consulente, pagavam pouco  tributo e, por esta razão, deveria tal imposição  societária ser elevada. Ora, se a própria SRF justificava, com o princípio da legalidade, a necessidade de aumento das alíquotas, como pretender agora aplicar uma norma SEQUER REGULAMENTADA EM SEUS ASPECTOS PROCEDIMENTAIS, a empresas absolutamente corretas, fiéis cumpridoras de suas obrigações tributárias como empresa, para desconsiderar sua existência, visto que rejeitada foi a MP 232/04? 

Não há como fazê-lo, seja pela inaplicabilidade até hoje –à falta de regulamentação da L.C. 104/01-, seja pela própria interpretação oficial da SRF que procurou alterar a legislação vigente para implantar legislação mais onerosa sobre tais sociedades.

O terceiro aspecto  preliminar a ser examinado é o que diz respeito ao local de prestação de serviços, à luz do D.L. n. 406/68, L.C. n. 56/87, L.C. n. 116/03 e jurisprudência do STJ.

Esta última foi conformada, por força de uma “rebeldia” do eminente Ministro Demócrito Reinaldo que, ao arrepio de nosso regime jurídico, transformou-se, indevidamente, em legislador positivo, e acrescentou, às hipóteses de imposição no local de prestação de serviços, outras  não constantes do D.L. n. 406/68 e das leis posteriores.  Substituiu, portanto, o Poder Judiciário, ilegitimamente, as funções pertinentes ao Congresso Nacional. 

É interessante notar que S.Exa. -a quem rendo sempre minhas homenagens de ínclito magistrado que foi- não escondeu que estava assumindo a posição de legislador positivo, pois declarou, em seu voto condutor de orientação daquela Corte, que:

“Embora a lei considere ...”,

o que vale reconhecer que, não obstante nada constar do D.L. n. 406, decidira acrescentar a nova hipótese ao elenco daquelas em que o lugar da prestação atrairia a incidência, por não lhe parecer justo que ali não estivesse prevista. Sua decisão, pois, teve o propósito de alterar a lei 
.

Em outras palavras, o critério pessoal de justiça e não a função de intérprete da lei é que conformou a jurisprudência do STJ. O STF, por outro lado, não declarou a inconstitucionalidade da L.C. n. 56/87, aprovada não por maioria absoluta, como determinava a Constituição, mas por singelo acordo de lideranças, com a confissão expressa do presidente do Congresso Nacional. Com efeito, meu saudoso e particular amigo, Humberto Lucena afirmou que, por não ser possível a presença dos congressistas no Parlamento, decidiu aprovar a lei complementar por acordo de lideranças, nada obstante o art. 52 da Constituição Federal, na redação da época, exigir maioria absoluta, com contagem de voto por voto dos parlamentares 
.

O direito, todavia, como dizia Hart, é definido menos pelos doutrinadores, menos pelos políticos, menos pelas leis e mais pelos julgadores, entre os quais, a Suprema Corte é aquela que fala por último, tendo, como dizia Oscar Corrêa, ínclito magistrado aposentado do Pretório Excelso, o direito de “errar por último”.

Para Hart:

“A supreme tribunal has the last word in saying what the law is and, when it has said it, the statement that the court was “wrong” has no consequences within the system: no one's rights or duties are thereby altered. The decision may, of course, be deprived of legal effect by legislation, but the very fact that resort to this is necessay demonstrates the empty character, so far as the law is concerned, of the statement that the court's decision was wrong. Consideration of these facts makes it seem pedantic to distinguish, in the case of a supreme tribunal's decisions, between their finality and infallibility. This leads to another from of the denial that courts in deciding are ever bound by rules: ‘The law (or the constitucion) is what the court say it is” 
.

Tais considerações objetivam demonstrar que a jurisprudência do STJ antes da L.C. n. 116/87, criou fantástico problema em virtude de uma  injurídica e injusta tributação, todos os Municípios se julgando com o duplo direito de tributar os serviços quer no domicílio do estabelecimento prestador, quer no local da prestação, gerando inúmeros conflitos judiciais e imensa insegurança jurídica.

Exatamente, para atalhar o caos gerado é que a L.C. n. 116/03 veio para definir, com clareza, todas as hipóteses de serviço em que o tributo é devido no local da prestação –“numerus clausus”-, dispondo que os demais serviços enumerados em uma extensa lista, devem ser tributados no domicílio do estabelecimento prestador 
.

À luz da LC n. 116/03 já não há mais dúvida de que –excluídas as hipóteses do artigo 3º- o local onde o ISS é devido é, necessariamente, o local do domicílio das empresas da consulente 
.

Passo, agora, a responder às questões formuladas.

1) O contrato das empresas e Rede de TV é absolutamente correto. O grande patrimônio da empresa é o serviço que pode ser prestado pelo consulente, como, em toda a Europa, o grande patrimônio das empresas de pilotos de Fórmula 1 são os próprios corredores. A escuderia Ferrari, quando contratou as sociedades de Barrichello ou de Schumacher e agora de Massa, não aceitaria  que outro piloto –agindo em nome da sociedade contratada- viesse a representá-lo. O mesmo ocorre, na União Européia, com  todas as empresas de todos os grandes jogadores de futebol, de equipes ou de atletas de qualquer modalidade esportiva ou artística. 

O mesmo se pode dizer em relação às sociedade civis de profissionais liberais, em que, muitas vezes, o cliente só contrata determinada instituição de médicos ou advogados, se um determinado advogado ou médico especialista na matéria, for aquele que prestará o serviço contratado.

No caso do consulente, na medida em que não é aplicável a norma anti-elisão e, na medida em que a própria Secretaria da Receita Federal declara que tais sociedades, que prestam serviços semelhantes a de autônomos ou de empregados, deveriam ter a alíquota do I. Renda aumentada (frustrada tentativa da MP 232/04), à evidência, é o órgão federal encarregado de recolher tributos que reconhece a integral, absoluta e inquestionável legalidade de tal forma de atuar, visto que  trabalhos dessa natureza podem ser realizados tanto por pessoas físicas, como jurídicas.

Não há, pois, como rotular de prestação de trabalho pessoal e individual aqueles serviços prestados por elemento de uma sociedade a terceiros, em contrato por ela assinado com o usuário do serviço.

Não vejo, portanto, em face de tudo o que escrevi nas preliminares, como desconsiderar a pessoa jurídica nesta hipótese, risco de se macular com extraordinária violência a Constituição Federal 
.

2) Resposta rigorosamente igual à questão n. 1.

3) O regime jurídico do lucro presumido introduzido pela Lei n. 9718/98, à evidência, não impõe qualquer “pro labore”. A meu ver, nada impediria que alguém trabalhasse sem nada receber como “pro labore” e recebesse, como lucro distribuído, tudo o que restasse após os pagamentos de tributos, encargos sociais e despesas de custeio e financeiras, pois NÃO HÁ QUALQUER IMPEDIMENTO LEGAL a que assim aja.

Levantou-se, todavia, por conveniência e conivência em alguns círculos, que alguma forma de remuneração deveria haver para efeitos de usufruto do regime especial, tese esta sem qualquer embasamento na Lei Suprema.

