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CONSULTA

A consulente foi autuada pela Fiscalização Federal, por entenderem seus agentes ter a empresa incorrido em falha interpretação do artigo 43 da Lei 4.131/62, pela lei 4.390/64 modificado, no concernente à não inclusão do imposto suplementar de renda devido no triênio anterior, na base de cálculo do imposto suplementar devido no triênio seguinte, fundamentando sua exegese, à falta de expressa menção nos dispositivos legais acima nomeados, naquela constante de opinião oficial, que o Erário pretende tenha funções normativas, não obstante apresentada sob a forma de mero parecer, ou seja, no item 10 do PN CST 77/78. Quando do estudo para a impugnação do lançamento, os eminentes advogados do Escritório Nehring, Vidal e Menezes dos Santos – Advocacia detectaram ter a empresa recolhido o questionado tributo suplementar, considerando os excessos trienais, a partir de cálculos anuais, isto é, sem a multiplicação por 3 do porcentual de 12, limite máximo para as remessas de lucros e dividendos, com o que teria recolhido a maior, se incorreta a autuação quanto à base de cálculo, o imposto efetivamente devido. Pergunta a consulente, inicialmente, se procede a autuação fiscal. Se improcedente, indaga sobre a forma de cálculo do tributo, a fim de conhecer se teriam ou não recolhido importância superior à devida. Finalmente, pretende conhecer de seu direito à restituição do “tributo indevido”, se se provar ter recolhido quantia maior que a legalmente devida.

PARECER

O direito tributário, cujo elemento de maior intensidade autônoma é o tributo, eis que o que demais alberga – princípios, normas e institutos – guarda semelhança com outras ramificações jurídicas, transforma tal elemento distintivo no fator de integração em relação àquelas ciências que pretende regular e conduzir, como, por exemplo, a Economia, as Finanças Públicas, a Política, a Sociologia e até mesmo a Moral 
.

Talvez nenhum outro ramo do Direito possua tal variedade de conexão, que se reflete pela capacidade, inerente e intrínseca, de gerar o próprio “tonus” da ciência que influencia, oferecendo-lhe os contornos, sobre dar-lhe estrutura e força da coerência necessária.

Não é desconhecido por nenhum escolar, ter sido a má formulação e conseqüente aplicação da política tributária fator decisivo de alteração substancial da História, como se percebe no eclodir da revolução americana ou na semente deixada pela Inconfidência Mineira 
. Nem é do desconhecimento geral ser o tributo utilizado para a terapêutica das mais graves doenças da Economia, como por exemplo a inflação, a recessão, o subdesenvolvimento. Da mesma forma, o contorno das sociedades socialistas ou capitalistas encontra, na formulação da política tributária, seu mais denso orientador, sendo, em alguns países, como na França, o tributo utilizado, com seriedade, para a reorientação de costumes e a preservação de valores morais, através da “taxation sur l’index”.

A rigor, as Finanças Públicas são praticamente compostas a partir da projeção de cargas tributárias, em que, das cinco clássicas receitas públicas conhecidas, representa o tributo aquela de mais intenso peso 
.

É portanto, o tributo o elemento essencial, distinto e diferenciador deste específico ramo do Direito, muito mais que os princípios, que embora próprios, têm semelhança com os hospedados por outras áreas, como, por exemplo, o princípio da estrita legalidade ou o da tipicidade fechada ou o da reserva absoluta de lei, também peculiares ao direito penal.

Ora, o tributo, albergando função tão importante, em qualquer de suas espécies 
, é sempre criado a partir da finalidade a que lhe propõe o legislador, no aspecto teleológico se encontrando a razão essencial de sua criação, podendo ter variada gama de objetivos, que lhe empresta, por conseguinte, a configuração básica da sua natureza jurídica.

Entre as intenções legislativas mais destacadas está aquela que conduz o tributo a ser fator de apenamento e de condução da política econômica, como é constatável quanto ao imposto predial e territorial urbano, elevado na legislação de São Paulo a 200% sempre que incidente sobre construções irregulares, estando, neste caso, a penalidade inserida na própria estrutura do imposto, como forte desestímulo à clandestinidade, assim como fator de reorientação da política do Município, para o desenvolvimento harmônico e planejado da cidade 
.

Sob este enfoque é que, preliminarmente, deve ser estudado o imposto suplementar de renda, não sem antes examinar-se faceta relevante concernente à estrutura do direito positivo brasileiro, sobre esta hospedagem do conceito tributário em sua concepção finalística de orientação de outros setores do conhecimento humano
.

Reza o art. 3º do Código Tributário Nacional, cuja eficácia de lei complementar, como um todo, é aceita pela esmagadora maioria dos doutrinadores brasileiros
 que:

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

conceito completado pelo art. 113, o qual determina:

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

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

§ 2º. A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.

§ 3º. A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente a penalidade pecuniária”.

Duas conclusões podem ser tiradas, de imediato, ou seja, a de que o Código define explicitamente o tributo e implicitamente a penalidade, pois esta tem a mesma natureza de tributo, mas constitui sanção de ato ilícito, assim como aquela de que o artigo transforma o tributo e a penalidade em espécies do gênero “obrigação tributária”.

Tal configuração legal, por outro lado, projeta a existência, no direito brasileiro, de duas formas especiais de imposição, a saber: a denominada “tributação penal” e a “tributação desestimuladora”, com campos de atuação muito próximos, albergando aquela todos os elementos desta, mas nem sempre esta as características daquela
. É a tributação penal a incidência definida como distribuição disfarçada de lucros (imposto da pessoa jurídica e física recaindo apenas sobre a pessoa física) ou aquela outra do IPTU, atrás referida, com o fito de apenar  e desencorajar, sendo tão somente “tributação desestimuladora”, a título de exemplo do direito comparado, o imposto francês sobre a densidade imobiliária, que pretende reduzir a verticalização das cidades, muito embora alguns doutrinadores vejam sempre no desincentivo, forma de apenação dos atos tidos por disfarçadamente lícitos, embora ilícitos 
.

O certo é que a tributação penal ou desestimular surge, na linha de objetivos definidos, em que o tributo utilizado é mais por sua função extra-fiscal que por aquela de gerar recursos para atendimento dos serviços públicos 
.

De tal concepção decorre o fato de que houve por bem o legislador brasileiro, assemelhar suas naturezas jurídicas, embora acentuando seu elemento diferenciador (ser ou não ser sanção), tratando-se, entretanto, como espécies de um gênero maior que é a obrigação tributária, esta, à saciedade, tida, no sistema brasileiro, por ocorrida no aparecimento do fato gerador, assim como, em crédito tributário transformada, pelo lançamento.

Ora, nos aspectos referente às tributações desestimuladores e àquelas de natureza penal, assim como no capítulo das sanções tributárias, a interpretação legal não pode, de forma alguma, admitir princípios outros que não os da reserva absoluta da lei, da tipicidade fechada e da estrita legalidade, únicos capazes de evitar arbitrariedades exegéticas 
.

