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PARECER SOBRE A “TEORIA DO PASSIVO FICTÍCIO”

CONSULTA

A consulente foi autuada pela Fiscalização Federal, entendendo os agentes do Erário estivesse configurada a figura do passivo fictício, ou seja, omissão de receita presumida pela liquidação antecipada de duplicatas dos fornecedores, sem que o fato fosse exteriorizado na contabilidade. Em decorrência, estenderam os representantes do Tesouro o procedimento iniciado contra a empresa, no concernente à pretendida falta de recolhimento do imposto de renda, para as pessoas físicas, presumindo, também, distribuída a omitida receita a titulares da empresa. Finalmente, intentaram legitimar terceira ação fiscal, ainda contra a sociedade, considerando devido o imposto sobre produtos industrializados referente à presumida omissão de receita, pois julgaram que, necessariamente, tal omissão de receita decorreria da venda de produtos de fabricação da consulente, sem recolhimento do tributo. Esclarece a consulente que o único elemento a justificar as 3 ações foi o referido lançamento a destempo, realçando que um dos lançamentos, correspondente a 3/4 do valor da autuação, referiu-se a crédito em dobro, na conta de fornecedores, devidamente estornado, no ano subseqüente. Pergunta, portanto, se o tríplice procedimento tem sustentação legal.

PARECER

Entendemos que não.

A discussão sobre a legitimidade da “teoria do passivo fictício”, nascida à luz de uma concepção jurídica anterior à Emenda Constitucional n. 18/65, ao CTN, à Constituição de 1967 e à atual Emenda Constitucional n. 1/69, não tem sido processada sob o único prisma, em que se poderia desenvolver, qual seja de se saber até que ponto seria possível presumir-se incidência tributária sobre fatos imponíveis desconhecidos pelo Poder Tributante
.

Reza o artigo 114 do Código Tributário Nacional que o fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência
.

À primeira vista, poder-se-ia entender que, se a lei ordinária, no caso aquela de nível hierárquico limitado às indicações constitucionais e complementares, definisse que a presunção seria fato gerador de qualquer tributo, dever-se-ia concluir que tal situação seria necessária e suficiente para se permitir a hipótese de imposição ao sujeito passivo da relação tributária.

Mas só à primeira vista.

Em verdade, o artigo 114 do CTN apenas pode ser interpretado, coerentemente, se aquela hipótese configurada na lei estiver também configurada nas regras matrizes correspondentes ao tributo regulado, a nível constitucional e complementar, assim como se a referida hipótese tiver nascido à luz de metodologia e de técnica inspiradoras de todo o sistema tributário nacional.

Não se poderia, por exemplo, admitir que a lei ordinária considerasse fato gerador do imposto sobre a renda situação pertinente à natureza jurídica do imposto predial e territorial urbano ou que hospedasse a integração analógica como técnica hermenêutica para imposição, em havendo proibição de legislação superior à sua adoção
.

A situação “necessária e suficiente” apenas pode ser aquela harmonicamente inserida na natureza jurídica do tributo a que pertina e às normas gerais que lhe permitam fluir, naturalmente e sem conflitos, no universo próprio de sua conformação
.

Ora, não é do desconhecimento daqueles, que adentraram as veredas do direito tributário, a especial relação, que se concretiza entre seus sujeitos ativos e passivos. Inúmeros doutrinadores defendido têm a característica odiosa da imposição tributária, que se, em sua concepção moderna, é considerada necessária, nem por isto deixou de compor o espaço próprio destinado às normas de rejeição social.

Autores existem que não separam a sanção tributária do próprio tributo, por entenderem muito semelhante sua constituição, de resto albergada pelo Código Tributário Nacional, que declara ser a obrigação tributária, entidade jurídica composta indissoluvelmente do tributo e da penalidade
. A crescente aceitação da denominada “tributação penal” por parte de inúmeros juristas demonstra as circunstâncias especiais, em que os dois entes se harmonizam
.

É, pois, evidente que a relação de imposição é uma relação que se coloca em dois níveis distintos, qual seja aquele próprio do sujeito ativo, gerador, direta ou indiretamente, da norma que lhe beneficia e dá qual precisa para atendimento de suas necessidades públicas, e aquele outro do sujeito passivo, que suporta a exigência oficial de cuja determinação não participa, não lhe restando outra alternativa que a de cumprir a obrigação indicada.