Os artigos 516 a 520 do RIR não impõem qualquer exigência de remuneração “pro labore”, reproduzindo eu os artigos 517 a 520, visto que já reproduzi, no corpo do parecer, o art. 516:

“Art. 517 A pessoa jurídica que houver iniciado atividade a partir do segundo trimestre manifestará a opção com o pagamento da primeira ou única quota do imposto devido relativa ao período de apuração correspondente ao início de atividade (Lei n. 9.430, de 1996, art. 26, § 2º). 

Art. 518. A base de cálculo do imposto e do adicional (541 e 542), em cada trimestre, será determinada mediante a aplicação do percentual de oito par cento sabre a receita bruta auferida no período de apuração, observado o que dispõe 0 § 7º do art. 240 e demais disposições deste Sub-titulo (Lei n. 9.249, de 1995, art. 15, e Lei n. 

9.430, de 1996, arts. 1º e 25, e inciso I). 

§ 1º Nas seguintes atividades, o percentual de que trata este artigo será de (Lei n. 9.249, de 1995, art. 15, § 1º):

I - um inteiro e seis décimos por cento, para atividade de revenda, para consumo, de combustível derivado de petróleo, álcool etílico carburante e gás natural; 

II - dezesseis por cento para a atividade de prestação de serviço de transporte, exceto o de carga, para o qual se aplicará o percentual previsto no “caput”; 

III - trinta e dois por cento, para as atividades de: 

a) prestação de serviços em geral, exceto a de serviços hospitalares; 

b) intermediação de negócios; 

c) administração, locação ou cessão de bens, imóveis, móveis e direitos de qualquer natureza.  

§ 2º No caso de serviços hospitalares aplica-se o percentual previsto no “caput”. 

§ 3º No caso de atividades diversificadas, será aplicado o percentual correspondente a cada atividade (Lei n. 9.249, de 1995, art. 15, § 2º). 

§ 4º A base de cálculo trimestral das pessoas jurídicas prestadoras de serviços em geral cuja receita bruta anual seja de até cento e vinte mil reais, será determinada mediante a aplicação do percentual de dezesseis por cento sobre a receita bruta auferida no período de apuração (Lei n. 9.250, de 1995, art. 40, e Lei n. 9.430, de 1996, art. 1º). 

§ 5º 0 disposto no parágrafo anterior não se aplica às pessoas jurídicas que prestam serviços hospitalares e de transporte, bem como às sociedades prestadoras de serviços de profissões legalmente regulamentadas (Lei n. 9.250, de 1995, art. 40, parágrafo único). 

§ 6º A pessoa jurídica que houver utilizado o percentual de que trata o § 5º, para apuração da base de cálculo do imposto trimestral, cuja receita bruta acumulada até determinado mês do ano-calendário exceder o limite de cento e vinte mil reais, ficará sujeita ao pagamento da diferença do imposto postergado, apurado em relação a cada trimestre transcorrido. 

§ 7º Para efeito do disposto no parágrafo anterior, a diferença deverá ser paga até o último dia útil do mês subseqüente ao trimestre em que ocorreu o excesso.

Art. 519. Para efeitos do disposto no artigo anterior, considera-se receita bruta a definida no art. 224 e seu § único.

Art. 520. A pessoa jurídica que, até o ano-calendário anterior, houver sido tributada com base no lucro real, deverá adicionar a base de calculo do imposto, correspondente ao primeiro período de apuração no qual houver optado pela tributação com base no lucro presumido, os saldos dos valores cuja tributação havia diferido, controlados na parte "B" do LALUR (Lei n. 9.430, de 1996, art. 54)”. 

Desta forma, entendo que não haveria necessidade de qualquer remuneração “pro labore” 
.

Considero, todavia, razoável a remuneração apresentada até porque acima do limite de isenção (R$ 1.164,01).

Tenho para empresas desta natureza, todavia, sugerido como limite mínimo aquele em que a tributação já passa a ser de 27,5%, ou seja, 2.326,01.

4) A resposta é semelhante àquelas das questões n. 1 e 2.

As empresas dos grandes esportistas têm, na maior parte das vezes, um contrato apenas. A de Schumacher é com a Ferrari. Algumas sociedades (as sociedades de propósito específico) são organizadas para terem um só objetivo. Para efeitos da existência de uma sociedade não é o número de clientes que a define, mas exclusivamente a forma, pois não poucas atividades podem ser exercidas, ou por pessoas físicas ou jurídicas.

NENHUMA AUTORIDADE FISCAL PODE IMPOR, A QUALQUER CIDADÃO BRASILEIRO OU RESIDENTE NO BRASIL, A PROIBIÇÃO DE CONSTITUIR SOCIEDADE, MESMO PARA ATUAR EM ÁREA QUE PESSOAS FÍSICAS POSSAM FAZÊ-LO, sem violentar o artigo 170, § único, da Constituição Federal 
.

A opção de exercer determinada atividade, pelo regime jurídico empresarial ou pessoal, no contexto constitucional de liberdade absoluta de atuação profissional em atividades lícitas, não pode sofrer qualquer restrição por parte de nenhuma autoridade.

Rigorosamente legal a atuação da consulente em suas empresas.

5) Resposta meridianamente igual à da pergunta n. 4, com a diferença de, no caso concreto, não haver contratante único, mas apenas um contratante predominante. A existência de mais de um beneficiário do serviço prestado é demonstração adicional –embora desnecessária- da impossibilidade da adoção da desconsideração da pessoa física 
.

6) Conforme demonstrado na consideração preliminar n. 3, o tributo é devido no Município da sede das empresas por força da L.C. n. 116/03. A hipótese não está arrolada entre os serviços sujeitos à incidência do ISS, no local de prestação de serviços.

Por outro lado, não haveria como caracterizar o local de prestação de serviços de artista que atua em variados locais, por força de sua profissão. Mesmo que atue num único local, a hipótese não está prevista na L.C. n. 116/03.

Como o advogado e o médico, o artista atua, conforme as circunstâncias e as necessidades do trabalho, jamais tendo havido, a respeito do ISS incidente sobre as sociedades de advogados ou médicos, dúvida sobre o local de prestação de serviços, sempre se considerando, como tal, o domicílio da empresa.

Assim sendo, no regime anterior também devido era o ISS no domicílio da empresa prestadora de serviços do consulente, não havendo necessidade de retenção na fonte no Município do Rio de Janeiro.

7) A empresa de prestação de serviços, assim constituída, não necessita ter empregados, a não ser que sejam necessários. O que caracteriza a empresa prestadora de serviços é o fato de estar constituída como pessoa jurídica e prestar serviços nesta condição, pagando os tributos devidos para seu perfil de empresa. Ter ou não ter empregados é da própria contingência do serviço prestado. Não há como descaracterizar a pessoa jurídica pelo fato de ter um funcionário ou não ter nenhum 
.

Corretíssima a atuação do consulente em suas empresas, na medida em que se utiliza de empregados necessários, tendo algumas de suas atividades terceirizadas, como, por exemplo, a de escriturário fiscal e contabilista.







S.M.J.

                        São Paulo, 05 de Agosto de 2005.