Tais princípios são aplicados para todo o sistema tributário, pois inerentes a um tipo de relação, cuja imposição sobre seu sujeito passivo, oferta-lhe apenas a lei e tão somente ela como garantia. Não podendo interferir em sua formulação, sempre imposta pelos poderes dos sujeitos ativos da mesma, encontra, na estrita legalidade, na reserva absoluta e na tipicidade fechada, a certeza de que nada lhe será exigido, além daquilo que nela permitido esteja 
.

É, por esta razão, que a doutrina e a jurisprudência judicial inadmitem seja outorgada qualquer flexibilidade, a mínima maleabilidade, a menor elasticidade à administração, na regulamentação da norma, pois o poder de regular se confunde com aquele outro de exigir e tal integração na figura do sujeito ativo da relação tributária pode tender para interpretação em causa própria, sempre desfavorável à figura mais fraca da sobredita relação, ou seja ao contribuinte ou responsável 
.

Desta forma, quando a Constituição garante que apenas a lei obriga e o CTN informa que apenas, por lei, pode haver aumento ou majoração tributária, incluindo variadas hipóteses assecuratórias do direito do contribuinte ou responsável, à evidência, adotaram, o constituinte e o legislador complementar os 3 princípios acima expostos, que terminam por vedar a integração analógica quanto às exigências tributárias ou impor a “benigna amplianda”, quando em casos de dúvida, sendo, na hipótese, obrigatória a interpretação mais benéfica ao sujeito passivo da referida relação

Sendo esta a estrutura do sistema brasileiro, aquilo que está na lei, apenas na lei, exclusivamente na lei, pode, ser exigido, por força do princípio da estrita legalidade. Como decorrência, a lei tributária alberga a reserva absoluta, não podendo, de modo algum, conter delegação de competência legislativa ou permitir elasticidade hermenêutica ao órgão executivo da norma. A reserva é absoluta e não apenas formal.

Por derradeiro corolário, o tipo tributário é fechado, inextensível, composto em toda sua configuração, na própria lei, em conseqüência de outro sub-princípios que o conformam, a saber: o princípio do exclusivismo, pelo que ele é único e inconfundível com os demais; o princípio da seleção, pelo qual a lei o elege de forma clara e inequívoca, separando-o de qualquer outro; o princípio da determinação, que após a seleção, delimita todos os seus contornos, precisa e objetivamente, e o princípio do “numerus clausus”, através do qual seu número é fechado e sua tipologia vedada a qualquer acréscimo não previsto em lei 
.

Tais, em última análise, as linhas mestras que orientam todo o direito tributário pátrio e, particularmente, o campo das sanções tributárias, da tributação penal e da tributação desincentivadora 
.

Vejamos agora, por sua natureza jurídica, onde se enquadra o imposto suplementar de renda.

Duas indagações colocam-se, de imediato. A primeira é de saber-se se se enquadraria na tributação desestimulante. A segunda é de indagar-se se teria a mesma natureza jurídica do imposto normal na fonte.

Em relação à primeira indagação, a conclusão é elementar.

A lei regulador do regime jurídico do investimento estrangeiro no Brasil (Lei 4.131/62), ao ser criada, formulou pelo artigo 44, hipótese de imposto suplementar, quando acresceu o imposto comum em 20% para empresas estrangeiras de menor interesse nacional, visando, simultaneamente, assegurar o direito à remessa, mas demonstrar o desinteresse de sua presença no Brasil, pois, nitidamente investimento absorvível pelos capitais nacionais. Dois objetivos se tornaram nítidos, já em 1962, em relação às hipóteses do artigo 44, ou seja, a política de desestimular a presença do capital e a remessa dos lucros, assim como a de estimular as reaplicações dos lucros no país
.

Em 1964, a introdução do imposto suplementar de renda, em sua forma atual, tornou mais nítida toda a intenção governamental, naquela política de, atraindo os capitais estrangeiros, estimular a permanência e reaplicação dos resultados no Brasil, desestimulando sua remessa excessiva pela adoção de alíquotas consideravelmente mais elevadas e progressivas.

Em país, cristalinamente carente de capitais para seu desenvolvimento e deles necessitado, assim como na tecnologia mais avançada dos países de maior evolução, já em 1964, buscou-se fórmula suficientemente flexível para atrair tais capitais e permitir sua repatriação, mas manifestamente desestimulante para a não reaplicação de resultados, além de determinados limites, cuja razoabilidade refletia os termos da lucratividade média das empresas nacionais 
.

O imposto suplementar de renda objetivou, portanto, desestimular, apenar o sujeito passivo da relação tributária, a fim de que mantivesse no país parte de seus resultados, desincentivando, por via de conseqüência, sua remessa para fora 
.

É, portanto, tributo, em cuja meridiana conformação, mais do que em qualquer outro, os 3 princípios atrás expostos devem nortear a interpretação, pois o contribuinte que, licitamente, fizer uso da faculdade legal de remeter dividendos acima do teto de lei, deverá arcar com a incidência mais onerosa e desestimulante.

Inequivocamente, enquadra-se, a hipótese na categoria atrás exposta, razão pela qual a lei aplicável somente pode ser interpretada em seus estritos limites, não tendo outorga, o poder regulamentador de criar, inovar, alterar, modificar ou incluir qualquer fato ou norma não expressamente previstos no texto legal.

O segundo aspecto diz respeito à sua natureza jurídica. Será a mesma do imposto normal retido na fonte ou tem natureza jurídica diferente?

Alberto Xavier tende a encontrar no tributo configuração diferente, a nosso ver de forma improcedente, em que pese o brilhantismo e o talento que lhe são peculiares 
.

Entende o eminente autor que as características arrecadacionais do tributo comum são distintas daquelas do imposto suplementar, de início pelo seu cálculo trienal, após pelo fator de redução do percentual de um triênio para outro, dos anos com remessas superiores a 12%, a este nível e, por fim, pelos aspectos concernentes à forma de apuração.

Parece-nos que é inaceitável seu entendimento, na medida em que todas as características diferenciais dizem respeito a mera técnica de arrecadação e não à própria estrutura e essência do tributo 
.

O imposto de renda na fonte cobrado sobre as remessas até 12% dos lucros remetidos ou acima, têm a mesma natureza jurídica, com alíquotas diferentes, mas incidentes NA FONTE E SOBRE OS VALORES REMETIDOS. Isto vale dizer, que a espinha dorsal dos dois é a mesma e idêntica, visando incidir o tributo sobre as remessas de lucros, somente de forma mais desestimulante quanto ao imposto suplementar, de igual maneira que a exigência maior na distribuição disfarçada de lucros não altera a similar natureza jurídica do tributo incidente, qual seja a de ser imposto de renda sobre lucros distribuídos.

O espectro da forma arrecadacional é que é distinto, como é distinta, por exemplo, a técnica arrecadacional nas hipóteses de diferimento do ICM em relação àquela da sujeição imediata ao fato gerador, sem que a sua natureza jurídica, por conseqüência, seja alterada 
.