A relação, portanto, é uma relação de subordinação, distinta daquela que se realiza contratualmente e peculiar ao direito privado. Nesta uma liberdade maior é admissível, na medida em que o resultado jurídico das obrigações decorre da livre negociação das mesmas.

Ora, a inexistência de livre negociação das normas tributárias, pois de direito público e não de direito privado, oferta ao lado mais fraco da relação formada uma única garantia que é aquela concernente a certeza de que não lhe será exigido mais do que consta na lei
.

É, por esta razão, que não se admite, em direito tributário, o princípio da reserva formal, isto é, a assunção de que a lei possa conter previsões elásticas na determinação de situações futuras e não perfeitamente caracterizadas. Da mesma forma, a tipologia própria deste ramo do direito não se coaduna com a figura do tipo aberto, mas exige a segurança absoluta em sua configuração. Os quatro princípios básicos de seleção, “numerus clausus”, exclusivismo e determinação eliminam no tipo tributário, a possibilidade de outorgar-se às autoridades aplicadoras da norma a menor flexibilidade ou maleabilidade exegética, devendo interpretá-la sempre estritamente
.

O Código Tributário Nacional, intuindo os princípios que se fizeram protegidos na Constituição posterior, inclusive aquele que lhe concedeu eficácia de lei complementar à Magna Carta, ao cuidar da interpretação e integração da legislação tributária, deixou claro ter adotado, por inteiro, o melhor Direito, ao restringir interpretações extensivas ou integrações analógicas, assim como ao entregar apenas à lei a formulação impositiva, na sua qualificação e quantificação
.

Muito embora doutrinadores procurem separar o estudo da tipicidade tributária daquele referente à interpretação, deve-se considerar que as regras sobre interpretação são nitidamente decorrentes da configuração tipológica adotada pelo ramo de Direito, que se estude. À “lex scripta” acresce-se a “lex stricta”, no direito tributário
.

Ora, os comandos dos arts. 107 a 112 outro intento não têm que o de esclarecer, de maneira inequívoca e nítida, ser a reserva absoluta da lei e o tipo fechado as características fundamentais do direito impositivo pátrio.

A conclusão ineludível de tais princípios é a de que a presunção em tal ramo, quanto a fatos desconhecidos de sua conformação, não pode ser admitida, sem que se violem, seriamente, as regras matrizes da tipicidade de tributação.

Mister se faz um esclarecimento necessário. Não se está negando o direito à utilização da presunção legal, isto é, definida em lei, para efeitos de imposição tributária, quando conhecidos seus fatos geradores. Do que se cuida é das presunções sobre fatos desconhecidos
.

Exemplificamos: A lei sobre imposto de renda e proventos de qualquer natureza considera presunção de distribuição disfarçada de lucros a alienação, por valor notoriamente inferior ao de mercado, de bem da empresa a pessoa ligada
. No caso a presunção é daquelas em que os fatos são conhecidos. A empresa possui um determinado bem, cujo valor quantificável no mercado, é superior àquele pelo qual foi alienado a quem detém o comando da sociedade. Ora, a diferença que seria tributável, se se adotasse o valor de mercado, é na verdade uma distribuição tactável de lucro, que pela simulação se pretende retirar da tributação. Os fatos, na hipótese, são objetivamente tangíveis e a oresunção não lhes diz respeito, mas apenas à intenção do agente em realizar a operação. Tal tipo de presunção não é daquelas infringentes às regras matrizes da reserva absoluta da lei ou da tipologia cerrada, eis que conhecidos os fatos geradores da pretensão fiscal
.

Não o mesmo em relação ao fenômeno do “passivo fictício”.