�  Celso Bastos ensina:  “A possibilidade de livre escolha pelo homem do trabalho que vai executar ou da profissão que deseja exercer situa-se na encruzilhada de duas vertentes fundamentais da Constituição: de um lado, o princípio da livre iniciativa, que conduz necessariamente à livre escolha do trabalho. Com efeito, é um ingrediente fundamental na formação do mercado a existência de mão-de-obra disponível que se movimente com liberdade à cata das melhores oportunidades. 


Nas economias submetidas a planejamento autoritário essa liberdade não encontra muito espaço, uma vez que, se fosse outra a solução, as próprias diretrizes e metas do planejamento poderiam ser postas a perder. 


Mas a liberdade de trabalho encontra outra fundamentação na própria condição humana, cumprindo ao homem dar sentido à sua existência. E na escolha do trabalho que ele vai impregnar mais fundamentalmente a sua personalidade com os ingredientes de uma escolha livremente levada a cabo. A escolha do trabalho é, pois, uma das expressões fundamentais da liberdade humana. 


0 direito em epígrafe assegura a qualquer pessoa o exercer a título profissional –é dizer: mediante retribuição e em caráter permanente e sistemático- uma atividade que não seja socialmente recriminada, satisfeitos os requisitos definidos em lei” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol., Ed. Saraiva, 2004, p. 84/85).





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho ensina: “Livre exercício da atividade econômica: É tão intensa a experiência brasileira com o dirigismo estatal que a Constituição, depois de consagrar a livre iniciativa, a livre concorrência, a liberdade em geral etc., ainda tem o cuidado de afirmar que a atividade econômica é livre, não depende de autorização do poder público” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 2, Ed. Saraiva, 1999, p. 177).





�  Miguel Reale comenta-o: “Em face de um  texto tão claro, custa-me crer que se possa pensar em dirigismo econômico, cuja característica principal é a natureza imperativa e não meramente indicativa do planejamento para os particulares, considerados individualmente ou consorciados em empresas.


Dir-se-á que o Estado é configurado como "Agente normativo e regulador" da economia, mas, a esta altura da evolução histórica, a afirmação contrária daria provas de preocupante irrealismo. O  importante é que se declare, tal como consta do mencionado art. 174 que, naquela qualidade, o Estado deverá exercer suas funções de fiscalização e planejamento " na forma da lei". Mais uma vez o princípio da legalidade baliza a ação estatal e de modo puramente indicativo.


Praticam, pois, um grande erro aqueles que não contribuem com uma interpretação objetiva e serena do texto constitucional, assumindo atitude hostil ou depreciativa perante o Estatuto de 1988, o qual, apesar das múltiplas contradições que o comprometem, abre clareiras à defesa  tão necessária da livre iniciativa, o que quer dizer, da economia de mercado" (Aplicações da Constituição de 1988, ed. Forense, 1990, p.15).


�  André Ramos Tavares lembra que: “É viável admitir uma prática da hermenêutica especificamente constitucional. Isso ocorre por força da presença de uma série de ocorrências particulares que exigem uma consideração específica e própria no trato da norma constitucional.


A postura exigida do intérprete é diferenciada, já que a Constituição ocupa o grau último da ordem jurídica. Assim, a supremacia da Constituição quanto às demais normas do Direito é uma especificidade própria da qual decorre uma série de limitações a seu intérprete, podendo-se citar a  denominada "interpretação conforme a Constituição". 


Justifica-se, ainda, a existência de uma hermenêutica constitucional pela presença da denominada jurisdição constitucional, determinada a aplicar, a fazer valer a Constituição como norma suprema. 0 controle abstrato-concentrado é, pois, um dos maiores indicadores de que da hermenêutica jurídica merece destaque aquela dedicada à questão constitucional” (Curso de Direito Constitucional, Ed. Saraiva, 2003, p. 74/75). 





�  Carlos Maximiliano sobre a interpretação constitucional escreve: “A técnica da interpretação muda, desde que se passa das disposições ordinárias para as constitucionais, de alcance mais amplo, por sua própria natureza e em virtude do objeto colimado redigidas de modo sintético, em termos gerais”.


Deve o estatuto supremo condensar princípios e normas asseguradoras do progresso, da liberdade e da ordem, e precisa evitar casuística minuciosidade, a fim de se não tornar demasiado rígido, de permanecer dúctil, flexível, adaptável a épocas e circunstâncias diversas, destinado, como é, a longevidade excepcional” (Hermenêutica e aplicação do Direito, Ed. Forense, 9a. ed., 1979, p. 304) .





�   “LIMITE DE RECEITA BRUTA – ALTERAÇÃO – Lei n. 10.637/2002, art. 46 – A partir de 1º de janeiro de 2003, a pessoa jurídica cuja receita bruta total, no ano-calendário anterior, tenha sido igual ou inferior a R$ 48.000.000,00 (quarenta e oito milhões de reais), ou a R$ 4.000.000,00 (quatro milhões de reais) multiplicado pelo número de meses de atividade do ano-calendário anterior, quando inferior a 12 (doze) meses, poderá optar pelo regime de tributação com base no lucro presumido” (Regulamento do Imposto de Renda 2005, Anotado e comentado, vol. I, Ed. Fiscosoft, 2005, p. 1057).





�  Compara-se a carga tributária nos 25 países da União Européia de quem ganha 20.000 euros, podendo deduzir muito mais gastos que no Brasil. O Brasil tem carga superior a da esmagadora maioria das nações européias:


“TAX RATES


Tax payable on net salary (single person) – Salary of 20.000 E


Austria			4,709


Belgium			6,292.03


Cyprus			   600


Denmark			7,000


France			1,433


Germany			2,206


Ireland			1,440


Italy				3,769


Luxembourg			1,008.00


Netherlands			0


Poland 			3,800


Portugal			4,656


Slovakie			5,990


Spain				3,512


Switzerland 		2,353


United Kingdom		2,489” (Taxes in Europe 2004, Delmas, p.6).





� O Diário do Comércio, quando da derrubada a MP 232, em editorial escreveu: “A sociedade costurou a boca do Leão. Empresários, trabalhadores e consumidores, unidos na Frente Brasileira contra a MP 232, conseguiram derrubar o “tsunami tributário”, mantendo apenas o que era justo: a correção da tabela do Imposto de Renda” (Diário do Comércio, Caderno Especial, 20 e 21/04/2005, p. 2).





�  Gilberto Amaral esclarece: “Neste Parlatório, os líderes da Frente Brasileira contra a MP 232 irão criticar o projeto de lei que o governo está preparando para substituir a MP 232 com proposta como a retenção de 1,5% de PIS, COFINS e Contribuição Social sobre Lucro Líquido (CSLL) para empresas de transporte rodoviário de carga, médicos, engenheiros e das áreas de publicidade e propaganda.


Relativamente às retenções, o projeto de lei traz um ônus muito grande às empresas por aumentar seus custos sem ter qualquer remuneração por isso” (Diário do Comércio, já citado, p. 2).