Parece-nos, portanto, que a fórmula arrecadacional e de apuração escolhida pelo legislador não pode compor a estrutura dorsal do tributo que é, como no imposto normal, de incidir sobre lucros remetidos, apenas de maneira mais onerosa.

Assim sendo, entendemos, claramente, que tentar confundir os aspectos exteriores do núcleo tributário com o seu próprio corpo jurídico, considerando o que é elemento extrínseco, como se intrínseco fosse, é efetivamente, tomar o acidental por essencial.

Por isto, não obstante tenhamos sempre posições muito semelhantes a Alberto Xavier, em quase todas as suas esplêndidas dissertações doutrinárias, não aceitamos possa ser o tributo questionado, tido com característica diferencial do imposto normal, apenas se justificando a adoção de técnicas de arrecadação diversas, nos seus exatos e estritos limites.

O imposto suplementar sobre a renda retido na fonte e o imposto normal constituem idêntico tributo, apenas sendo distintos em suas facetas externas, isto é, nas expressas formas arrecadacionais expostas na lei e apenas nela 
.

Colocada toda a formulação acima, podemos passar a responder a primeira questão apresentada, ou seja, de saber se o imposto suplementar de renda arrecadado sobre o excesso remetido no triênio anterior poderá ou não compor a base de cálculo daquele devido no triênio posterior.

Reza o artigo 43 da Lei 4.131/62, na forma oferecida pela Lei 4.390/64, o seguinte:

“Art. 43. O montante dos lucros e dividendos líquidos efetivamente remetidos a pessoas físicas e jurídicas, residentes ou com sede no exterior, fica sujeito a um imposto suplementar de renda, sempre que a média das remessas em um triênio, a partir do ano de 1963, exceder a 12% (doze por cento) sobre o capital e reinvestimentos registrados nos termos dos artigos 3º e 4º desta lei.

§ 1º. O imposto suplementar de que trata este artigo será cobrado de acordo com a seguinte tabela:

- entre 12% e 15% de lucros sobre o capital e reinvestimento – 40% (quarenta por cento);

- entre 15% e 25% de lucros – 50% (cinqüenta por cento);

- acima de 25% de lucros – 60% (sessenta por cento).

§ 2º. Este imposto suplementar será descontado e recolhido pela fonte por ocasião de cada remessa que exceder à média trienal referida neste artigo”.

Por outro lado, determina o item 10 do Parecer Normativo 77/78 que:

“10. Em segundo lugar, as remessas são consideradas pelo seu valor líquido, isto é, diminuídas do imposto recolhido por força do disposto no art. 344 do RIR/75. Não se excluirá, entretanto, da base de cálculo, o montante do imposto suplementar relativo a triênio anterior, que, por mera simplificação de cobrança é descontado da própria remessa”.

A simples comparação dos dois textos demonstra que a inclusão do imposto suplementar de renda arrecadado pelo excesso do triênio anterior na base de cálculo do posterior triênio decorre de texto regulamentar, não havendo qualquer expressa menção no texto legal.

A criação exegética do parecer provoca, de início, a indagação de saber-se se a não expressa inclusão representaria, entretanto, sua implícita existência, a rigor explicitada pelo ato normativo. A indagação, portanto, permanece na perspectiva de saber-se se o ato regulamentador estaria, nos estritos limites dos 3 princípios já enunciados, apenas exteriorizando o pensamento do legislador ou se estaria criando obrigação adicional 
.

É o que passamos a responder.

De início, no texto legal não se encontra, nem sugerida, a afirmação de que:

“não se excluirá da base de cálculo o montante do imposto suplementar relativo ao triênio anterior”.

O que se encontra é afirmação distinta, qual seja a de que o tributo será descontado e recolhido pela fonte pagadora, por ocasião de cada remessa, que exceder à média trienal referida no artigo.

As situações previstas no ato regulamentador e no texto legal são duas situações absolutamente diversas, a saber, a de acrescer, o ato normativo à base de cálculo, representada pelas remessas, quantia correspondente ao tributo descontado e a cuidar o ato legal apenas do desconto na fonte, como mera técnica de arrecadação.

Em nenhum momento, a hipótese prevista de majoração tributária do parecer normativo é encontrada ou sequer sugerida na hipótese legal.

Mais do que isto. O texto legal é claro em concluir a hipótese, ao dizer:

“O montante dos lucros e dividendos efetivamente remetidos”, o que vale dizer, o que não for efetivamente enviado, o que efetivamente não sair do país, o que efetivamente não tiver sido recebido pelo destinatário não poderá servir de base de cálculo para o imposto suplementar.

Em Direito, as palavras não são usadas por engano, de forma leviana, com superficialidade redacional. Cada palavra tem sua própria densidade, seu valor único e exclusivo, que lhe permite apenas, sob esta perspectiva, ser interpretada 
.

Quando o legislador afirmou que somente as remessas efetivas estão sujeitas ao imposto suplementar, não quis dizer “as remessas efetivas e aquelas que não forem nem efetivas, nem remessas”. A adjetivação legislativa, teleológicamente interpretada, não pode ser entendida senão em sua clara, nítida e cristalina intenção de fazer o imposto incidente exclusivamente sobre o que realmente saiu do país.

Isto porque a criação do imposto suplementar objetivou evitar a sangria de divisas, isto é, a retirada de recursos necessários ao país, que embora legitimamente adquiridos, são, desta forma, incentivados a permanecer no país e desincentivados a deixá-lo.

Ora, sob tal prisma, apenas aquilo que deixa o país, sujeito está ao imposto suplementar, pois apenas esta situação visou o legislador. E, para eliminar qualquer dúvida, ao substantivo remessa acrescentou o adjetivo efetivo ou, em sua exata formulação, adverbiou o discurso legislativo com a inequivocidade da expressão “efetivamente remetidas”.

Ora, tornar texto escrito o que escrito não está, é pretender dispensável a Constituição Federal, o Código Tributário Nacional, todos os princípios próprios do direito tributário e a própria lei ordinária, para outorgar-se ao sujeito ativo da relação tributária também o direito de criação e majoração de tributos, sem lei permissiva.

Os 3 princípios, já atrás analisados, são claros a respeito. Aceitar o texto normativo é aceitar ter sido majorado o imposto suplementar por parecer normativo, em clara violação do estatuído no artigo 97 item II do CTN que diz:

“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

.........

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

E aqui também o legislador complementar utilizou-se da força do advérbio explicitador para excluir veleidades para a delegação de competência legislativa, ao afirmar que somente a lei, o que vale dizer apenas a lei, exclusivamente a lei, nada mais do que a lei pode majorar tributos 
.

Alberto Xavier, quando defendeu tratamento diferente do imposto suplementar em relação ao imposto normal, excluindo este e incluindo aquele na base de cálculo, fê-lo por desassemelhar sua natureza jurídica, amalgamando a técnica de arrecadação distinta à estrutura do tributo, que, como já demonstramos atrás, é semelhante.