Neste, a presunção é que seria o fato gerador da obrigação tributária A receita pretendidamente omitida é desconhecida. Poderia ser de natureza operacional. Poderia ser de natureza financeira ou não operacional para empresas industriais, comerciais ou agropecuárias. Poderia não ser receita, desde que obtida por colaboração ou empréstimos de pessoas, que exigissem sigilo operacional
. Poderia, enfim, o seu surgimento decorrer dos fatos mais variáveis. Os fatos, pretendidamente originadores da obrigação tributária, seriam inteiramente desconhecidos, razão pela qual, a presunção não poderia ser considerada hipótese de incidência de imposto sobre a renda, sem se ferir o princípio da tipicidade e da legalidade da tributação consagrados na Carta Maior e no Código Tributário Nacional.

Por serem os referidos princípios normas maiores, é evidente que se sobrepõem a comandos conflitantes originários da legislação ordinária. O que não corresponda à roupagem do art. 43 do CTN não imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza (IR).

Assim é que o artigo 12, § 2.°, do Decreto-lei 1.598/77, por consagrar situação fluida, pretendidamente tida como fato gerador de imposto sobre a renda, contrária a conceituação do que seja o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza aguaridada na Constituição Federal e no Código Tributário Nacional, é nitidamente inconstitucional
.

O fato gerador de um tributo tem que corresponder a hipótese constitucional e as normas gerais complementares. Sempre que as normas maiores são desrespeitadas, as normas desrespeitadoras não podem prevalecer. E, no caso concreto, como ficou amplamente demonstrado, as normas maiores consagram comandos violadores: a) dos princípios da legalidade e tipicidade da tributação; b) da conformação da própria natureza jurídica do tributo em espécie.

A resposta, portanto, à primeira questão é de que a ação fiscal iniciada não pode prevalecer, por ferir a Constituição Federal e o Código Tributário Nacional
.

Em relação à segunda questão, isto é se a presunção de omissão de receita acarretaria automaticamente a presunção de receita distribuída, com a pertinente tributação sobre as pessoas físicas, a resposta é a mesma.
No caso, inclusive, ocorre agravantes maiores, pois inexiste lei ordinária expressa, a autorizar a presunção, hipótese que, se não fosse a norma inconstitucional, não faltaria na questão anterior.

A presunção, que se pretende possível, ocorreria sobre fatos desconhecidos, até porque, como já se demonstrou, é de impossível determinação a origem dos recursos utilizados para a liquidação de duplicatas, isto é, se originadas de disponibilidades incidíveis pela tributação do imposto de renda, por aquisição, ou não
.

Por outro lado, a distribuição pretendida, mesmo em admitindo, para efeitos de especulação exegética, que os recursos tivessem sido originados de fatos imponíveis omitidos, não resistiria a outra indagação qual seja de saber se tais recursos continuariam ou não na empresa vale dizer, se não estariam a auxiliar o giro negocial, ao invés de simplesmente, de imediato, terem sido endereçados aos bolsos de seus titulares.

A primeira presunção sobre fatos desconhecidos e de impossível prova para o Fisco – que, por outro lado, não possui outorga legal para adotar qualquer flexibilidade, na interpretação das leis ou na integração analógica, para o exercício do direito de impor — seguir-se-ia uma segunda, qual seja de que necessariamente tais recursos teriam sido distribuídos e deveriam ser tributados, tornando mais vulnerável a posição do Erário, à falta, no caso, de fato tangível e de lei considerando tal fato incidível pelo imposto de renda, por distribuição presumida.

De notar-se que o problema, na hipótese da consulente, é mais grave pois um dos sócios, tido como beneficiário da distribuição, teve tributação superior a 25%, o que vale dizer o art. 112 do CTN foi interpretado às avessas
. Entre duas imposições aplicáveis, escolheu o Erário a mais elevada, apesar de o Código exigir a adoção daquela menos severa. Isto porque, se por mero esforço de argumentação pelo absurdo, os fatos fossem conhecidos e lei houvesse, o desconto na fonte para a distribuição pretendida seria de apenas 25%
.

A seqüência de irregularidades hermenêuticas, extremamente graves, quanto ao segundo quesito não tem passado despercebida pelos órgãos julgadores administrativos e judiciais, inúmeras sendo as decisões, seguindo a linha da interpretação acima exposta, como se pode ler nas ementas abaixo transcritas:

“Agravo em MS n. 74.305 — SP

Relator: Exmo. Sr. Min. Armando Rolemberg

Recorrente de Ofício: Juiz Federal da la Vara

Agravante: União Federal

Agravado: Arnaldo Baptista Marques de Soveral

Advogado: Dr. Antônio Carlos Soveral (Agdo.)

