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EMPRÉSTIMOS CONTRATADOS DE EMPRESAS LOCALIZADAS EM PARÁISO FISCAL EM FASE PRÉ-OPERACIONAL OU INICIAL - NÃO CARACTERIZAÇÃO DE HIPÓTESE DE OMISSÃO DE RECEITA. IMPOSSIBILIDADE MATERIAL. 
I - INTRODUÇÃO
Muitas são as questões que envolvem o direito tributário à atividade de uma pessoa jurídica em sua fase pré-operacional, bem como ao início de suas atividades.

Como é cediço, nenhuma empresa, qualquer que seja o ramo de sua atuação, nasce e começa a praticar seus atos mercantis da noite para o dia.Muitos projetos levam meses, as vezes anos para sua implantação e efetiva atuação no mercado.
A Receita Federal do Brasil define a fase pré-operacional de uma empresa como sendo “o período que anteceder o início das operações sociais ou a implantação do empreendimento inicial”
.
No presente trabalho, analisaremos a fase pré-operacional de uma empresa sob o prisma de sua capitalização bem como tecer breves considerações acerca do impacto tributário de determinados aportes financeiros. 
Neste contexto o artigo terá como ponto nevrálgico a resposta à seguinte pergunta: Poderiam empréstimos internacionais contratados para início de atividade empresarial ou industrial serem considerados "potencial contingência fiscal" quando da realização de "due diligence", bem como poderia tal suposta contigência ser utilizada como justificativa para desfazimento de negócio de compra e venda de empresa e devolução de sinal pago pelo comprador?
II - LEGALIDADE DA CONTRATAÇÃO DE EMPRÉSTIMOS INTERNACIONAIS.

Algumas considerações iniciais, ainda que breves, fazem-se necessárias para alicerçar a conclusão final deste estudo. 
A primeira delas diz respeito ao conceito de imposto sobre a renda traçado pelo Código Tributário Nacional, lei ordinária com eficácia de lei complementar, assim descrito em seu artigo 43:
“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 
.
§ 1o A incidência do imposto independe da denominação da receita ou do rendimento, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepção. (Incluído pela LC nº 104, de 10.1.2001)
§ 2o Na hipótese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerá as condições e o momento em que se dará sua disponibilidade, para fins de incidência do imposto referido neste artigo. (Incluído pela LC nº 104, de 10.1.2001)”.
O imposto sobre a renda, de longa tradição na história brasileira e na mundial — desde William Pitt, que criou o seu perfil moderno, na Inglaterra, em 1799 para financiar a guerra contra a França- é, de rigor, um imposto incidente sobre o acréscimo patrimonial, bem definido pelo legislador complementar como a “aquisição de disponibilidade jurídica e econômica de renda ou de proventos de qualquer natureza”. 
A renda só pode constituir-se como produto do capital do trabalho ou da conjunção de ambos. Os proventos, são acréscimos patrimoniais diversos. A expressão acréscimo patrimonial é, portanto, de rigor, o elemento fundamental para que haja o fato gerador do tributo. 

Em 1986, o Simpósio Nacional de Direito Tributário discutiu o fato gerador do Imposto sobre a renda, com a presença, além do Ministro Moreira Alves, dos dois co-autores remanescentes do anteprojeto do Código Tributário Nacional: Gilberto de Ulhôa Canto e Carlos da Rocha Guimarães. O foco da discussão foi a expressão “disponibilidade econômica e jurídica” 
. 

Segundo nosso entendimento não há aquisição da disponibilidade econômica, que não seja jurídica, pois, se não o fosse, não estaria no mundo do direito
. No entanto, à luz do artigo 116 do CTN, tem a doutrina entendido que a aquisição de disponibilidade econômica corresponde àquela disponibilidade real — ou a obtenção de fato de recursos — e a aquisição de disponibilidade jurídica, à aquisição de direitos sobre disponibilidades possíveis, com os temperamentos do artigo 117.  
Esta a redação do artigo 116 do CTN 
 :

“Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:
 I - tratando-se de situação de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios;
II - tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos de direito aplicável.
Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária. (Incluído pela LC nº 104, de 10.1.2001) 

O primeiro subscritor do presente artigo, ao comentar a teoria desconsiderativa, que é a base da norma antielisão, escreveu:

“Embora sejam muitas as facetas da teoria da desconsideração da pessoa jurídica, no Direito Comparado, no Brasil restringe-se sua discussão a duas grandes vertentes, ou seja, à teoria extensiva e à teoria limitativa.  Pela primeira, sempre que os atos praticados, por intermédio da pessoa jurídica, refugirem-se os limites de sua personificação, tais atos não seriam inválidos, mas ineficazes para aquela forma, embora ganhando eficácia atributiva a outra conformação jurídica. O superamento da pessoa jurídica decorreria de sua inadequação no receber a forma pretendida pelas partes, forma esta incapaz de tirar a validade jurídica do negócio acordado, mas recebendo tais atos jurídicos outro tratamento jurisprudencial ou legislativo. 

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

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

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

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

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

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

Por essa razão, Lamartine Corrêa de Oliveira, que a alberga em parte, em seu excelente "A dupla crise da pessoa jurídica", não dedica qualquer espaço aos problemas tributários".

A segunda ponderação, a nosso ver, que se faz necessária refere-se ao princípio da legalidade,  livre iniciativa e livre concorrência, constitucionalmente assegurados, bem como à impossibilidade material de se falar em omissão de receita em fase pré-operacional ou inicial de atividade.  

À evidência, o Estado tem justo interesse em regular certas atividades desenvolvidas pelos particulares, com vistas a assegurar valores maiores, prestigiados pela Constituição Federal, no entanto, o mesmo encontra limites nos princípios da legalidade, da proporcionalidade, da impessoalidade, da moralidade, da lealdade e, nos direitos e garantias individuais, sobretudo, na liberdade de iniciativa e na livre concorrência 
.
O artigo 5º incisos II e XIII e o artigo 170 da Constituição Federal têm a seguinte dicção: 

" II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;"
"XIII - é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer".

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

...

II - propriedade privada; 

...

IV - livre concorrência; 

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

A inserção na Carta de 88, como princípio fundamental, da livre concorrência ao lado da livre iniciativa, elimina a possibilidade de qualquer intervenção descompensadora de mercado pelo "jus imperium" dos governantes, o qual somente pode atuar intervir nas hipóteses de abuso do poder econômico traçadas pelo § 4º do artigo 173 da CF 
.

Cabe ainda consignar que a Constituição no âmbito tributário consagra novamente o princípio da legalidade em seu art. 150, inciso I, falando-se em estrita legalidade, que se complementa pelos princípios da tipicidade cerrada e da reserva absoluta de lei, cuja exegese deve dar-se à luz da valorização do trabalho humano, da livre iniciativa e da economia de mercado, conforme o disposto nos arts. 170 e 174 da Lei Maior.

Neste panorama normativo, ao se analisar a forma de capitalização das empresas, é possível afirmar que não há qualquer óbice por parte do Estado, podendo o empresário escolher livremente quando e com quem contratar, ou seja, desde pessoas físicas a pessoas jurídicas, residentes ou não no País. 

Sob o mesmo espectro, não são considerados irregulares ou ilegais empréstimos internacionais obtidos junto a empresas localizadas em país de tributação favorecida, assim considerados aqueles que não tributam a renda, ou que a tributam à alíquota máxima inferior a 20%, ou ainda cuja legislação não permita o acesso a informações relativas à composição societária de pessoas jurídicas, à sua titularidade ou à identificação do beneficiário efetivo de rendimentos atribuídos a não residentes, conforme artigo 24 da Lei 9.430/96, acrescido pelo artigo 22 da Lei nº 11.727/08. 

A diferença entre operações realizadas com pessoas jurídicas no Brasil, ou no exterior, seja em paraísos fiscais ou não, reside apenas na forma de tributação das mesmas
, aplicando-se aos casos de operações feitas entre pessoa jurídica residente no Brasil e pessoa jurídica ou física, vinculada ou não, residente em paraíso fiscal, as regras de preços de transferência.
Deste modo, cabe ao empresário, e somente a este, após a análise de inúmeros fatores, como, por exemplo, taxa de juros, garantias, impostos, prazos e formas de pagamento, etc., escolher a melhor opção dentre as inúmeras disponíveis no mercado — repita-se, nacional ou estrangeiro — de captação de recurso.
III - IMPOSSIBILIDADE DE OMISSÃO DE RECEITA EM FASE INICIAL.