Tendo a mesma natureza jurídica, não pode o imposto suplementar, à semelhança do imposto normal de renda, compor a base de cálculo, a não ser que expressa fosse a intenção legislativa, o que, à saciedade, verificou-se não ser.

Mais recentemente, o ilustre professor, em mesa redonda que presidiu do Gabinete de Estudos Jurídicos do Investimento Internacional, ao lado do autor deste parecer, co-presidindo pelo Instituto dos Advogados de São Paulo, tendo por matéria em exame a natureza jurídica do referido tributo, admitiu a possibilidade de rever sua posição anterior, quando a maioria esmagadora dos presentes mostrou-se favorável à posição neste parecer expressa.

A referida mesa redonda, amplamente divulgada pela imprensa, realizou-se no dia 15 de julho de 1981, na sede do Instituto dos Advogados de São Paulo, tendo a súmula dos debates sido publicada no Estado de São Paulo e mais amplamente no Diário Comércio e Indústria dos dias subseqüentes 
.

O certo é que não apenas na referida mesa redonda, como nos escritos de inúmeros doutrinadores, que sobre a matéria prelecionaram, a repulsa ao entendimento mencionado se fez sentir, de forma ampla e absoluta, como se pode ler em Nilton Latorraca:

“Resta finalmente assinalar outra afirmativa do Parecer Normativo CST 77/78 que contraria a norma legal. Referimo-nos ao item 10, em que se afirma que não será excluído, da base de cálculo, o montante do imposto suplementar relativo ao triênio anterior, que é descontado da remessa. Acontece que o imposto não é descontado da remessa, mas sim “debitado ao beneficiário no exterior, para desconto por ocasião das remessas subsequentes” (RIR, art. 559, § 1º). “Descontar por ocasião das remessas” significa deixar de remeter. Ora, como o imposto suplementar só incide sobre as importâncias efetivamente remetidas para o exterior (RIR, art. 559), não vemos como calcular o imposto sobre o próprio imposto debitado à conta do beneficiário do lucro ou dividendo” 
;

Hitomi Higuchi:

“O PN 77/78 declara em seu item 10 que as remessas são consideradas pelo seu valor líquido, isto é, diminuídas do imposto recolhido por força do disposto no art. 555 do RIR/80. Não se excluirá, entretanto, da base de cálculo, o montante do imposto suplementar relativo a triênio anterior, que, por mera simplificação de cobrança, é descontado da própria remessa.

Não entendemos qual a razão de considerar o imposto suplementar como lucros ou dividendos efetivamente remetidos quando na realidade o valor do tributo é descontado dos lucros ou dividendos a serem remetidos no triênio seguinte.

O próprio dispositivo legal não deixa dúvida ao dispor que o montante dos lucros e dividendos líquidos efetivamente remetidos a pessoas físicas e jurídicas, residentes ou com sede no exterior, fica sujeito a um imposto suplementar de renda, sempre que a média das remessas em um triênio exceder 12% do capital e reinvestimentos registrados no Banco Central do Brasil.

O imposto suplementar, de renda tem por finalidade controlar as saídas de divisas em moeda estrangeira, por isso mesmo a Lei só considera os lucros e dividendos líquidos efetivamente remetidos 
;

e Carlos Alberto Baroni Cardoso:

“Neste ponto, porém, discordamos da interpretação dada pelo Parecer Normativo, pois, considerar o imposto pago relativo ao triênio anterior na base de cálculo, não nos parece ter amparo legal.

Pela análise do art. 43 da Lei 4.131 supramencionado, entendemos que outra não pode ser a interpretação, se não a de que o ISR, relativo ao período anterior, deve ser excluído da base de cálculo.

O nosso entendimento prende-se basicamente ao fato que o referido artigo fala em “Lucros e dividendos efetivamente remetidos”, e o ISR não é parcela remetida.

Reforça esse nosso entendimento os itens 35 e 41 da Instrução Normativa SRF n. 2, de 12/09/69.

Dispõe o item 35: “Os lucros ou dividendos líquidos efetivamente remetidos a pessoas físicas e jurídicas residentes ou com domicílio no exterior ...” (grifamos).

e o item 41 confirma: “As remessas dos 2 últimos anos de um triênio serão consideradas nos dois primeiros anos do triênio seguinte pelos valores efetivamente remetidos ...” (grifamos).

Como vemos, os dois textos acima transcritos referem-se expressamente a “lucros ou dividendos líquidos efetivamente remetidos” e a “valores efetivamente remetidos”. Assim, querer chamar de líquida a parcela em questão ao bruto do imposto suplementar de renda não nos parece ter sido a intenção da Lei 
.

O interessante a notar é que o próprio parecer normativo, ao exemplificar a forma de apuração, não se apercebeu da interpretação dada pelo item 10 e fez seus cálculos falando em remessas efetuadas e não em remessas efetuadas e mais imposto suplementar do ano anterior, numa demonstração inequívoca de que, na verdade, o acréscimo do item 10 teria representado um lapso exegético corrigido na exemplificação.

Até porque, não se pode admitir tenha o referido parecerista entendido seja remessa o que remessa não é, ou que seja branco o que preto é, ou que seja mar o que é terra. O advérbio efetivamente eliminou a possibilidade de criação de ficções legais, de resto inadmissível por ato do próprio sujeito interessado na arrecadação. A ficção legal apenas por lei pode ser criada 
.

Por todo o exposto, respondemos à primeira questão, no sentido de que o imposto suplementar de renda cobrado no triênio anterior não pode compor a base do imposto suplementar exigido no triênio posterior, por representar um “bis in eadem”. Deve sua forma de cálculo obedecer à mesma sistemática do imposto normal de renda, pois nem a Lei 4.131/62, nem a Lei 4.390/64 indicaram caminho diverso.

A segunda questão, que se coloca, diz respeito ao cálculo do triênio, que tem ensejado dúvidas interpretativas, tendo ainda aqui o sujeito ativo da relação tributária adotado aquele menos benéfico ao sujeito passivo.

Não obstante, falar o legislador que o excedente de remessas a 12% ao ano do capital médio gera necessariamente o imposto suplementar, é evidente que, pelo fato de o cálculo incidir sobre um triênio, a alíquota terá necessariamente que ser multiplicada por 3, eis que o total apurado refere-se a 3 anos.

É interessante notar que a necessidade da multiplicação é reconhecida expressamente pela própria autoridade administrativa, na interpretação “a contrario sensu” dos fatores redutores daqueles exercícios em que os porcentuais da remessa ultrapassaram os 12%, ao afirmar, pelo item 41 da I. Normativa n. 2/69, que:

“41. As remessas dos dois últimos anos de um triênio serão consideradas nos dois primeiros anos do triênio seguinte, pelos valores efetivamente remetidos, exceto quando já tiverem composto triênio em que houve excesso de remessas, e sido pago o respectivo imposto, caso em que serão computadas somente pelo valor correspondente a 12% (doze por cento) do capital médio de cada um desses anos”.