Ementa — Imposto de renda. Impossibilidade do seu lançamento em relação à pessoa física, como reflexo de fato relativo a pessoa jurídica ainda em discussão. Sentença concessiva de segurança confirmada”.

“Apelação em MS n. 75.038 — SP

Relator: Sr. Min. Jarbas Nobre 

Apelante: Jayme Murahovschi 

Apelada: União Federal 

Advogado: Abraão Lowenthal

Ementa — Imposto de renda. Passivo fictício. Reflexo na pessoa do sócio (cédula F). Comprovado que o produto da sonegação foi utilizado no pagamento de créditos de fornecedores e, assim; não distribuído, concede-se a segurança. Recurso provido”.

“Agravo em MS n. 73.451 — SP

Relator: Sr. Min. Jorge Lafayette Guimarães

Relator p/acórdão: Min. Moacir Catunda

Recorrente: Juiz Federal da 7a Vara

Agravante: União Federal

Agravado: José Trujillo Rodrigues

Advogado: Dr. Aquiles Rodrigues de Oliveira

Ementa — Imposto de Renda. Desclassificação da escrita da empresa e sua atuação por distribuição disfarçada de lucros. Ação fiscal contra sócio. O lançamento, no caso, constituindo iniciativa prematura, e declaradamente vexatória pode ser remediado por segurança, sem prejuízo da posterior cobrança do crédito fiscal, quando o assunto tiver sido esclarecido na área administrativa, entre a sociedade e o fisco” (Xerox dos acórdãos em mãos do Parecerista).

Por todo o exposto, responde-se à segunda questão também de forma negativa. A ação fiscal iniciada carece de fundamentação jurídica.

Resta a última questão referente ao reflexo no concernente ao IPI, isto é, se a presumida receita omitida teria sido gerada necessariamente pela venda de produtos desacompanhados da documentação respectiva e sem recolhimento do IPI pertinente, razão pela qual o Fisco, não obstante não pode informar a data das operações, a quantidade da mercadoria pretendidamente negociada, os nomes dos eventuais destinatários, os locais para onde tais mercadorias teriam sido encaminhadas, considera tais informações despiciendas e assegura a existência de operações tributadas pelo IPI.

À mesma carência de fundamentação jurídica anterior aplica-se a hipótese formulada. A presunção pretendida, no caso, incide sobre fatos desconhecidos e passa a ser geradora de tributo. A presunção não está sequer prevista em lei. Se lei houvesse, a nível ordinário, seria de nenhuma valia, pois incapaz de alterar a estrutura maior da Constituição Federal e do Código Tributário Nacional.

O interessante é que a matéria já foi examinada pelo Supremo Tribunal Federal para outro imposto, que alberga a técnica da não cumulatividade (ICM), entendendo a Máxima Corte ser impossível discutir-se a teoria do passivo fictício em relação a tributos de fato gerador instantâneo e de natureza jurídica vinculada a operações definidas.

O acórdão considera que:

“A existência de passivo fictício é relevante para o Imposto de Renda, mas não funciona em relação ao Imposto de Circulação de Mercadorias (ICM), que demanda a prova de uma operação mercantil com seu fato gerador próprio” 

mais adiante arrematando:

“simples suprimentos de caixa não acarretam circulação de mercadorias e, por isso mesmo, não são tributáveis, tanto mais em relação a eles não se pode falar de valor agregado. Não havendo prova cabal da saída de mercadorias”

e concluindo:

“a solução melhor será sempre a de que nenhum imposto é devido” (“in” Gazeta Mercantil de 13-11-80, pg. 6, Processo n. 80.695-4) não permitindo qualquer interpretação distinta, a exegese máxima do STF.

Não obstante, no referido processo não se tenha discutido, sob o enfoque atrás analisado, a teoria da legalidade
 estrita e da tipicidade fechada do direito tributário, razão pela qual perfunctória a referência ao imposto de renda, de resto não objeto da questão em litígio, a conclusão da Máxima Corte foi de tranqüila vedação aos intentos do Erário Estadual em hospedar a teoria do passivo fictício para o ICM
.