Conforme explicado acima, não comete qualquer tipo de infração o empresário que, para dar início a suas operações, opte por empréstimos internacionais advindos de empresas, ou de instituições financeiras localizados em país com tributação favorecida e sigilo societário, como por exemplo, as Ilhas Virgens Britânicas, dentre outros.
 
Havendo documentação comprovando ter ocorrido de fato a operação de empréstimo, com o efetivo ingresso no caixa da empresa e todos registros comprobatórios da transferência, tanto perante o BACEN, quanto na contabilidade da empresa, não há como supor, especialmente nos casos de implantação ou início de atividades, qualquer irregularidade ou ato ilícito capaz de configurar omissão de receita ou suprimento indireto de sócios e, por consequência, hipótese de "potencial contingência fiscal" como erroneamente considerado por algumas empresas de auditorias responsáveis por processos de due diligence.
É de se ressaltar que, nos termos do artigo 43 do CTN já citado, não se pode confundir empréstimo com faturamento ou receita, ou melhor, com acréscimo patrimonial para fins de tributação pelo imposto de renda e demais tributos. Empréstimo, ao contrário de faturamento, não transita pelo resultado da empresa, sendo conta do passivo não sujeita à tributação.
Em regra, as empresas em fase pré-operacional e inicial de produção não apresentam faturamento expressivo, ou alta margem de lucro, suficientes sequer para suprir suas necessidades operacionais.  Nesse contexto, é comum tais empresas, para compor o capital giro necessário à manutenção de suas atividades,  recorrerem, por questões estratégicas e/ou mercadológicas, à empréstimos internacionais de valores, muitas vezes, superiores às próprias receitas. 
Neste cenário, é totalmente improcedente e infundada, qualquer afirmação no sentido de que, empréstimos internacionais advindos de empresas localizadas em paraíso fiscal, poderiam vir a ser descaracterizados e considerados pela fiscalização como omissão de receita ou suprimento indireto de sócios — sujeitos, portanto, à incidência de IR, CSLL, PIS e COFINS, além das respectivas atualizações monetárias e multa de 150% — , por se tratar de nítido caso de impossibilidade material.  

Melhor explicando, para se supor eventual omissão de receita, seria de inicio fundamental constatar que o faturamento, ou as receitas líquidas da empresa fosse muito superior aos empréstimos por ela contratados. Vale dizer, as receitas líquidas da pessoa jurídica na hipótese que aventamos, além de suficientes para pagamento das despesas operacionais e não operacionais da mesma, teriam ainda que ultrapassar os valores por ela emprestados, para justificar a possibilidade de eventual omissão de receita, o que, todavia, não ocorre no início da grande maioria dos negócios.
Mister lembrar que quando se fala em "omissão de receita", fala-se em omissão de receita gerada pela própria empresa, ou seja, em receita decorrente exclusivamente de suas atividades e não de terceiros. 
Assim, quando se comprova ausência de receita liquida suficiente para embasar empréstimos efetivamente contratados, não há como se supor eventual omissão de receita por cristalina impossibilidade material. 
Do mesmo modo, indevida a classificação de tal situação como potencial contingência fiscal em processo de due diligence, na medida em que esta apenas seria possível se houvesse questionamento ou contestação por parte da Receita Federal, ou autuação da empresa por terem tais empréstimos sido considerados "ilegais, ilegítimos ou inexistentes" pela autoridade fazendária. 

De acordo com as norma gerais expedidas pela CVM
, não caracterizam hipótese de contingência provável, possível, ou remota, créditos advindos do exterior de empresa existente, dentro das normas legais, com ingresso físico dos mesmos em caixa, instrumento escrito, devidamente registrado perante o BACEN e na contabilidade da empresa, ou seja, com origem mais do que certa e comprovada!!!

Vale dizer, só pode ser considerado contingência aquilo que não está claro nos demonstrativos contábeis da empresa e que depende de evento futuro e incerto, o que definitivamente não seria o caso acima narrado. 

É importante ainda ressaltar que a eventual desconsideração por parte da fiscalização de valor advindos do exterior por intermédio de contratos de empréstimo configuraria afronta não só a doutrina e a jurisprudência consolidada sobre a matéria, mas principalmente ao disposto nos artigos 109 e 110 do Código Tributário Nacional- CTN, que assim prevêem:

“Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.”

“Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias.”

A interpretação de ambas as normas resta absolutamente interligada. Os institutos, princípios e normas próprios do direito privado, como no caso empréstimos mercantis, não podem ser alterados pelo legislador impositivo, objetivando exclusivamente a inclusão tributária, ou seja, o alargamento da incidência 
.

Tal garantia, sabiamente adotada pelo legislador complementar, objetiva dar segurança ao direito e, principalmente, às transações privadas, que podem ser incididas, dentro da lei, mas não pode suas conformações jurídico-estruturais serem alteradas, para efeitos de tributação
.

Deste modo, uma vez provada a contratação de empréstimo, com ingresso efetivo de recursos no País, devidamente registrado e contabilizado, não há como ser desconsiderada a negociação pela Administração tributária para fins de arrecadação.  Nesse sentido, inclusive, é o entendimento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF):

“OMISSÃO DE RENDIMENTOS - VARIAÇÃO PATRIMONIAL A DESCOBERTO - PROVA DOCUMENTAL - CONTRA-PROVA DE INVALIDADE PELA FAZENDA NACIONAL - Se o Contribuinte trouxe aos autos documentação, evidenciando a realização de negócio jurídico, justificador de origem de recursos, a sua idoneidade e validade somente pode ser elidida por contra-prova da Fazenda, o que não remanesceu demonstrado, eis que a presunção legal invocada é relativa, e que foi afastada por documentos válidos e não invalidados material e formalmente, seja em seus requisitos intrínsecos, seja em seus requisitos extrínsecos. Portanto, é de se considerar a documentação juntada para efeito de computar o valor nele consignado na variação patrimonial apurada, com resultado na autuação fiscal examinada.” (Acórdão 106-13624, j. 04/11/2003)

Assim, em casos análogos ao acima relatado, nem a fiscalização, nem qualquer auditoria, poderia presumir omissão de receita ou suprimento indireto de caixa, pautada única e exclusivamente no fato de se tratar de  empréstimos internacionais advindo de empresa localizada em país de tributação favorecida,  ao invés de instituição financeira local, ou reconhecida nacional ou internacionalmente.

Pretender extrair de empréstimos efetuados do exterior a ilação de omissão de renda, quando se demonstra claramente a transparência e registro de tal operação, é estender a presunção a situações fáticas as quais inequivocamente não se aplica, sendo ainda veementemente rechaçado pela doutrina e pela jurisprudência "presumir o fato gerador do tributo”
 à luz do princípio da legalidade e por violar o arquétipo legal e constitucional do Imposto de Renda 
. 

Inaplicável, portanto, o artigo 282 do RIR, ‘verbis’: 

"Art. 282.  Provada a omissão de receita, por indícios na escrituração do contribuinte ou qualquer outro elemento de prova, a autoridade tributária poderá arbitrá-la com base no valor dos recursos de caixa fornecidos à empresa por administradores, sócios da sociedade não anônima, titular da empresa individual, ou pelo acionista controlador da companhia, se a efetividade da entrega e a origem dos recursos não forem comprovadamente demonstradas (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 12, § 3º, e Decreto-Lei nº 1.648, de 18 de dezembro de 1978, art. 1º, inciso II)." (Grifos meus)
Ainda sobre a matéria, merecem destaques as ementas dos seguintes acórdãos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), ou seja, da própria União Federal, que há anos corrobora com o entendimento ora esposado: 

"INTEGRALIZAÇA0 DE CAPITAL (INICIO DE NEGÓCIO) — No inicio do negócio, em razão da impossibilidade factual de desvio de receitas, cabe ao Fisco provar a sonegação e, assim, desfazer a presunção que milita em favor do fiscalizado.Ac. /c CC 101-73861/82'.