�  Alcides Jorge Costa comparou a reação contra a MP 232 semelhante à da Revolução Francesa: “A opressão tributária foi uma das grandes responsáveis pela Revolução Francesa, já que no século XVIII eram apenas os trabalhadores urbanos, camponeses e a pequena burguesia comercial que pagavam impostos para manter os luxos da nobreza e do clero, lembrou o Professor do Centro de Extensão Universitária (CEU), e jurista Alcides Jorge da Costa. “Quanto maior a pressão tributária sobre a sociedade, maior será a atenção que a população dará a ela. Por isso, os impostos têm muito peso no início das revoluções” (Diário do Comércio, já citado, p. 5).


�  O inciso II do artigo 5º e o artigo 150, inciso I,  da C.F. estão assim redigidos: “Art. 5º - inciso II -  ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;


“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:  I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça”, ambas cláusulas imodificáveis da lei suprema por força do § 4º, inciso IV, do art. 60 da C.F., assim redigido: “Art. 60 -  § 4º - Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: ... IV - os direitos e garantias individuais”, que assim comentei: “Em posição diversa, entendo que os direitos e garantias individuais são aqueles direitos fundamentais plasmados no texto constitucional --e apenas nele-- afastando-se, de um lado, da implicitude dos direitos não expressos ou de veiculação infraconstitucional, assim como restringindo, por outro lado, aqueles direitos que são assim considerados pelo próprio texto e exclusivamente por ele. Os direitos e garantias individuais conformam uma norma pétrea. Não são eles apenas os que estão no artigo 5º, mas, como determina o § 2º do mesmo artigo, incluem outros que se espalham pelo texto constitucional e outros que decorrem de uma implicitude inequívoca. Trata-se, portanto, de um elenco cuja extensão não se encontra em textos constitucionais anteriores.


Assim sendo, o artigo 150 faz expressa menção a direitos e garantias individuais, como tais conformados no capítulo do sistema tributário. Tal conformação, à evidência, oferta, por este prisma a certeza de que está ela no elenco complementar do artigo 150 e, por outro, que é tido pelo constituinte como fundamental.


Por tal perfil, apenas os direitos e garantias individuais expressamente expostos no artigo da Constituição, seriam cláusulas pétreas.


O Supremo Tribunal Federal parece ter hospedado tal exegese no momento em que não acatou como cláusula pétrea, o direito individual do contribuinte a estar assegurado por um sistema tributário inelástico, com a válvula de escape decorrente da competência residual da União, visto que não era expressa a cláusula.


Na ocasião, a E.C. nº 3/93, entretanto, foi tisnada por aqueles que defendiam que os direitos individuais  não seriam cláusulas pétreas, pois o S.T.F. acatou as cláusulas expressas.


Assegurou, pois, o Pretório Excelso, os contribuintes, ao reconhecer a prevalência do explícito princípio da anterioridade, ou seja, o direito de não ser tributado no mesmo exercício, apesar de a exigência ser decorrente de emenda constitucional. Não estendeu, todavia, esse reconhecimento ao princípio implícito de não ser incidido por nenhum outro tributo que não aqueles decorrentes da competência residual, por força do princípio do "sistema fechado e inelástico” (Comentários à Constituição do Brasil, 4º vol., tomo I, Ed. Saraiva, 3a. ed., 2002, p. 418/420).





�  “Monetary Indexation in Brazil” (publication of the International Bureau of Fiscal Documentation, n. 34,  Amsterdam, 1983), coordenação de Gilberto de Ulhôa Canto, Ives Gandra da Silva Martins e J. van Hoorn Jr., autores: 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 Barros Jr., Ada Pellegrini Grinover e Mauro Brandão Lopes.





�  A publicação dos debates tem o n. 4 com o título de “Codificação do Direito Tributário (contribuição do IBDF ao estudo do projeto de Código Tributário Nacional)”, 1955, Rio de Janeiro, tendo a comissão sido constituída por  Tito Rezende (Presidente), Carlos da Rocha Guimarães, Eduardo Lopes Rodrigues, Jayme Péricles e Gilberto de Ulhôa Canto.





�  Lê-se em Vanoni: “Para a jurisprudência e para a doutrina dominantes na Itália, as normas tributárias são  normas que devem ser entendidas de modo rígido e estrito: tais normas têm valor somente para as hipóteses claramente previstas na lei, e não podem ser estendidas por via de argumentação lógica e de aplicação analógica aos casos não expressamente indicados pela própria norma.


"AVEZZA que professou a teoria da interpretação rígida, embora admitindo, dentro de certos limites, uma interpretação lógica, apóia-se, para justificar a sua doutrina, nos que sustentam que a lei tributária é lei restritiva e limitativa de direitos. O imposto, subtraindo sempre uma parte das riquezas do cidadão, limita-lhe os direitos patrimoniais. Por outro lado, a lei tributária, impondo determinadas obrigações 


ao cidadão no interesse de tributação (obrigação de levar a registro, de usar papel selado, de apresentar denúncia, etc.) , impõe limites à atividade dos cidadãos, restringindo e disciplinando na liberdade originária. 


O conceito de que a lei tributária limita o exercício dos direitos, e portanto exige normas interpretativas inspiradas por critérios  rígidos, é acolhido por muitas sentenças  e comentários de Jurisprudência” (grifos meus) (“La Giurisprudenza”, ano XII, p. 179 in p. 46/47 de “Natureza e Interpretação das leis tributárias”, trad. de Rubens Gomes de Sousa, Ed. Financeiras S.A., Rio de Janeiro).





�  O artigo 112 do CTN tem a seguinte dicção:  “  Art. 112. A lei tributária que define infrações, 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”.





�  Lê-se em Rubens Gomes de Sousa: “Por conseguinte, a interpretação extensiva não é admissível no direito tributário, porque implica em criar tributos sem lei, o que, como já vimos (§ 13), é proibido até mesmo pela Constituição” (grifos meus) (Compêndio de Legislação Tributária, Ed. Resenha Tributária, São Paulo, 1975, p. 81).





�  O artigo 108, § 1º, do CTN tem a seguinte dicção: “   Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada: I - a analogia; ....


§ 1º O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei” (grifos meus).





� Leia-se:  “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” (Gilberto de Ulhôa Canto em Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6, Princípio da Legalidade, 2ª tiragem, co-ed. Ed. Resenha Tributária/CEU, 1981, p. 296).





�  Leia-se: “RESERVA À LEI. - O art. 97 do C.T.N. arrola taxativamente os casos reservados à lei ordinária da entidade públi�ca investida constitucionalmente da competência para decretar o tributo. E ressalva as exceções abertas pela própria Consti�tuição. Fora delas, é defesa a delegação de atribuições, como estatui o parágrafo único do art. 6.° da própria C.F. de 1967.


Lei ordinária da União, Estados, D.F. e Municípios e só ela. Nos casos do art. 97, a União, em condições de normalidade jurídica, não pode legislar por leis delegadas dos arts. 46, IV, e 52 da C.F. de 1967, pois o parágr. único deste último disposi�tivo claramente estabelece que "não poderão ser objeto de dele�gação os atos da competência exclusiva do Congresso, bem assim os da competência privativa da Càmara dos Deputados ou do Senado". Igualmente, a União não pode legislar sobre a matéria do art. 97 por decretos-leis do art. 55 da C.F. Os arts. 19 e 153, § 29 mencionam só a lei e, pela própria natureza do regime, não comportam interpretação extensiva” (grifos meus) (Aliomar Baleeiro, Direito Tributário Brasileiro, Forense, 1970, p. 359).