Os mesmos fundamentos, acrescidos daqueles já examinados no presente parecer, são, por inteiro, sem limitações, amplamente aplicáveis à terceira questão, em face da nítida semelhança na configuração legal de seus momentos de incidências, de suas técnicas de arrecadação e de sua fenomenologia operacional
.
Isto posto, respondendo, também à terceira questão, entendemos ser inconstitucional a ação fiscal iniciada, pretendendo estender a teoria do passivo fictício como inerente à estrutura do imposto sobre produtos industrializados, manifestamente impossível, no atual sistema tributário brasileiro
.

S.M.J

� Em nosso trabalho "Passivo Fictício", Revista Análise Jurisprudencial, n. 2, do Instituto dos Advogados de São Paulo, págs. 47/54, já demonstramos o conflito detectável entre os textos legais e a jurisprudência administrativa do Estado de São Paulo, ao dizer:


"No impasse decisório, em face de duas presunções de igual força (nem o Fisco pode comprovar a venda de mercadorias com sonegação, nem pode contestar a utilização de tais recursos para liquidação de dívidas sociais), o acórdão examinado tende para o princípio de que, em caso de dúvida, 'Tribute-se'. Em caso de dúvida, 'Apene-se'. Tende para reformular o disposto no artigo 112 do CTN que deveria estar assim redigido:


'A lei tributária que define infrações ou lhes comina penalidades, interpreta-se a maneira menos favorável ao acusado’.”


� Está o artigo 114 do CTN assim redigido:


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


� Estão os artigos 32, 43 e 108, § 1.°, do CTN, assim dispostos:


"Art. 32. O imposto, de competência dos Municípios, sobre a propriedade predial e territorial urbana tem como fato gerador a propriedade, o domínio útil ou a posse de bem imóvel por natureza ou por acessão física, como definido na lei civil, localizado na zona urbana do Município".


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


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


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


"Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada:


I — a analogia;


II — os princípios gerais de direito tributário;


III — os princípios gerais de direito público;


IV — a eqüidade.


§ 1.° O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei".





� Em que pesem as críticas que Paulo de Barros Carvalho (3º vol. dos Comentários ao Código Tributário Nacional, Ed. Bushatsky, 1977, coordenação Henry Tilbery, Hamilton Dias de Souza e Ives G. S. Martins, págs. 141/153); Geraldo Ataliba (Hipótese de Incidência Tributária, Ed. Revista dos Tribunais, 1973, pág. 63); Alfredo Augusto Becker (Teoria Geral do Direito Tributário, pág. 7, Ed. 1963) e outros fazem à concepção jurídica que resultou na adoção, pelo legislador, da descrição do fato gerador e não da hipótese de incidência tributária, por eles considerada mais técnica, não se deve desconsiderar que autores como Ruy Barbosa Nogueira (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva), Amflcar .de Araújo Falcão (O Fato Gerador), Rubens Gomes de Souza (Compêndio de Legislação Tributária, Ed. Resenha Tributária) aceitaram como técnico, científico e jurídico o vocábulo, definidor mais da situação ocorrível que da potencialidade de ocorrência. Neste parecer, adotaremos a terminologia da lei.


� A coletânea de estudos publicada pelo Centro de Estudos de Extensão Universitária e Resenha Tributária (.Caderno de Pesquisas Tributárias, n. 4, 1979) dedicada ao exame da natureza jurídica das sanções tributárias realça tal aspecto (págs. 265/269), lembrando-se que o art. 113, § 1°, do CTN, está assim redigido:


"Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.


§ 1.° A obrigação principal surge com a ocorrência do fator gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente".





� O tema foi, pela primeira vez no Brasil, levantado por Fábio Fanucchi ("A tributação penal" "in" RDP n. 25), tendo sido retomado por nós mesmos e exteriorizado, em lei, pelo Município de São Paulo, quando admitiu imposição apenadora do IPTU sobre construções irregulares, com a inserção da sanção no próprio corpo do tributo.