"INTEGRALIZAÇÃO INICIAL DE CAPITAL — A falta de comprovação da origem dos recursos utilizados na integralização inicial do capital da empresa não autoriza a presunção de omissão de receita, uma vez que se trata de mera transferência de capital (Ac. 1° CC 105-1573/85 — D.O. de 25/01/88)"
"OMISSÃO DE RECEITAS. INTEGRALIZAÇÃO DE CAPITAL. INÍCIO DE NEGÓCIO. A falta de comprovação a origem dos recursos utilizados na integralização inicial de capital da empresa não autoriza a presunção de omissão de receita, uma vez que se trata de mera transferência de capital.  (Publicado no D.O.U. nº 211 de 03/11/04). (Número do Processo nº 10768.000179/94-77 - RECURSO DE OFÍCIO - Data da Sessão 16/09/2004 - Relator(a)  Alexandre Barbosa Jaguaribe  - Nº Acórdão  103-21728 - Tributo / Matéria IRPJ - AF- omissão receitas - demais presunções legais)
IRPJ - SUPRIMENTO DE CAIXA - INÍCIO DE ATIVIDADES - Tratando-se de uma presunção legal de omissão de receita, os suprimentos de caixa efetuados a título de aumento de capital, no início das atividades da empresa, mesmo incomprovada a origem e efetiva entrega do numerário, não têm suporte fático para estabelecer a correlação da probabilidade de desvio de receitas. (Número do Processo 10120.001602/2002-41 - RECURSO VOLUNTÁRIO Data da Sessão 12/06/2003 Relator(a) Nadja Rodrigues Romero Nº Acórdão 103-21278)
E, recentemente, no mesmo sentido, foi a decisão do CARF acerca de empréstimos internacionais realizados pelo consórcio responsável pela construção da PONTE RIO-NITERÓI: 

"TRIBUTAÇÃO EXCLUSIVA DE FONTE - REMESSA PARA O EXTERIOR - EMPRÉSTIMO - OPERAÇÃO COM T BILL'S - SIMULAÇÃO - PAGAMENTO SEM CAUSA - ART. 61 DA LEI N°8.981 DE 1995- PROVA -  comprovada a operação pelo contribuinte com documentos hábeis e idôneos e não havendo contra-prova da fiscalização, ainda que indiciária, a fundamentar o lançamento, descabe a autuação."

E do voto do relator extrai-se o seguinte trecho:

"A contribuinte esclareceu que houve tanto empréstimo nos moldes da lei 4.131/62 como houve empréstimo amparado na Resolução 63 do BACEN. O primeiro foi o empréstimo externo de dinheiro de fora do país e em dólar tomado no Banco Safra (Bahamas) Limited e o segundo foi um empréstimo interno tomado no Banco Safra S/A para pagar em 04/09/98 o valor do  primeiro, o empréstimo externo, uma vez que não se dispunha de caixa suficiente na época do vencimento. Os dois empréstimos foram autorizados pelo Conselho de Administração da empresa autuada, conforme Atas juntadas aos autos, ambas registradas na Junta Comercial do Estado do Rio de Janeiro.

Parece-nos preciosismo a exigência da DRJ de que a contabilidade devesse registrar a operação como empréstimo e não como financiamento. Muito embora, sejam tecnicamente operações distintas, são muito assemelhadas e no uso comum da linguagem são muitas vezes designadas por um único termo. Vários documentos - os contratos e as atas da assembléia do Conselho da recorrente - deixam claro o conteúdo da expressão "Financiamentos em Moeda Estrangeira", apontando para o fato do empréstimo contraído fora.
E do voto do relator extraem-se os seguintes trechos:

"Comenta a DRJ que a operação serviu para a recorrente enviar dinheiro seu sem origem para o exterior, ou mesmo de outrem, frisando que não seria dinheiro seu necessariamente. Esta hipótese última seria a do conluio, dos Bancos com a recorrente, sem prova nos autos. A vingar a tese da Fiscalização que nenhum valor dá as cartas, confirmatórias dos Bancos envolvidos quanto a real existência do empréstimo, teria que ser aceita esta idéia de que houve um conluio, do que, repetimos, não há prova nos autos.

A princípio, sem indícios, não posso imaginar que pudesse a recorrente tirar dinheiro de outra fonte que não a sua única atividade, sociedade de fim específico que é.

Poderia ela ter sido intermediária de outrem, mas aí caberia prova contundente nesse sentido e não um mero faro fiscalizatório. Além do pedágio, a recorrente só tem uma segunda forma, contratual, de obtenção de receita, a publicidade, cujos valores que pode levantar são pequenos e insuficientes para perfazer a quantia em questão como demonstrado. E estudos apresentados demonstram também que seria impossível à recorrente obter neste curso espaço de tempo quase US$ 10.000.000.00 de receita com o pedágio, de lucro por fora, fruto de omissão. 