 


� Escrevi:  “O IASP e a ABDF, entidades presididas por nós e por Gilberto de Ulhôa Canto, decidiram preparar texto de reforma tri�butária para a futura Constituição, a partir da aceitação de três realidades, a saber:


1) a Federação deverá ser mantida como forma de Estado


Soberano;


2) a competência impositiva dos Municípios é de impos�sível retirada, em função de problemas políticos que a apresen�tação da tese acarretaria;


3) a atual estrutura tributária, privilegiando a União e de�bilitando Estados e Municípios, dificulta seja a Federação bra�sileira sadia, provocando centralização considerável e autono�mia precária dos demais entes.


Em função disto, convidamos, Gilberto de Ulhôa Canto e eu, nove especialistas de renome internacional para preparar conosco um anteprojeto objetivando criar modelo tributário mais adequado à realidade nacional, a partir de análise crítica do sistema atual, conservando o que se revelou útil e alterando os dispositivos impeditivos do fortalecimento da Federação.


Trabalharam no estudo os professores A1cides Jorge Cos�ta, Carlos Alberto Longo, Carlos da Rocha Guimarães, Geral�do Ataliba, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hamilton Dias de Souza, Ives Gandra da Silva Martins, Mairo Caldeira de Andrade, Marco Aurélio Greco e Ruy Barbosa Nogueira. De tal trabalho conjunto surgiu o anteprojeto do sis�tema tributário, que trazemos à discussão presente.


Entendemos que, em nossa sugestão, não só a Federação venha a fortalecer, em face da descentralização que sugerimos, como, mais do que isto, o sistema tributário revelar-se-á mais coerente, com respeito simultâneo aos direitos do Estado e às garantias individuais do cidadão e contribuinte” (Sistema Tributário na Constituição de 1988, Ed. Saraiva, 1998, p. 286/287).





�  Escrevi: “O primeiro dos princípios por ele expressamente contemplado é o da legalidade, que como já se viu anteriormente, no direito tributário, é estrita. Estava consagrado no direito anterior não tendo sofrido alterações.


O CTN, portanto, continua inatacável, em seu art. 97.


O que de mais importante existe no dispositivo é a eliminação de ressalva, com o que a lei é fundamental sempre e SEM RESSALVAS” (Sistema Tributário na Constituição de 1988, ob. cit. p. 117/118).





�  A seção II do Capítulo I, Título VII da Constituição Federal tem o título “Das limitações constitucionais ao poder de tributar”, estando o artigo 150, “caput” e incisos, assim redigido: “Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:  I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça;  II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos;  III - cobrar tributos:        a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado; b) no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alínea b; � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm" \l "art150iiic" ��IV - utilizar tributo com efeito de confisco;  V - estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrança de pedágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público;   VI - instituir impostos sobre:  a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros;   b) templos de qualquer culto;   c) patrimônio, renda ou serviços dos partidos políticos, inclusive suas fundações, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;  d) livros, jornais, periódicos e o papel destinado à sua impressão”.





�  O VI Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária – CEU chegou às seguintes conclusões sobre o princípio da legalidade: “Pergunta: O Direito Tributário brasileiro consagra a reserva formal da lei ou apenas a reserva absoluta?


Respostas: Comissão I:  O Direito Tributário Brasileiro consagra ambas: a reserva absoluta para a definição dos aspectos da hipótese de incidência (tipo cerrado), com as exceções constitucionais quanto à alteração da base de cálculo e alíquota; a reserva formal na medida em que inclui entre os atos normativos os que têm força e forma de lei (CF, art. 6º) (maioria absoluta).


COMISSÃO II: O direito tributário brasileiro consagra tanto o princípio da reserva formal ou relativa, como o da reserva absoluta. No que tange à norma que define a incidência, temos o primado da reserva absoluta, vale dizer, todos os elementos imprescindíveis à composição da regra haverão de estar expressamente previstos no texto da lei (CF, arts. 19, I, e 153, § 29). Por outro lado, quanto aos deveres instrumentais ou formais, vigora o postulado da norma formal ou relativa (CF, art. 153, § 2º) (unânime).


COMISSÃO III: O direito tributário brasileiro consagra não só a reserva formal, como também a reserva absoluta da lei, entendida aquela como referência a uma dada e específica forma de manifestação do poder legislativo, diante de um processo que lhe traça as feições, constituída na lei ordinária; por reserva absoluta, entendemos a matéria compreendida na instituição (no sentido de criação do tipo tributário) e na alteração de dados assim estabelecidos, o que só pode ser realizado mediante lei ordinária (maioria absoluta).


COMISSÃO IV: O direito tributário brasileiro consagra a reserva formal da lei, entendendo-se como lei formal os atos emanados por quem tem competência legislativa, isto é, aqueles referidos no art. 46 da C.F., inclusive decretos-leis e leis delegadas (unânime). Os decretos-leis só poderão ser editados quando verificados os requisitos cumulativos da urgência e do interesse público relevante (maioria). Por urgência deve-se entender a hipótese em que não há tempo hábil de se aprovar lei no regime do art. 51, § 2º, da CF (maioria). O direito tributário brasileiro consagra a reserva absoluta da lei, devendo, pois, observar o princípio da tipicidade (unanimidade).


COMISSÃO V: O direito tributário brasileiro consagra a reserva legal absoluta (CF, art. 153, § 29). É vedado ao Poder Legislativo delegar atribuições, ressalvadas as exceções previstas na Constituição (art. 6º, § único). Assim, a margem de atuação do Poder Executivo restringe-se aos tributos referidos no art. 21, I, II e V, e § 2º, I, dentro dos limites e condições previamente fixados pela lei (unanimidade).


PLENÁRIO: O direito tributário brasileiro consagra ambas as reservas, entendendo-se por reserva formal da lei o fato de ser indispensável ato legislativo (CF, art. 46, III até VI) como veículo para instituir ou alterar tributo e como reserva absoluta o fato de competir à lei a descrição de todos os elementos do tipo tributário (tipo cerrado). Decreto-lei pode instituir ou aumentar tributo desde que observados, cumulativamente, os requisitos constantes da urgência e interesse público relevante” (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, p. 59).





�  O XIII Simpósio Nacional de Direito Tributário aberto pelo Ministro Moreira Alves no Centro de Extensão Universitária – CEU, assim se posicionou sobre os dois comportamentos tributários: "1ª. PERGUNTA: Qual a diferença entre elisão e evasão fiscal e quais os limites legais que separam as duas figuras?


PLENÁRIO: Elidir é evitar, reduzir o montante ou retardar o pagamento de tributo, por atos ou �
omissões lícitos do sujeito passivo, anteriores à ocorrência do fato gerador.


Evadir é evitar o pagamento de tributo devido, reduzir-lhe o montante ou postergar o momento em que se torne exigível,por atos ou omissões do sujeito passivo, posteriores à ocorrência do fato gerador.


Aprovado por maioria;


2ª. PERGUNTA: A denominada interpretação econômica foi acolhida pelo direito tributário brasileiro?