� Yonne Dolácio de Oliveira, em sua tese de doutoramento para a Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo realça o fato, em inúmeras passagens (O Princípio da Tipicidade no Direito Tributário Brasileiro, Ed. Saraiva, 1980).





� É evidente 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.





� Estão os artigos 97 e 112 do CTN assim redigidos:


"Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:


I — a instituição de tributos, ou a sua extinção;


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


 — a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3.° do art. 52, e do seu sujeito passivo;


 — a fixação da alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;


V — a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas;


VI — as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.


§ 1.° Equipara-se à majoração do tributo a modificação de sua base de cálculo, que importe em torná-lo mais oneroso.


§ 2° Não constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualização do valor monetário da respectiva base de cálculo".


"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".





� Alberto Xavier, em seu esplêndido O Princípio da Legalidade e da Tipicidade de Tributação, Ed. Revista dos Tribunais, afirma:


"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 do seu comportamento" (os grifos são nossos).


� Ao analisar o tema das presunções, Alfredo Augusto Becker, em sua Teoria Geral de Direito Tributário (Ed. Saraiva, 1972, capítulos 133 e 137) distingue a presunção legal contra a qual não se pode apresentar prova em contrário, por ser hipótese anteriormente prevista pelo legislador, da presunção corrente, cujo entrechocar dos fatos admite revisões. Citando autores como J. Dabin, F. Gény, Roger Decottignies, Carnelutti, Bonumá, Pugliese, Moacyr Amaral Santos, esclarece a essência deste fenômeno hermenêutico da forma seguinte:


"A observação do acontecer dos fatos segundo a ordem natural das coisas, permite que se estabeleça uma correlação natural entre a existência do fato conhecido e a probabilidade de existência do fato desconhecido. A correlação natural entre a existência de dois fatos é substituída pela correlação lógica.


Basta o conhecimento da existência de um daqueles fatos para deduzir-se a existência do outro fato cuja existência efetiva se desconhece, porém tem-se como provável em virtude daquela correlação natural. Presunção é o resultado do processo lógico mediante o qual do fato conhecido cuja existência é certa infere-se o fato desconhecido cuja existência é provável".


� Reza o art. 60, I, do Decreto-lei 1.598/77:


"Presume-se distribuição disfarçada de lucros no negócio pelo qual a pessoa jurídica:


I — aliena, por valor notoriamente inferior ao de mercado, bem do seu ativo a pessoa ligada".


� Alargamos, Luciano da Silva Amaro e nós mesmos, considerações a respeito no estudo publicado pela Revista da Universidade de Buenos Aires em homenagem à memória de Rafael Bielsa, intitulado "Distribuición encobierta de benefícios" pág. 281/309, vol. I.





� A crise econômica nacional está levando as empresas, sem condições de acesso ao mercado financeiro à busca de mercado paralelo, com forma de evitar falência Ora a entrada de recursos, cujo esclarecimento não pode ser oferecido, pela situação criada pelo próprio Governo Federal, na procura de terapêutica clássica de combate à inflação, não constitui nem renda, nem proventos, com disponibilidade jurídica ou econômica adquirida, razão pela qual a presunção pretendida feriria os supracitados dispositivos. Maiores observações sobre o fenômeno econômico global apresentamos no trabalho escrito para o X World Congress of Law, intitulado "International trade and the return to the protectionist theories".


� Art. 43 do CTN: “O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza, tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica: I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos; II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior”.


Art. 21, item IV, da Constituição Federal: "Compete à União instituir imposto sobre: ...... IV — renda e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e diárias pagas pelos cofres públicos na forma da lei".


Art. 12, § 2°, do DL 1598/77: "A receita bruta das vendas e serviços compreende o produto da venda de bens nas operações de conta própria e o preço dos serviços prestados. § 2°. O fato de a escrituração indicar saldo credor de caixa ou a manutenção, no passivo, de obrigações já pagas, autoriza presunção de omissão no registro de receita, ressalvada ao contribuinte a prova de improcedência da presunção.”