Uma análise dos demonstrativos financeiros da recorrente não mostra evidência de omissão de receitas. Pelo contrário, conforme a demonstração de resultados do exercício de 1996 a recorrente teve nesse ano uma receita bruta de R$ 10. 939.000,00. Isso equivale, em média, a R$ 2.395.000,00 de receita por mês. Em 1997, conforme os demonstrativos de resultados do exercício, as receitas foram de R$ 37.737.000,00, ou seja, um valor médio mensal de R$ 2.728.000,00. 

Para que no início de 1997 a recorrente dispusesse de cerca de US$9.500.000 em receitas omitidas, haveria necessidade de que essa omissão fosse quase igual à receita efetivamente declarada, o que não é razoável.

Este Conselho, aliás, já teve oportunidade de se pronunciar sobre a questão:

"IRPJ - EMPRÉSTIMOS DO EXTERIOR EM MOEDA NACIONAL - ALEGAÇÃO DE OPERAÇÕES SIMULADAS E DE PASSIVO IRREAL - INDÍCIOS - IMPROCEDÉNCIA DO FEITO - Provado, no exterior, a movimentação dos recursos aportados pela sócia (mutuante), a circunstância de estes terem ingressado no Brasil em moeda nacional e depositados por cheques ao portador de terceiros, sem registro no BACEN, tendo-se presente a possibilidade de realização das transações da forma em que foram concretizadas, não é razão bastante para presumir-se, sem apoio em demais indícios, de que teria havido receitas mantidas à margem da escrita regular." (Ac. 107-04.542 de 11/11/97).

Como faria a recorrente para conseguir esconder tal montante, objeto do auto, fiscalizada que foi por órgãos do governo e auditorias independentes? Todos foram complacentes com ela? Não me parece ter havido dolo dos administradores da recorrente, nem tal conduta está provada nos autos. A contribuinte agiu segundo um roteiro que o mutuante lhe passou, acreditando estar agindo corretamente e de acordo com a lei. Não há porque se qualificar a multa, agravando-a para 150%. A previsão é excepcional e de extrema tributação." (Processo 10730.004442/2002-12 - Acórdão 104-22.169- Rel. Oscar Luiz Mendonça de Aguiar - Sessão 24/01/2007).
IV - DO DESFAZIMENTO DE NEGÓCIO JURIDICO DE COMPRA E VENDA DE PESSOA JURIDICA PAUTADO EM CONTINGÊNCIA FISCAL INEXISTENTE.

Em síntese, entende-se por "due diligence" a revisão de informações contábeis e financeiras de pessoa jurídica requerida por potenciais investidores, com objetivo de avaliar a empresa, verificando as oportunidades do mercado e riscos inerentes à compra e venda.
Considerando o exposto no presente trabalho, resta claro que em uma eventual "due diligence" não poderiam ser considerados como "potencial contingência fiscal" tributos incidentes sobre empréstimos internacionais contratados quando do inicio de atividades empresarial pela pessoa jurídica avaliada e devidamente comprovados e contabilizados pela mesma, por cristalina impossibilidade material de tais valores serem considerados omissão de receita. 
Muito menos, poderia ser  utilizado tal fato, como justificativa para desistência de negócio jurídico pactuado entre as partes. 
Segundo a teoria geral dos contratos, qualquer matéria avençada entre as partes vincula-as de forma a só poderem desfazer-se das normas acordadas na hipótese da própria avença assim o permitir. Em outras palavras, todo o direito contratual, desde o remoto direito romano é regido pelo princípio maior da obediência dos contratantes aos termos pelos contratantes celebrados: “Pacta sunt servanda” 
.
Uma vez que vigora em nosso ordenamento jurídico como fundamento constitucional da ordem econômica a livre iniciativa (C.F. art. 170, caput), o negócio jurídico de compra e venda de quotas de uma sociedade, como qualquer outro negócio jurídico pode, por mútuo consentimento das partes, ter em dos elementos que compõe sua essencialidade, qual seja, o preço, ter suas variantes 
.
Neste sentido é comum nos negócios jurídicos de compra e venda o estabelecimento de uma parte do preço a ser paga inicialmente pelo comprador e outra parte quando da efetivação da compra. Dá-se à quantia paga inicialmente pelo comprador o nome de arras ou sinal.
MARIA HELENA DINIZ assim define o instituto:

“As arras ou sinal vêm a ser a quantia em dinheiro, ou outra coisa móvel, em regra, fungível, dada por um dos contraentes ao outro, a fim de concluir o contrato, e, excepcionalmente, assegurar o pontual cumprimento da obrigação.”
 