PLENÁRIO: Assim denominada interpretação econômica não é acolhida pelo direito tributário brasileiro em razão do princípio da tipicidade, corolário do princípio da reserva absoluta de lei. Aprovado. "


3ª. PERGUNTA: A doutrina da desconsideração da personalidade jurídica é contemplada pela legislação e jurisprudência tributárias?


PLENÁRIO: Não existe, na legislação tributária brasileira, dispositivo expresso algum que preveja a aplicação genérica da doutrina da desconsideração da personalidade jurídica.


Embora algumas decisões em matéria tributária façam referência à doutrina da desconsideração da personalidade juridica, a jurisprudência não é conclusiva quanto à sua aplicabilidade neste campo.


Entende-se impossível a adoção da doutrina pela jurisprudência sem expressa autorização legal específica.


Aprovado por maioria.


4ª. PERGUNTA: Qual o sentido e o alcance do art. 51 da Lei n. 7450/85?


PLENÁRIO: O artigo 51 da Lei n. 7450/85 veicula norma que prevê equivalência de resultados de tributação por econômicos e, portanto, com elevado grau de indeterminação, o que afronta o princípio da tipicidade.


Aprovado por maioria" (Caderno de Pesquisas Tributárias n.14, Co-ed. CEU/Resenha Tributária. 1989. p.491/493/494/496).


�   Henry Tilbery fulmina a possibilidade de aplicação da teoria desconsiderativa por elaboração jurisprudencial, ao dizer: “Manifestamos nossa opinião categórica de que, dentro do princípio da estrita legalidade tributária, a doutrina alienígena da desconsideração da pessoa jurídica não pode ser aplicada no Direito Tributário Brasileiro sem base em norma legal” (Imposto de Renda das Pessoas Jurídicas, Integração entre sociedade e sócios, Ed. Atlas, 1985, p. 96).





� Rezam os arts. 1º, incisos II e III, § único e 2º da CF: “Art. 1º - A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:


II-  a cidadania


III– a dignidade da pessoa humana.


Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos dessa Constituição;


Art. 2º - São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário." 





� O direito à liberdade compreende o de liberdade econômica, a teor do inciso IV do art. 1ºda CF , “verbis”: 


"IV – os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;" 


e do art. 170 e § único da CF, “verbis”:


Art. 170 – A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios


:..


Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei."  





� Sobre a matéria já 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, a 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 da "lex stricta", própria 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 impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo de seu comportamento”.


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 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” (grifos meus) (Ives Gandra da Silva Martins, Res.  Trib., 154:779-82, Sec. 2.1, 1980)".





� "Art. 146  Cabe à lei complementar: ..... II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;


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".





� Vide art. 149 da CF, que estende às contribuições sociais a exigência de lei complementar definidora de normas gerais.


� Repito que o Supremo Tribunal Federal deixou claro que limitações tributárias ao poder de tributar constituem cláusulas pétreas, ao reconhecer a prevalência do princípio da anterioridade no tocante ao art. 2º, § 2º da EC 3/93.


� Sob a ordem jurídica anterior à Constituição de 1988, tal incompatibilidade já existia. É de se lembrar, por exemplo, a fragilidade do artigo 51 da lei 7.450/85,  cuja dicção: “Art. 51 – Ficam compreendidos na incidência do Imposto de Renda todos os ganhos e rendimentos de capital, qualquer que seja a denominação que lhes seja dada, independentemente da natureza, da espécie ou da existência de título ou contrato escrito, bastando que decorram de ato ou negócio, que, pela sua finalidade, tenham os mesmos efeitos do previsto na norma específica de incidência do Imposto de Renda”, não representou suporte à tese da norma anti-elisiva, não tendo sido acolhido como tal nem pela doutrina, nem pela jurisprudência contemporânea à sua vigência, não sendo, tampouco recepcionado pela Constituição de 1988 - que claramente impôs os princípios da estrita legalidade e da tipicidade cerrada, como cláusulas pétreas.


�  Hugo de Brito Machado escreveu:  “Seja como for, note-se que a desconsideração de atos e negócios jurídicos, pela autoridade administrativa, com fundamento no parágrafo único, de seu art. 116, depende de um procedimento especial, próprio para esse fim, a ser ainda estabelecido. 


Com efeito, no projeto enviado ao Congresso Nacional pelo Poder Executivo, a norma que afinal converteu-se no parágrafo único do art. 116 do Código Tributário Nacional tinha redação um pouco diferente. Em vez de referir-se a procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária, fazia referência, em sua parte final, a procedimentos estabelecidos em lei. 


Qual seria o significado efetivo dessa mudança? Primeiro, ficou claro que a lei disciplinadora dos procedimentos é a ordinária. Isso, porém, já estava implícito, até porque uma referencia à lei, sem qualificação, já induz essa idéia. Seja como for, ficou afastada qualquer dúvida quanto à espécie normativa na qual devem estar previstos os procedimentos a serem adotados pela autoridade administrativa para a desconsideração de atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária. 


Segundo, ficou claro também que não se trata de nenhum procedimento já previsto em lei, mas de procedimentos especificamente destinados a viabilizar a prática da atividade administrativa de desconsideração dos referidos atos ou negócios jurídicos. A expressão “a serem estabelecidos” o diz claramente. 


Como conseqüência, tem-se que a vigência da norma do parágrafo único do art. 116, do Código Tributário Nacional, com redação dada pela LC n. 104, somente será plena quando entrar em vigor a lei ordinária na mesma referida. É uma norma cuja aplicação depende da disciplina, em lei ordinária, dos procedimentos a serem observados pela autoridade administrativa” (Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. II, Ed. Atlas, 2004, p.365).





�  “Tributário. ISS. Sua exigência pelo município em cujo território se verificou o fato gerador Interpretação do art. 12 do Decreto-Lei n° 406/68.


Embora a Lei considere local da prestação de serviço, o do estabelecimento prestador (art. 12 do Decr. n. 406/68), ela pretende que o ISS pertença ao município em cujo território se realizou o fato gerador.


É o local da prestação do serviço que indica o município competente para imposição do tributo (ISS), para que se não vulnere o Princípio Constitucional implícito que atribui àquele (município) o poder de tributar as prestações em seu território.


A Lei Municipal não pode ser dotada de extraterritorialidade, de modo a irradiar efeitos sobre um fato ocorrido no território de Município onde não se pode ter voga. Recurso a que se nega provimento, indiscrepantemente” (REsp.54002/PE, publ. no DJ em 08/05/95, Exmo. Min. Relator Demócrito Reinaldo, 1ª. Turma) (grifos nossos).





�   Escrevi sobre a matéria: “A inconstitucionalidade da nova lista de serviços do ISS: A Lei Complementar n. 56/87 não foi votada por maioria absoluta do Senado Federal, mas teve apenas a instituí-la os votos da liderança.


Lê-se no Diário do Congresso a seguinte declaração: ‘Ordem do dia - O Sr. Presidente (Humberto Lucena) item 1: Votação: em turno único, do projeto de lei da Câmara n.46, de 1987- Complementar, na casa de origem, de iniciativa do Sr. Presidente da República, que dá nova redação à lista de serviços a que se refere o artigo 8 do DL n. 406, de 31 de dezembro de 1968, e dá Outras providências, tendo Parecer, proferido em plenário, favorável ao projeto e contrário às emendas apresentadas.


