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CONSULTA

Consulta-me o eminente Deputado sobre aspectos jurídico-tributários relacionados às suas movimentação bancária e variação patrimonial levantadas por Trevisan Auditores Independentes.

RESPOSTA

A presente opinião legal – não parecer, em face da urgência requerida – restringir-se-á às questões jurídicas decorrentes da auditoria, por mim sugerida ao consulente e por ele imediatamente aceita, sobre suas movimentações bancárias.

Não abordarei pontos concernentes à teoria da punibilidade à luz do nexo causal não presumido, assim como outros aspectos vinculados à atuação do eminente parlamentar, na medida em que caberá, o ônus da prova, à CPI. O direito sancionatório que implica restrições de direito para aquele que sofre a sanção, transfere, como pacificamente admitido pela doutrina, as garantias ao acusado, que pode se beneficiar inclusive da dúvida.

A matéria, todavia, não é objeto desta opinião, circunscrita à acusação maior feita ao congressista consulente, ou seja, de que sua movimentação bancária não seria compatível com os rendimentos percebidos, implicando variação patrimonial superior às forças de todos os ingressos (rendimentos de trabalhão, rendimentos de capital, ganhos de capital ou proventos de qualquer natureza).

Ora, a esta informação, atribuída à CPI e veiculada por todos os meios de comunicação muito antes do depoimento do consulente, não se conforma o levantamento da auditoria de nível internacional, em laudo de 32 páginas, que examinei.

Por ele, a movimentação bancária foi, inclusive, um pouco superior àquela veiculada pela imprensa. Ocorre, todavia, que somente a mera transferência de recursos entre contas de bancos diversos atinge praticamente metade da movimentação. Por outro lado, os recursos, cuja contrapartida ainda não foi identificada, correspondem a apenas 6,8% dessa movimentação, ou seja, percentual muito inferior, se comparado a somente uma das suas fontes de renda, que é a dos vencimentos de deputado (12,7%).

Acresce-se que a variação patrimonial é, ainda, de menores proporções para 4 anos auditados, vale dizer, de apenas 3,1% da referida movimentação.

A auditoria mencionada, portanto, demonstra:

a) movimentação superior à levantada pela CPI;

b) justificação plena para 93,2% da movimentação bancária;

c) variação patrimonial, em 4 anos, absolutamente compatível com seu padrão econômico (3,1% da movimentação e menos ¼ dos vencimentos de deputado);

d) movimentação bancária ainda não identificada muito inferior aos rendimentos decorrentes exclusivamente do trabalho (+/- 5%).

Não há, pois, qualquer contestação a ser levantada no que concerne apenas à movimentação bancária, visto que não só está justificada plenamente em 93,2% (restando pouco ainda a ser identificada), como, tanto a variação patrimonial como a parte não identificada, é muito inferior aos rendimentos do trabalho, sem se considerar a existência de outros rendimentos de capital, de ganhos de capital e de proventos de qualquer natureza justificados.

Como se percebe, à luz de levantamentos técnicos e da matéria fática examinada, esta opinião legal poderia parar por aqui, em face de todos os elementos auditados superiormente pela Trevisan, demonstrarem a inexistência de movimentações superiores à capacidade econômica do parlamentar, sobre ser, a variação patrimonial, absolutamente compatível com seus rendimentos de trabalho, rendimentos de capital, ganhos de capital e proventos de outra natureza.

Pelo prisma dos levantamentos apresentados, não vejo, pois, as irregularidades apontadas pela imprensa na movimentação bancária do eminente parlamentar.

Entendo, todavia, embora de forma perfunctória, que duas considerações de natureza exclusivamente jurídica, fazem-se necessárias.

A primeira delas é a de que a Súmula 182 do TFR, hoje STJ, ao declarar que:

“É ilegítimo o lançamento do imposto de renda arbitrado com base apenas em extratos ou depósitos bancários” (grifo meu);

à evidência, pacificou jurisprudência no sentido de que a movimentação bancária não constitui fato gerador de imposto de renda.

Este decorre exclusivamente de uma aquisição de disponibilidade econômica, nos termos do artigo 43 do CTN, assim redigido:

“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”.