Ora, é o sujeito ativo da relação tributária, quem declara que a redução far-se-á

“pelo valor correspondente a 12% (doze por cento) do capital médio de cada um desses anos” (o grifo é nosso).

O reconhecimento de que cada ano tem sua própria força e de que o triênio é, por elementar conclusão, constituído de 3 anos, com o que 12% correspondem a um ano, 24% a dois e 36% a três, é a decorrência natural do exposto no referido ato executivo.

Assim sendo, o art. 43, ao mencionar 12% ao ano, quis referir-se, inequivocamente, a cada ano do triênio, o que vale dizer para cálculo do triênio apenas seria admissível a multiplicação dos percentuais por 3, risco de reduzir-se a faixa aplicada a cada alíquota do tributo.

Se tomarmos o exemplo do PN 77/78, verificaremos que o cálculo correto seria:

	
	Capital
	Classes
	Valor do Excesso na Faixa
	Alíquota
	Imposto

	CÁLCULO P.N.:
	1000
	12 a 15%
	30
	40%
	12

	
	
	15 a 25%
	100
	50%
	50

	
	
	Acima de 25%
	230
	60%
	138

	
	
	TOTAL
	360
	
	200

	
	
	
	
	
	

	CÁLCULO CORRETO
	1000
	36 a 45%
	90
	40%
	36

	
	1000
	45 a 75%
	270
	50%
	135

	
	1000
	-
	-
	-
	-

	
	
	TOTAL
	360
	
	171


Como se percebe apenas 171 representariam o imposto incidente e não 200, com o que se aplicando a fórmula para determinar sobre que porcentual teria começado a incidir o tributo, em cada ano, verificaríamos que:

	171 – 12
	

	
	10,26%

	200 - X
	


o que vale dizer que o tributo teria principiado a incidir sobre o excesso de 10,26% ao ano, e não sobre 12% ao ano ou 36% ao triênio, como exige o artigo 43.

A doutrina, pacificamente, entende que o cálculo trienal não pode ser examinado à luz de composição anual, como já se manifestaram Hiromi Higuchi:

“O PN 77/78, em seu item 24, deu exemplo de cálculo do imposto suplementar, em nosso modo de entender, com resultado incorreto. Se o capital médio foi de 1000 e a remessa excedente foi de 360, o imposto suplementar é de 171, calculando-se 90 pela alíquota de 40% e 270 pela alíquota de 50%. Não há incidência pela alíquota de 60%. O engano foi por não ter considerado o triênio. A alíquota de 40% incide sobre o excesso de 3% por ano, logo, no triênio essa alíquota recai sobre o excesso de 9% do capital médio”
;

Nilton Latorraca:

“Esse cálculo incide em um erro fundamental: compara o excesso de remessas apurado em três anos com faixas fixadas para remessas anuais. Entretanto, conforme o próprio Parecer Normativo reconhece, no seu item 6, a apuração do excesso é efetuada ano a ano. Logo o excesso de 360, apurado no 2º triênio, foi apurado tendo em vista um limite anual de 120, calculado sobre um capital de 1000. Assim, conforme determina a própria lei, entre 12% e 15% de lucros sobre o capital e reinvestimentos incidirá a alíquota de 40% e assim por diante. Segundo o sistema legal, teríamos então um excesso anual de 120, sujeito a um imposto de 57 a saber:

	Capital
	Classes
	Excesso na faixa
	Alíquota
	Imposto

	1000
	12 a 15%
	30
	40%
	12

	
	15 a 25%
	90
	50%
	45

	
	
	120
	
	57


Sendo que o excesso de 120 corresponde à média anual, o imposto de 57 teria ocorrido nos 3 anos, totalizando, portanto, 171 (57x3), e não 200, conforme calculado no Parecer Normativo CST 77/78” 
;

Alberto Xavier:

“II) Princípio da plena compensação: Do caráter trienal da base de cálculo resulta, como seu corolário lógico, o princípio da plena compensação dentro do triênio, não sendo necessário computar os limites ano por ano. Mas, por outro lado, da unidade dessa mesma base resulta que o aludido princípio só pode funcionar dentro de cada período, não sendo possível a compensação para além das fronteiras do triênio.

Tendo o legislador assumido como medida temporal o triênio, ele desinteressou-se da forma pela qual o contribuinte organiza a sua programação dentro do período, contentando-se em que ao longo do triênio as remessas não excedam 36% do capital e reinvestimentos registrados” 
;

Henry Tilbery:

Outrossim, a plena compensabilidade entre “excessos” e “sobras”, dentro do triênio, é a chave do sistema, este um princípio aceito pacificamente e universalmente, mesmo que haja diversidade de opiniões com respeito a outros aspectos desta matéria.

A “RATIO LEGIS”, obviamente, é a de deixar maior flexibilidade à empresa, possibilitando-lhe, por exemplo, não remeter dividendos em dois anos consecutivos, a fim de preservar o capital de giro, efetuando remessa maior só no terceiro ano, até 36%” 
;

Dalton Maranhão:

Além disso, esse sistema parece incidir em uma distorção de valores, ao tomar o excesso (159.000) que se encontra acima dos 36% sobre a média do capital e reinvestimentos, para o fim de submetê-lo às alíquotas que se iniciam incidindo sobre os excessos a partir de 12%” 
.

Adotar critério diferente, esdrúxulo e incoerente, procurando encontrar o imposto devido por triênio, a partir de um cálculo anual, é inverter a ocorrência lógica do tributo, mais uma vez ferindo os princípios da tipicidade, da legalidade e da reserva de lei, na medida em que a interpretação adotada é ilógica, não prevista em lei, mais onerosa ao contribuinte, numa violação, agora, de outro dispositivo de lei superior que é o artigo 112 do CTN:

“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”.

Pela interpretação oficial, deve-se ler que em caso de dúvida, a interpretação adotada deve ser a mais apenadora ao contribuinte, o que, nem a título de argumentação pelo absurdo, se pode admitir, em face da clareza da intenção legislativa 
.

Por todo o exposto, respondemos à segunda questão, também pela negativa, isto é, o cálculo trienal deveria ter as classes correspondentes, como indica o texto legal, multiplicadas por 3, já que a lei ao se referir à base anual, por cuidar de cálculo trienal, exige a multiplicação por três.

Nenhuma razão assiste, portanto, ao Fisco, na ação iniciada, quando tomou, por base, classes de percentual mínimo inferior a 12%, que, para efeitos de exemplificação do próprio PN 77/78, iniciaram a incidência suplementar a partir de 10,26% anuais, se idênticas fossem as remessas àquelas enunciadas no Parecer Normativo 77/78.

Havendo majoração de tributo, sem lei alicerçadora, à evidência, tal forma de calcular não pode prevalecer, pois apenas a lei e exclusivamente a lei pode majorar tributos 
.

Pela negativa, pois, a resposta à segunda questão.

Pendente fica de resposta a última questão, qual seja a de saber se tem a consulente, por ter recolhido tributo a mais que o devido, direito à restituição.