Passa-se à votação da matéria, que, nos termos do inc. II, letra ‘a’, do art. 322 do Regimento Interno, depende, para a sua aprovação, do voto favorável da maioria absoluta da composição da Casa, devendo ser feita pelo processo nominal. Tendo havido, entretanto, acordo entre as lideranças, a matéria será submetida ao Plenário simbolicamente.


Em votação o projeto, ressalvados os destaques e as emendas requeridos’ (‘Diário do Congresso Nacional’, 2-12-87, Seção 2, pg. 3468). Reza o art. 50 da EC n. 1 /69 que: ‘Art. 50. As leis complementares somente serão aprovadas, se obtiverem maioria absoluta dos votos dos membros das duas Casas do Congresso Nacional, observados os demais termos da votação das leis ordinárias’.


Sobre exigir tal artigo a aprovação da maioria absoluta, vale dizer, de 280 congressistas, nas duas Casas Legislativas, utiliza-se o constituinte de advérbio cuja força não se pode desconsiderar. Fala o constituinte que ‘somente’ serão aprovadas as leis complementares, se tiverem a maioria absoluta dos votos de seus membros.


Ao fazer o constituinte menção a que ‘somente’ nesta hipótese pode ser uma lei complementar aprovada, à evidência, considera que, fora esta hipótese, em nenhuma outra hipótese pode haver sua aprovação. “Somente” quer dizer apenas, exclusivamente, a não ser naquela hipótese. É advérbio que elimina qualquer veleidade interpretativa. Torna sem campo de atuação o intérprete, que pretenda levantar teorias ou formular concepções ousadas sobre ‘exceções à exclusividade’. ‘Somente’ quer dizer que, fora da hipótese mencionada, nenhuma outra é admissível.


Ora, o constituinte faz questão de informar que apenas nestas circunstâncias pode ser a lei complementar aprovada e em nenhuma mais.


E qual é a hipótese?


A hipótese é de que a maioria absoluta dos membros da Câmara e do Senado votem.


Ora, no momento em que o constituinte faz menção a que a maioria absoluta dos membros deve votar para que uma lei complementar vigore no mundo do Direito, à evidência fulmina a possibilidade de adoção dos votos de lideranças. O líder não é uma entidade coletiva. O líder pode representar os membros do Congresso, mas não é o próprio membro do Congresso. Vota em seu nome, mas não no dos outros. E o texto constitucional exige que o membro do Congresso, ele — e somente ele — possa votar, porque o seu voto tem que ser contado, apurado para que a maioria absoluta seja detectada.


Para a aprovação de lei complementar proíbe a Constituição Federal se adote o artifício, a ficção do voto de liderança, posto que a lei complementar, sendo uma lei de explicitação da Constituição, exige ‘quorum’ qualificado. Cada congressista não mais representa o seu partido, mas representa a Nação que deseja ver um princípio constitucional veiculado com a complementação necessária” (Repertório IOB de Jurisprudência, maio 1988, 2ª. quinzena, n. 10/88, p. 148).


�   The concept of Law, Ed. Clarendon Law Series, Oxford University Press, New York, 1961, London,  p. 138.





�  Está o artigo 3º da L.C. n. 116/2003 assim redigido: “Art. 3o O serviço considera-se prestado e o imposto devido no local do estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicílio do prestador, exceto nas hipóteses previstas nos incisos I a XXII, quando o imposto será devido no local:


        I – do estabelecimento do tomador ou intermediário do serviço ou, na falta de estabelecimento, onde ele estiver domiciliado, na hipótese do § 1o do art. 1o desta Lei Complementar;


        II – da instalação dos andaimes, palcos, coberturas e outras estruturas, no caso dos serviços descritos no sub-item 3.05 da lista anexa;


        III – da execução da obra, no caso dos serviços descritos no sub-item 7.02 e 7.19 da lista anexa;


        IV – da demolição, no caso dos serviços descritos no sub-item 7.04 da lista anexa;


        V – das edificações em geral, estradas, pontes, portos e congêneres, no caso dos serviços descritos no sub-item 7.05 da lista anexa;


        VI – da execução da varrição, coleta, remoção, incineração, tratamento, reciclagem, separação e destinação final de lixo, rejeitos e outros resíduos quaisquer, no caso dos serviços descritos no sub-item 7.09 da lista anexa;


        VII – da execução da limpeza, manutenção e conservação de vias e logradouros públicos, imóveis, chaminés, piscinas, parques, jardins e congêneres, no caso dos serviços descritos no sub-item 7.10 da lista anexa;


        VIII – da execução da decoração e jardinagem, do corte e poda de árvores, no caso dos serviços descritos no sub-item 7.11 da lista anexa;


        IX – do controle e tratamento do efluente de qualquer natureza e de agentes físicos, químicos e biológicos, no caso dos serviços descritos no sub-item 7.12 da lista anexa;


        X – (VETADO)


        XI – (VETADO)


        XII – do florestamento, reflorestamento, semeadura, adubação e congêneres, no caso dos serviços descritos no sub-item 7.16 da lista anexa;


        XIII – da execução dos serviços de escoramento, contenção de encostas e congêneres, no caso dos serviços descritos no sub-item 7.17 da lista anexa;


        XIV – da limpeza e dragagem, no caso dos serviços descritos no sub-item 7.18 da lista anexa;


        XV – onde o bem estiver guardado ou estacionado, no caso dos serviços descritos no sub-item 11.01 da lista anexa;


        XVI – dos bens ou do domicílio das pessoas vigiados, segurados ou monitorados, no caso dos serviços descritos no sub-item 11.02 da lista anexa;


        XVII – do armazenamento, depósito, carga, descarga, arrumação e guarda do bem, no caso dos serviços descritos no sub-item 11.04 da lista anexa;


        XVIII – da execução dos serviços de diversão, lazer, entretenimento e congêneres, no caso dos serviços descritos nos subitens do item 12, exceto o 12.13, da lista anexa;


        XIX – do Município onde está sendo executado o transporte, no caso dos serviços descritos pelo sub-item 16.01 da lista      anexa;


        XX – do estabelecimento do tomador da mão-de-obra ou, na falta de estabelecimento, onde ele estiver domiciliado, no caso dos serviços descritos pelo sub-item 17.05 da lista anexa;


        XXI – da feira, exposição, congresso ou congênere a que se referir o planejamento, organização e administração, no caso dos serviços descritos pelo sub-item 17.10 da lista anexa;


        XXII – do porto, aeroporto, ferroporto, terminal rodoviário, ferroviário ou metroviário, no caso dos serviços descritos pelo item 20 da lista anexa.


        § 1o No caso dos serviços a que se refere o sub-item 3.04 da lista anexa, considera-se ocorrido o fato gerador e devido o imposto em cada Município em cujo território haja extensão de ferrovia, rodovia, postes, cabos, dutos e condutos de qualquer natureza, objetos de locação, sublocação, arrendamento, direito de passagem ou permissão de uso, compartilhado ou não.


        § 2o No caso dos serviços a que se refere o sub-item 22.01 da lista anexa, considera-se ocorrido o fato gerador e devido o imposto em cada Município em cujo território haja extensão de rodovia explorada.