Por ter o Código Tributário Nacional eficácia de lei complementar, tal conceituação jurídica do que seja “renda” continua vigendo, na medida em que não foi modificada desde 1966, não se justificando, pois, a observação de parlamentar de que teria sido alterada a jurisprudência dominante em face de legislação ordinária posterior. De rigor, a lei ordinária não tem forças modificativas em relação à lei complementar que estabelece os limites de sua ação, razão pela qual, se tivesse alterado, tal nova conformação, à evidência, seria inconstitucional. O certo é que não mudou, visto que toda a legislação posterior à lei 4729/65 (a primeira a falar em sinais exteriores de riqueza) pretendeu destipificar a rigidez absoluta do princípio da legalidade estrita em direito tributário, sem qualquer respaldo dos Tribunais Superiores.

É que, em direito tributário, os princípios da tipicidade fechada, estrita legalidade e reserva absoluta da lei formal são aqueles que esculpem a imposição fiscal, conforme já escrevi:

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

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

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

Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (Legislação tributária, tipo legal tributário, in Comentários ao CTN, Bushatsky, 1974, v.2, p.138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tribuário, Bushatsky, 1973, v.2) e Gerd W. Rothman (O princípio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5a Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário, permite a segurança jurídica necessária, sempre que se 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 impossível, com proibição absoluta às normas elásticas (Resenha Trib., 154:779-82, Sec. 2.1, 1980)” (Curso de Direito Tributário, Saraiva, 1982, p. 57/58).

Neste sentido, leiam-se os trabalhos de: Aires Fernandino Barreto, Anna Emília Cordelli Alves, Antonio José da Costa, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi da Costa, Cecília Maria Piedra Marcondes, Célio de Freitas Batalha, Dejalma de Campos, Dirceu Antonio Pastorello, Edda Gonçalves Maffei, Fábio de Sousa Coutinho, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Mello, Ricardo Mariz de Oliveira, Vittório Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães, Yonne Dolácio de Oliveira e Yoshiaki Ichihara, no Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6 (Co-ed. Centro de Extensão Universitária/Resenha Tributária, 2a edição, 1991), dedicado exclusivamente ao princípio da legalidade tributária, e de: Antonio Carlos Garcia de Souza, Antonio Manoel Gonçalez, Antonio Manoel Gonçalez, Carlos da Rocha Guimarães, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ian de Porto Alegre Muniz, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Mello, Luciano da Silva Amaro, Ricardo Mariz de Oliveira, Wagner Balera, Waldir Silveira Mello e Ylves José de Miranda Guimarães, no Caderno nº 11 de Pesquisas Tributárias (Co-ed. Centro de Extensão Universitária/Resenha Tributária, 1986), dedicado apenas ao fato gerador do imposto de renda, cadernos estes que serviram de reflexão para os 6º e 11º Simpósios Nacionais de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária – CEU, abertos com esplêndida conferência do Ministro José Carlos Moreira Alves, eleito em 1993 o tributarista do ano, por sua considerável contribuição aos estudos de direito fiscal no Brasil.

Com base nesses estudos o plenário desses dois conclaves com a participação de mais de 200 tributaristas de 10 Estados da Federação e de membros da Magistratura, Ministério Público, Advocacia e Administração Tributária das 3 esferas tributantes concluiu, no concernente à 1a questão então apresentada para debate no Simpósio nº 6 que:

“O direito tributário brasileiro consagra a reserva formal da lei ou apenas a reserva absoluta?

Resposta – O direito tributário brasileiro consagra ambas as reservas, entendendo-se por reserva formal da lei o fato de ser indispensável ato legislativo (art. 46/III até VI da CF) como veículo para instituir ou alterar tributo e como reserva absoluta o fato de competir à lei a descrição de todos os elementos do tipo tributário (tipo cerrado). Decreto-lei pode instituir ou aumentar tributo desde que observado, cumulativamente, os requisitos constitucionais de urgência e interesse público relevante” (grifos meus) (Caderno de Pesquisas Tributárias Vol. 7, Co-ed. CEU/Resenha Tributária, 1991, p. 269),

e à 1a questão do Simpósio nº 11 que:

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

Resposta – Aquisição de disponibilidade jurídica de renda e proventos de qualquer natureza é a obtenção de direitos de crédito, não sujeitos a condição suspensiva.

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

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

em clara demonstração que a estrita legalidade, a tipicidade fechada e a reserva absoluta conformam a imposição tributária no país, não se podendo admitir uma elasticidade do “tipo fiscal” que certamente ocorreria se a “movimentação bancária” constituísse fato gerador do “imposto de renda” ou exteriorizasse “capacidade econômica” do cidadão.

Ora, com muita sabedoria e absoluto rigor científico, o TFR afastou qualquer tipo de lançamento tributário que implicasse tornar o “tipo fiscal” extensível, a “legalidade” flexível e a “reserva da lei” relativa.