Parece-nos que a única resposta possível é a afirmativa de que sim. Embora devido o tributo pelo detentor do capital e retido pela sociedade controlada, caracterizando-se a hipótese do substituto legal tributário, à falta de forças da lei brasileira de atingir, por fora de sua soberania, a sociedade exterior, a relação jurídico-tributária faz-se entre a empresa remetente e o Fisco Federal, este na qualidade de sujeito ativo e aquela na qualidade de responsável tributário, nos termos dos artigos 121 e 120 do CTN 
.

A hipótese é de substituição legal tributária, como já, sobejamente, a doutrina tem demonstrado, pois inexistindo solidariedade ou responsabilidade transferida 
.

O sujeito passivo da relação tributária é, única e exclusivamente, o remetente do capital, inexistindo relação direta entre o sujeito ativo e o beneficiário dos dividendos remetidos.

A própria elaboração do auto de infração está a demonstrar a natureza da relação jurídico-tributária, nascida nos termos conceituais simples do artigo 128 do CTN, e já sobejamente analisado pela doutrina.

A pergunta, entretanto, que se põe é aquela de saber-se se o artigo 166 do CTN impediria a ação de repetição do indébito, sendo aplicável à hipótese.

Entendemos que não, por dois motivos de relevante peso jurídico.

O primeiro é de que, se constitucional fosse o artigo166 
, apenas seria aplicável àqueles impostos incidentes sobre a circulação ou transferência de bens ou serviços, que a doutrina, por muito tempo, teve por indiretos, eis que os pressuposto é de que tais tributos, em última análise, seriam suportados pelos adquirentes e não pelos alienantes dos bens ou serviços, pela teoria da transferência econômica 
.

Nascido o dispositivo, por imposição política, à época em que o Supremo Tribunal Federal considerava improcedentes  as ações de repetição de indébito, pelas quais o IVC, cobrado sobre o imposto de consumo, de retorno era demandado, objetivou, fundamentalmente, atender àquelas especiais circunstâncias, em que a aceitação do princípio da irresponsabilidade administrativa (cobrar o indevido e ganhar o direito de retê-lo) justificada estava pela impossibilidade fática de poderem os Estados atender à devolução em relação aos inúmeros pleitos propostos 
.

O caso em questão, entretanto, de imposto tido por indireto não cuida, eis que o imposto de renda é, por excelência, um imposto direto. Por outro lado, a transferência pretendida também inexiste, na hipótese, apenas, nos termos do art. 166, possível quanto aos impostos indiretos.

Não há, pois, como pretender aplicar-se à ação de repetição de indébito da quantia a mais recolhida, as normas pertinentes ao artigo 166.

O segundo motivo decorre de ser o artigo 166 nitidamente inconstitucional, não obstante não aceito, por motivos políticos, pelos tribunais superiores.

O artigo 121 diz apenas quais são os sujeitos passivos da relação tributária, ou seja, o responsável ou o contribuinte. E nenhum outro mais. A relação jurídico-tributária apenas pode ser concretizada entre tais sujeitos passivos e os sujeitos ativos, representados pelo poder impositivo ou por poderes delegados.

Ora, o artigo 166 cria figura de sujeito passivo não elencada no artigo 121, fora da relação tributária, inexistente na configuração da referida obrigação, que, por conseqüência de todo o sistema, não se encontra albergada na conceituação da obrigação, do fato gerador, do responsável, do lançamento e do crédito tributário. Ao sistema tributário, em termos de normas gerais, repugna a figura de um terceiro inexistente no painel das normas gerais do Código e apenas sugerido no referido artigo 
.

Desta forma, o artigo 166 violenta todo o sistema, sendo norma não reguladora, mas perturbadora do mesmo, ao criar, no intuito de garantir a irresponsabilidade impositiva, o contribuinte de fato, na grande maioria dos casos não localizável, como beneficiário de um direito de impossível exercício.

Pelos dois motivos o artigo 166 não se aplica à hipótese pretendida.

Não obstante nossa convicção a respeito de sua inaplicação, sugerimos que a ação de repetição de indébito seja proposta, com expressa autorização da empresa exterior para que se realize a pretendida recuperação do que foi cobrado a maior, com o que se eliminará preliminares de inútil discussão, que somente retardariam a tramitação processual.

Por outro lado, a ação poderia ser proposta antes mesmo da conclusão da ação administrativa, a fim de evitar-se a eventual prescrição do direito à ação, podendo, todavia, a empresa optar por interpelação interruptiva da mesma.

Isto posto e respondendo às 3 questões formuladas, entendemos:

a) ser incorreta a inclusão na base de cálculo do imposto suplementar do triênio posterior o imposto cobrado sobre o triênio anterior;

b) o porcentual, que definirá a classe sobre a qual incidirá o referido tributo, no artigo 43, deverá ser multiplicado por 3, por ser trienal o cálculo do imposto devido, impossível adoção de um critério anual para um cálculo trienal do excesso;

c) o tributo recolhido a mais pode ser repetido, sem a adoção das cautelas do artigo 166 do CTN, por estarmos perante incidência tributária tida por direta e não direta, a que o referido artigo se aplicaria, se constitucional fosse.

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

· Constituição da República Federativa do Brasil, com a redação que lhe deu a Emenda Constitucional n.1, de 17.10.69, D.O.U. de 20.10.69. É objeto do livro “Informática Legislativa n.1” lançado pela Editora em 1975, e organizado por Rubens B. Minguzzi.

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

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

· Lei n. 4.131, de 03.09.62, D.O.U. de 27.09.62. “Lex” n. XXVI, tm 11, pg. 295.

· Lei n. 4.390, de 29.08.64, D.O.U. de 11.09.64, “Lex” n. XXVIII, tm 11, pg. 773.

· I.N. do SRF n. 2, de 12.09.69. Resenha “Legislação 1.1” n. 180/69, pg. 753.

· P.N. CST n. 77, de 04.09.78. Resenha “Legislação 1.1” n. 175/78, pg. 765.

� No 2º Encontro Regional Latino-Americano de Direito Tributário, Edvaldo Brito, com sua comunicação “Contribuições Sociais e Econômicas: Natureza Jurídica e Prescrição”. Ed. Resenha Tributária, 1976, acentua este fator de interpenetração.





� Em nossa conferência de abertura do 1º  Congresso Brasileiro Fisco-Contribuinte, organizado por eminentes agentes da Receita Federal, intitulado “Tributos: Justiça Social e Desenvolvimento”, Revista Projeção, pgs. 68/71 – dezembro 1979, dissemos: “Quando fomos convidados a abrir a sessão acadêmica da Associación Interamericana de la Tributación dedicada à Codificação Tributária Interamericana, em Rosário, na Argentina, em 1976, ficamos surpreendidos pelos valiosos estudos realizados pelo então preclaro reitor da Universidade de Rosário, Prof. Manuel de Juano, atual presidente da Fiscal Comission da Interamericana Bar Association, que, ao organizar o primeiro Museu de Direito Tributário existente no mundo, mostrou que nunca houve revolução ou movimento insurrecional, na história da humana espécie, onde, em seus alicerces, não se encontrasse incorreta aplicação de política tributária a gerar as tensões deflagradas diretamente na contestação aos rumos pretendidos ou canalisados para movimentos de maior envergadura, como na “derrama” da Inconfidência Mineira ou na Lei Townshend, estabelecendo tarifas de importações sobre vidro, chumbo, papel, tintas e chá, quando das lutas para a independência americana, a partir de 1767”.