        § 3o Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no local do estabelecimento prestador nos serviços executados em águas marítimas, excetuados os serviços descritos no sub-item 20.01.”





� O artigo 4º da L.C. n. 116 declara: “Considera estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar serviços, de modo permanente ou temporário, e que configure unidade econômica ou profissional, sendo irrelevantes para caracterizá-los as denominações de sede, filial, agência, posto de atendimento, sucursal, escritório de representação ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas”.





�  Escrevi sobre a teoria da desconsideração: “Embora sejam muitas as facetas da teoria da desconsideração da pessoa jurídica, no Direito Comparado, no Brasil restringe-se sua discussão a duas grandes vertentes, ou seja, à teoria extensiva e à teoria limitativa. 


Pela primeira, sempre que os atos praticados, por intermédio da pessoa jurídica, refugirem-se os limites de sua personificação, tais atos não seriam inválidos, mas ineficazes para aquela forma, embora ganhando eficácia atributiva a outra conformação jurídica. O superamento da pessoa jurídica decorreria de sua inadequação no receber a forma pretendida pelas partes, forma esta incapaz de tirar a validade jurídica do negócio acordado, mas recebendo tais atos jurídicos outro tratamento jurisprudencial ou legislativo. 


Pela teoria limitativa, a desconsideração seria necessariamente formulação jurisprudencial, visto que a previsão legal da hipótese desconsiderativa já representaria tratamento legislativo pertinente, razão pela qual não hospedaria a teoria da desconsideração, mas apenas uma singela teoria de imputação dos efeitos legais aos atos normados.


As duas correntes possuem, no Brasil, adeptos de escol, quase sempre, em sua versão privativista, ou seja, naquela em que a lacuna legal é preenchida pelo fenômeno superativo ou a previsão legal já lhe dá tratamento pertinente.


O aspecto de interesse, todavia, é que a desconsideração da pessoa jurídica prevê a utilização da personificação de forma inadequada. Os atos são praticados pela sociedade, mas nela não têm os reflexos pretendidos, embora válidos, pois superam a conformação legal de suas virtualidades.


Tais rápidas pinceladas permitem, de plano, duas considerações que demonstram sua inaplicabilidade ao caso concreto.


A primeira delas diz respeito às correntes mencionadas, ou seja, a da teoria ampla, que hospeda a formulação jurisprudencial ou legislativa, ou a estrita, que a reduz à formulação jurisprudencial, entendendo que a legislativa se vincula à teoria da imputação legal.


Ora, se tivéssemos que levar em consideração a segunda delas, esta seria inaplicável ao Direito Tributário, em face dos princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada ou reserva absoluta legal, posto que, sem previsão legal, não há possibilidade de exigir-se qualquer tributo. Ora, segundo a teoria restritiva, o fenômeno desconsiderativo decorre de elaboração jurisprudencial (efeitos constitutivos) e não de tratamento legislativo específico.


Por essa razão, Lamartine Corrêa de Oliveira, que a alberga em parte, em seu excelente "A dupla crise da pessoa jurídica", não dedica qualquer espaço aos problemas tributários" (Direito Público e Empresarial, Ed. Cejup, 1988, p. 61/62).


�  A Desembargadora Federal Cecília Marcondes Hamati, do TRF da 3a. Região, ensina: “Nenhum tributo será exigido se sua legitimidade não for provada em um ato legislativo, formal e material; aplicando-se tal preceito para todos os tributos, indistintamente, sejam federais, estaduais ou municipais, daí, o fato de as constituições estaduais não poderem restringir o mandamento deste princípio.


Fica vedado também pelo princípio da legalidade o aumento de tributo que não por lei material  e formal, conforme lei maior, isto porque a alteração da base imponível, elemento essencial da hipótese de incidência, implica, realmente, na criação de um novo tributo cujo aspecto material não se identifica com aquele do tributo dito alterado.


Da mesma forma que não se pode alterar a base imponível, senão através de lei formal e material, imutável também é a alíquota, que combinada com a base imponível permite a individualização da obrigação tributária.


A lei determina de modo exaustivo os critérios para a fixação do “quantum debeatur”, sendo este o elemento caracterizador da obrigação tributária. Alterando-se um dos seus componentes, estar-se-á modificando o tributo” (Princípio da Legalidade, Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 6, 2a. tiragem, 1991, Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, p. 137/138).





�  Sacha Calmon Navarro Coelho ensina: “A lei fiscal deve conter todos os elementos estruturais do tributo: o fato jurígeno sob o ponto de vista material, espacial, temporal e pessoal (hipótese de incidência) e a conseqüência jurídica imputada à realização do fato jurígeno (dever jurídico). Equivale dizer que a norma jurídico-tributária não pode ser tirada do ordo júris nem sacada por analogia, deve estar pronta na lei, de forma inequívoca, obrigando o legislador a tipificar os fatos geradores e deveres fiscais. De pouca serventia seria fixar no Legislativo a função de fazer as leis fiscais (legalidade) se ela não permitisse ao contribuinte conhecer claramente o seu dever (tipicidade) e previamente (não surpresa). A obscuridade da lei fiscal abriria espaço para a interpretação aplicativa do Executivo. Isto posto, revela-se porque os princípios da legalidade, anterioridade, anualidade, tipicidade e irretroatividade são princípios conexos e entrecruzados, como averbado ab initio” (Curso de Direito Tributário Brasileiro, 2a. ed., Ed. Forense, 1999, p. 199).





�  Edvaldo Brito declara:  “Não há possibilidade de existência, no direito brasileiro, de uma norma geral anti-elisão tributária, enquanto a Constituição mantiver a nucleação de que se fala supra, na qual se inclui o princípio da estrita legalidade do elemento material da hipótese do fato gerador com o corolário do princípio da tipicidade cerrada" (O planejamento tributário e a Lei Complementar 104, Dialética, São Paulo, 2001, p. 73).





�  Misabel Derzi ensina: “Inexiste no Direito positivo nacional cláusula geral anti-elisiva. O art. 109 do CTN autoriza o legislador tributário a atribuir a um instituto de Direito Privado - dentro dos limites constitucionalmente existentes - efeitos tributários peculiares. E, se o legislador tributário não o fizer expressamente, não poderá o intérprete adaptar princípio ou instituto de Direito Privado para aplicar-lhe efeitos tributários especiais. Já o art. 110 proíbe ao próprio legislador ultrapassar aqueles limites postos na Constituição Federal, por via indireta, ou seja, por meio da informação e revisão do alcance daqueles mesmos institutos, conceitos e formas de Direito Privado. 


0 princípio da legalidade é assim cogente. A segurança jurídica, a certeza e a confiança norteiam a interpretação. Nem o regulamento do Executivo, nem o ato individual administrativo ou judicial poderão inovar a ordem jurídica. A interpretação deve atribuir a qualquer instituto, conceito, princípio ou forma de direito privado os efeitos que lhes são inerentes, ressalvada a alteração oposta pelo legislador tributário. Entretanto,o legislador tributário está premido e constrangido por limites constitucionais que ele não pode ultrapassar (conforme reforça o art. 110)” (O planejamento tributário e a Lei Complementar n. 104, Ed. Dialética, 2001, p. 219/220).
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