No caso concreto, todavia, o aspecto fluído da movimentação bancária nem pode ser levantado, visto que o eminente parlamentar, pela auditoria realizada, comprovou cabalmente absoluta compatibilidade entre movimentação bancária e “capacidade econômica”.

O segundo aspecto a que me refiro, ainda de forma mais breve, é o que diz respeito às presunções.

Desde 1973 o Centro de Extensão Universitária vem se dedicando à reflexão acadêmica dos grandes temas de direito tributário, tendo o seu nono Simpósio sido voltado à meditação sobre presunção e indícios nesta matéria.

O Caderno nº 9 de Pesquisas Tributárias (Co-ed. CEU/Resenha Tributária, 2a ed., 1991) contou com os trabalhos de: Aires Fernandino Barreto, Antonio Alberto Soares Guimarães, Antonio Bianchini Neto, Antonio Manuel Gonçalez, Cléber Giardino, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Melo, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Mello, Ricardo Mariz de Oliveira, Roberto Catallano Botelho Ferraz, Vittório Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães e Yonne Dolácio de Oliveira, tendo o plenário do evento concluído que:

“1a questão – Em que as presunções se distinguem das ficções jurídicas e dos indícios? Compatibilizam-se as presunções com os princípios da legalidade e da tipicidade da tributação?

Indícios são fatos conhecidos, comprovados, que se prestam como ponto de partida para as presunções “hominis”. Estas constituem um processo de raciocínio pelo qual se parte do fato conhecido para um não conhecido com base numa regra de freqüência suficiente ou de resultados conhecidos ou em decorrência da previsão lógica do desfecho. Nas presunções legais a identificação da conseqüência decorrente dos fatos conhecidos se dá por determinação da lei que substitui o processo de raciocínio desenvolvido pelo seu aplicador, podendo comportar prova em contrário ou não, conforme se trate de presunções relativas ou absolutas.

Na ficção a lei atribui a determinado fato, coisa, pessoa ou situação característica ou natureza que, no mundo real, não existem nem podem existir.

Os lançamentos de tributos com base em presunções “hominis” ou indícios (ressalvados os indícios veementes quando proporcionam certeza quanto aos fatos), sempre que ocorrer incerteza quanto aos fatos, não se compatibilizam com os princípios da legalidade e da tipicidade da tributação. As presunções legais relativas podem ser adotadas pelo legislador desde que sejam estabelecidas no âmbito da competência tributária respectiva.

Por ficção não se pode considerar ocorrido o aspecto material do fato imponível, pois ou se estará exigindo tributo sem fato gerador ou haverá instituição de tributo fora da competência outorgada pela Constituição. O mesmo se aplica à instituição da presunção absoluta pois, de sua aplicação, poderá resultar exigência de tributo sem fato gerador (unânime)” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 10, Co-ed. CEU/Resenha Tributária, 1991, p. 353/354).

Como se verifica, o direito tributário trabalha com um grau de certeza absoluta, razão pela qual não só a retroatividade é benigna (artigo 106), como a analogia para fins de imposição é vedada (art. 108 § 1º) e o princípio do “in dúbio pro reo” constitui norma geral (artigo 112), estando todos os três dispositivos do Código Tributário Nacional assim redigidos:

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

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

II – tratando-se de ato não definitivamente julgado;

a) quando deixe de defini-lo como infração;

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

c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua prática”;

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

I – a analogia; ...

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

... “;

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

I – à capitulação legal do fato;

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

III – à autoria, imputabilidade, o punibilidade;

IV – à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação” (grifos meus).

Ora, se o mais relevante ramo do direito público, que é aquele que cuida dos ingressos de maior vulto para manutenção do Poder Público, é regido pelos princípios acima enunciados, à evidência, são tais princípios os que devem ser adotados pelas CPIs do Poder Legislativo sempre que pretenderem caracterizar inexistência de “capacidade econômica” de parlamentar ou cidadão que pudesse implicar, simultaneamente, “sonegação tributária” e “improbidade administrativa”.

Apesar de tais considerações serem absolutamente despiciendas para o caso concreto, em que a auditoria da Trevisan fala por si só, entendo que tal reflexão adicional faz-se necessária, até como colaboração aos eminentes parlamentares que compõem a Comissão Investigatória, para sua superior meditação.

S.M.J.

São Paulo, 31 de dezembro de 1993.
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