� Aliomar Baleeiro, em seu festejado “Uma introdução à Ciência das Finanças” – Ed. Forense – inúmeras edições – realça tal aspecto, com perspicácia e pertinência.





� Os autores estão divididos sobre o número das espécies tributárias, com Geraldo Ataliba considerando apenas a existência de tributos vinculados ou não (“Em prol da contribuição de melhoria” – Ed. Resenha Tributária – 1976); Paulo de Barros Carvalho, entende serem duas, mas separando-as em impostos e taxas (“Comentários ao Código Tributário Nacional – artigo 16” Ed. Revista dos Tribunais – c/ Geraldo Ataliba e Rubens Gomes de Sousa); a maioria pendendo para a tríplice divisão (impostos, taxas e contribuições especiais), Ruy Barbosa Nogueira (“Curso de Direito Tributário” – Ed. Saraiva), Fábio Leopoldo de Oliveira (“Curso Expositivo de Direito Tributário” – Ed. Resenha Tributária) e outros; Aires Fernandino e Manuel de Juano adotando uma quádrupla divisão, o primeiro englobando a contribuição de melhoria daquelas especiais (“Manual de Finanzas e Derecho Tributário”- Ed. Molachino); Ives Gandra da Silva Martins, (“As contribuições especiais numa divisão quiquipartida dos tributos” – Ed. Resenha Tributária), Fábio Nusdeo (“Comentários ao CTN” vol. 3 – Ed. José Bushatsky) e Bernardo Ribeiro de Moraes (“Caderno de Pesquisas Tributárias n.2” – Ed. Resenha Tributária) defendendo a permanência de 5 espécies (impostos, taxas, contribuições especiais, contribuições de melhoria e empréstimos compulsórios).


� O 2º Congresso Interamericano de Direito Tributário foi especialmente dedicado ao tema “Fixação das linhas mestras de uma política tributária para o desenvolvimento urbano”, tendo tal aspecto sido particularmente realçado (teses publicadas pela Ed. Resenha Tributária - 1975).





� Leia-se sobre a finalidade da lei H.L.A. Hart: “The concept of Law”, Ed. Clarendon Law series.


� Geraldo Ataliba e Souto Maior Borges, respectivamente, em “Sistema Constitucional Tributário” in “1º Ciclo de Conferências sobre Temas Tributários” e “Lei Complementar”, Eds. Resenha Tributária e Revista dos Tribunais, não aceitam, por inteiro, representando posições isoladas e conflitantes com os próprios construtores do Sistema brasileiro, a saber: Gilberto de Ulhôa Canto, Rubens Gomes de Sousa, Aliomar Baleeiro e Carlos da Rocha Guimarães.


� O Caderno n. 4 de Pesquisas Tributárias dedicado ao tema “Sanções Tributárias”, editado pela Resenha Tributária – 1979, com estudos de 13 renomados autores brasileiros e argentinos, além do parecerista, estuda sob variadas facetas, os dois tipos de imposição fiscal.


� Na França, a tributação maior sobre os motéis e os filmes eróticos, mesmo que tomados por artísticos, tem a intenção de atingir aquelas faixas cinzentas, onde o ilícito está arroupado por certa licitude.


� Leia-se Fábio Fanucchi – “A Tributação Penal” – Revista de Direito Publico n. 25 – pgs. 105/119.


� Aires Fernandino Barreto prefere denominar ao primeiro de “princípio da reserva absoluta da lei formal” (Princípio da Legalidade e Mapas de Valores in “Caderno de Pesquisas Tributárias n.6” do Centro de Estudos de Extensão Universitária e Resenha Tributária – 1981, dedicado ao tema “Princípio da Legalidade”).





� Yonne Dolácio de Oliveira, em seu livro “A tipicidade no Direito Tributário Brasileiro” Ed. Saraiva, 1980, afirma: “Sendo a relação jurídica entre o Fisco e o Contribuinte criados pela lei, que é posta de modo heterônomo e coercível aos destinatários, a tipicidade estrutural normativa limita a vontade das partes, do legislador e do aplicador do Direito. Isto resulta em grande tensão provocada pelos valores certeza e segurança que exigem o tipo cerrado. Os dois valores são distintos mas se implicam: a certeza exige o tipo legal do repertório inextensível, a segurança impõe que somente será exigido o que for objeto da definição legal” pg. 180 ( os grifos são nossos).





� Gerd W. Rothmann às mesmas conclusòes chega, em seu estudo “O princípio da legalidade tributária” in “Direito Tributário” – 5a coletânea, Ed. Bushatsky, 1973, pg. 154.


� Estão os artigos 153 § 2º da Constituição Federal, 97 itens I e II, 108 § 1º e 112 do Código Tributário Nacional, assim redigidos:


“Art. 153. A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:


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


§ 2º. Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”


“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.


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


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


I. analogia;


II. os princípios gerais de direito tributário;


III. os princípios gerais de direito público;


IV. a equidade.


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


“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, à página 337 do “Caderno de Pesquisas Tributárias n.6” – Ed. Resenha Tributária e Centro de Estudos de Extensão Universitária, o seguinte: “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”.





� Alberto Xavier, no pequeno grande livro “Os princípios da legalidade e da tipicidade da tributação” Ed. Revista dos Tribunais, 1978, declara: “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).


� Está o artigo 44 assim redigido:


“O referido imposto será cobrado com um acréscimo de 20% (vinte por cento) no caso de empresas em atividades econômicas de menor interesse para a economia nacional, tendo em conta inclusive sua localização, definidas em decreto do Poder Executivo, mediante audiência do Conselho Nacional de Economia e do Conselho da Superintendência da Moeda e do Crédito”.


� É interessante realçar que a fórmula mais severa foi adotada, já em pleno regime revolucionário, com política voltada para uma economia de mercado, conforme realçam Roberto de Oliveira Campos e Mário Henrique Simonsen, em seu “A nova economia do Brasil”, Livraria José Olympio Editora, 1974.





� A Lei 4.390 é de 29 de agosto de 1964.


� Em seu “Direito Tributário Internacional no Brasil”, fls. 204, diz: “Procurando apreender os caracteres fundamentais deste tributo, com o fim de determinar a sua natureza jurídica, podemos agrupá-los em quatro tópicos distintos, a saber: (I) trata-se de um imposto retido na fonte; (II) trata-se de um imposto especial; (III) reveste a natureza de imposto de sobreposição e (IV) tem caráter extra-fiscal”, estando no aspecto extra-fiscal, a que preferimos, por coerência científica, denominar de “tributação desestimuladora”, pois a extra-fiscalidade é fiscalidade na medida em que se reveste da roupagem fiscal e tem finalidade específica, como de resto, qualquer tributo, a convergência de nossos pontos de vista, em algo, entretanto, que não compõe a sua natureza jurídica, mas é elemento apenas explicativo e marginal de seu núcleo de formação.