� De notar-se que mesmo os doutrinadores que negam à lei complementar nível hierárquico superior (Souto Maior Borges, Lei Complementar, Ed. Revista dos Tribunais; Geraldo Ataliba, “Sistema Tributário Nacional” “in” Ciclo de Debates sobre Direito Tributário, Ed. ESAF/Resenha Tributária), entendem tenha sua esfera própria de atuação na qual a lei ordinária não pode ingressar, sem ganhar o vício da inconstitucionalidade.


� Henry Tilbery, nos Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. I, Ed. Bushatsky, págs. 73/132, coordenação Henry Tilbery, Hamilton Dias de Souza e Ives G. S. Martins, 1974, não transige em manter a incidência do tributo questionado apenas aos estritos limites da lei, fulminando interpretações elásticas.


� Aliomar Baleeiro afirma ter sido o artigo 112 hospedeiro do princípio da "Benigna Amplianda", conforme se pode ler:


"O CTN dispôs, por outras palavras, que, em relação às penalidades, observe-se o caráter restrito do Direito Penal, intenso — salvo opiniões isoladas —, à analogia. A máxima 'in dúbio pro reo' vale aqui também. 'Benigna amplianda', embora não se reconheça mérito na equiparação das leis fiscais às 'lege odiosae', a que se referiram velhos autores".


� Artigo 544, item II, do RIR:


"Os dividendos, bonificações em dinheiro, lucros e outros interesses, ressalvados os referidos nos incisos I, III e IV do art. 37 e os que trata o 'caput’ do art. 547, estão sujeitos ao desconto do imposto na fonte à alíquota de (Decreto-lei 1.790/80, arts. 1° a 3°):


II — 25% (vinte e cinco por cento) quando distribuídos, a pessoas físicas residentes ou domiciliadas no país, pelas demais pessoas jurídicas".


�Hamilton Dias de Souza, no estudo "Normas Gerais de Direito Tributário" "in" Direito Tributário 2, Ed. Bushatsky, 1973, denomina ao princípio da reserva absoluta da lei em matéria tributária, de "estrita legalidade". Considerando-o consagrado nos dos ordenamentos superiores do direito pátrio.





� Decisões sobre IPI também já foram proferidas, como se pode ler:


"IPI — Falta de registro de pagamentos efetuados, constatando-se existência de saldos disponíveis para esses pagamentos, não pode ser considerada receita não comprovada ou venda não registrada. A hipótese, não obstante as implicações em área de outro imposto, não se enquadra no disposto no § 2.° do art. 188 do RIPI. Dá-se provimento ao recurso. Acórdão n. 56.818 — Recurso n. 69531 — Sessão de 18-3-1975 — Decisões de Tribunais Fiscais — IPI n.2, pág. 30, Ed. Resenha Tributária (os grifos são nossos).


"IPI — Falta de lançamento de pagamentos efetuados não pode ser considerada receita não comprovada ou venda não registrada, não se enquadrando no disposto no § 2.° do art. 188 do RIPI — Dá-se provimento ao recurso — Acórdão n. 56.819 — Recurso n. 69.286 — Sessão de 18-3-1975 — Decisões de Tribunais Fis�cais — IPI n. 2, pág. 31, Ed. Resenha Tributária (o grifo é nosso).


"IPI — Falta de contabilização de pagamentos efetuados — Comprovada a origem do numerário suficiente para pagamento. Não ocorre no caso a hipótese prevista no § 2° do artigo 188 do Regulamento do IPI (RIPI) que se refere a receita de origem não comprovada e a venda não registradas. Decisões de Tribunais Fiscais — IPI n. 2, Acórdão n. 56.824 — Recurso n. 69.402, pág. 36, Editora Resenha Tributária" (os grifos são nossos).





� O Brasil preferiu adotar, na técnica da não cumulatividade, caminho distinto dos países europeus ou de outros países americanos, os quais englobaram a fenomenologia dos tributos indiretos sobre todos os tipos de operações de circulação em um único tributo de valor acrescido. Elegeu, portanto, a incidência tributária em múltipla formulação legislativa (IPI, ICM, ISS, ISTR, etc), elegendo a técnica não cumulativa para apenas dois (IPI e ICM).


� Nenhuma consideração é feita a respeito do lançamento em duplicata por se constituir matéria de indagação fática e não jurídica, exclusivamente sujeita à mecânica da prova.
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