� Quando da realização do III Simpósio Nacional de Direito Tributário no Centro de Estudos de Extensão Universitária, cuidando do estudo da técnica da não cumulatividade, mera técnica de arrecadação, houve por bem o Plenário concluir que: “Não, o valor acrescido não é circunstância componente da hipótese de incidência do ICM.


O princípio constitucional da não cumulatividade, consiste, tão somente, em abater do imposto devido o montante exigível nas operações anteriores, sem qualquer consideração à existência ou não de valor acrescido” (pg. 642 – “Caderno de Pesquisas Tributárias n.4 – Ed. Resenha Tributária), pois não só pode confundir mera técnica de arrecadação com o núcleo da hipótese de incidência de qualquer tributo.


� Neste sentido, já nos manifestamos, em parecer, publicados pela Revista Legislação e Jurisprudência Fiscal (Estudos LJF n. 6, de junho de 1980), sob o título “Natureza Jurídica do ICM”.


� Dejalma de Campos, com clareza, afirma, sobre a necessidade de conter a lei o arcabouço completo de todas as exigências, que: “Este princípio contém duplo conceito: ao legislador obriga a formular comandos legislativos-tributários com rigorosa reserva absoluta; ao órgão aplicador do direito, obriga excluir o subjetivismo na aplicação da lei, a criação judicial ou administrativa do Direito Tributário e a proibição da analogia assim como da discricionariedade” (pg. 218/219 – “Caderno de Pesquisas Tributárias n.6” – Ed. Resenha Tributária).


� A.J. Franco Campos, ao comentar os arts. 108 e 111 do Código Tributário Nacional, entende impossível tornar explícita presumível implícita norma, sempre que o resultado representar majoração tributária (“Comentários ao Código Tributário Nacional”, vol 1, Ed. José Bushatsky – coordenação Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e Ives Gandra da Silva Martins, 1974, pgs. 147 a 237).


� Francisco Ferrara (“Interpretação e Aplicação das Leis”, 2a. edição, Coimbra, 1963, pg. 129) afirma que mais grave que a interpretação apegada ao texto frio é aquela que obriga o intérprete a forçar exegese, incluindo no texto legal o que desejaria lá encontrar ou suprimindo o que não estaria de acordo com suas preferências.


� Já escrevemos, em “O princípio da legalidade no Direito Tributário Brasileiro”, in “Caderno de Pesquisas Tributárias n.6”, que: “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 ccerta discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


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


À exigência da “lex scripta”, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se o da “lex stricta” próprio da reserva absoluta” (pgs. 336/337).


� “O Estado de São Paulo” pg. 26, edição de 25 de julho de 1981.


� Legislação Tributária – pg. 212 – Ed. Atlas.


� Imposto de Renda das Pessoas Jurídicas – Ed. 1981, pg. 309.


� “O Parecer Normativo 77/78 e o Imposto Suplementar de Renda. O que são remessas líquidas?” in “Boletim de Estudos Jurídicos do Investimento Internacional” n.2, pg. 26, Ed. Informações Objetivas – IOB e Gabinete de Estudos Jurídicos do Investimento Internacional.





� Leia-se neste sentido o livro de Ruy Barbosa Nogueira “Da interpretação e da aplicação das leis tributárias”, Ed. Revista dos Tribunais, 1965, em que fulmina a flexibilidade pretendida da regulação da norma sempre contra o direito do sujeito mais fraco da relação tributária.


� Obra citada, pg. 310.


� Obra citada, pg. 211.


� Obra citada, pg. 215.





�  “Aspectos Polêmicos de Imposto Suplementar de Renda”, Resenha Tributária, secção 1.3, ano XII, 1981, n.2, pg. 71.


� “O Sistema de Cálculo do Imposto Suplementar de Renda e o Parecer Normativo 77/78”. Boletim dos Estudos Jurídicos do Investimento Internacional n.2, pg. 33.


� Como dissemos, no início, a “tributação desestimuladora” encontra pontos comuns com a “tributação penal”, razão pela qual o art. 112, como escreveu Aliomar Baleeiro, deve ser interpretado sempre a favor do sujeito passivo da relação tributária: “O CTN dispôs, por outras palavras que, em relação às penalidades, observe-se o caráter restrito do Direito Penal, infenso – salvo opiniões isoladas – à analogia. A máxima in 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” (“Direito Tributário Brasileiro”, pg. 448, 10a. edição, Forense).


� Artigo 97 item II do CTN.


� O art. 121 do CTN está assim redigido:


“Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.


§ único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:


I. contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador;


II. responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei”.


Estando o artigo 128, da seguinte forma, expresso:


“Art. 128. Sem prejuízo do disposto neste capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-se a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação”.





� Leia-se o estudo de Henry Tilbery, in “Direito Tributário 2” – Ed. Bushatsky, 1973, intitulado “Responsabilidade Tributária”, assim como nossos comentários aos artigos 128 a 138 no 1º volume dos “Comentários ao Código Tributário Nacional” por Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e por nós coordenado, Ed. Bushatsky, 1974, além do “Caderno de Pesquisas Tributárias n.5”, dedicado ao tema e dos livros “Solidariedade e Sucessão Tributária” de Zelmo Denari, Ed. Saraiva e “Responsabilidade Tributária” de Leon Szkiarowsky, Ed. Resenha Tributária.


� Está o artigo 166 assim redigido:


“Art. 166. A restituição de tributos que comportem, por sua natureza, transferência do respectivo encargo financeiro somente será feita a quem prove haver assumido o referido encargo ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizada a recebê-la”.





� Criticamos no livro “A apropriação indébita no Direito Tributário Brasileiro” Ed. Bushatsky, 1975, a estrutura do artigo 166 do CTN, no que hospedamos manifestação ainda mais incisiva de Augusto Becker em “Teoria Geral do Direito Tributário” Ed. Saraiva, 1972.


� As Súmulas 71 e 546 tiveram origem na célebre polêmica, estando assim redigidas:


“SÚMULA 71:


Embora pago indevidamente, não cabe restituição de tributo indireto”.


“SÚMULA 546:


Cabe a restituição do tributo pago indevidamente, quando recolhidos por decisão, que o contribuinte de jure não recuperou do contribuinte “de facto” o “quantum” respectivo”.


� O princípio subverte inclusive as regras processuais que permitam ao terceiro ação direta contra quem tem direta relação e não contra quem está fora de qualquer relação jurídica. Por outro lado, norma de caráter impreciso (financeira ou econ6omica), objetivando apenas garantir a impunidade ao excesso de exação e às cobranças ilegais, desde que realizadas pelo Erário.
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