Já o Código Civil define o regramento da matéria especificamente em seus arts. 417-420, verbis:

“Art. 417. Se, por ocasião da conclusão do contrato, uma parte der à outra, a título de arras, dinheiro ou outro bem móvel, deverão as arras, em caso de execução, ser restituídas ou computadas na prestação devida, se do mesmo gênero da principal.

Art. 418. Se a parte que deu as arras não executar o contrato, poderá a outra tê-lo por desfeito, retendo-as; se a inexecução for de quem recebeu as arras, poderá quem as deu haver o contrato por desfeito, e exigir sua devolução mais o equivalente, com atualização monetária segundo índices oficiais regularmente estabelecidos, juros e honorários de advogado.

Art. 419. A parte inocente pode pedir indenização suplementar, se provar maior prejuízo, valendo as arras como taxa mínima. Pode, também, a parte inocente exigir a execução do contrato, com as perdas e danos, valendo as arras como o mínimo da indenização.

Art. 420. Se no contrato for estipulado o direito de arrependimento para qualquer das partes, as arras ou sinal terão função unicamente indenizatória. Neste caso, quem as deu perdê-las-á em benefício da outra parte; e quem as recebeu devolvê-las-á, mais o equivalente. Em ambos os casos não haverá direito a indenização suplementar.”

É da praxe jurídico-negocial que contratos desta espécie possuam cláusulas regulando referida quantia dispendida pelo comprador caso o negócio não se concretize ao final, podendo a mesma ser irrestituível ou devolvida à parte a depender das peculiaridades de cada contrato e das normas que regulam tal hipótese.

É bom ter sempre em mente que o Direito e a Teoria Geral dos Contratos tratam do desfazimento do negócio no concernente às arras sinal sempre buscando que certos pilares jurídicos sejam mantidos 
.

Neste sentido, qualquer que seja a cláusula, condição, motivo, modo ou tempo, na hipótese de desfazimento do negócio a devolução ou não do sinal deverá ser regrada por normas contratuais que visem ao máximo:
a) repor as partes ao “status quo ante”;

b) ter a boa fé das partes como elemento norteador da devolução do sinal a fim de evitar o enriquecimento ilícito; e

c) preservar tanto o “pactum sunt servanda” como a cláusula “rebus sic statibus”.

Percebe-se, desta forma, que as arras tem caráter predominantemente assecuratório de execução do contrato conforme o pactuado. Sua finalidade precípua é garantir de que o desembolso final faça prevalecer as normas avençadas 
.
Ora, dado o preponderante caráter assecuratório sinal, o pleito pela devolução das arras em virtude de desfazimento do negócio pela parte que da avença desistiu somente será possível, caso seja indubitavelmente comprovado que foram plenamente satisfeitas as condições contratuais que permitem tal devolução, sob pena de enriquecimento ilícito, dano a terceiro, bem como ofensa direta não só ao caput do artigo 170 da CF como também ao regramento dado pelo Código Civil.

Assim, caso fosse possível — por absurdo —, a desconsideração de cláusulas contratuais livremente pactuadas entre as partes à luz do princípio do "pacta sunt servanda", ainda sim, teria a parte desistente que apresentar justificativa concreta, e não fictícia, para se pleitear a devolução de sinal.

Vale dizer, não seria possível aceitar como justificativa para desistência de eventual compra de pessoa jurídica, a alegação de "potencial contingência fiscal" decorrente de omissão de receita inexistente, apurada por pura presunção, sem quaisquer indícios ou provas concretas, ou seja, em um autêntico exercício de “science fiction” sem nenhum fundamento fático.  Uma fantasiosa idéia de que qualquer empréstimo  de empresa, especialmente advindo das Ilhas Virgens Britânicas com legislação definida pelo Império Britânico, seria rigorosamente fraudulento!!!!
V - CONCLUSÃO

Pelo exposto, é possível afirmar que empréstimos internacionais contratados por pessoa jurídica quando do  início de suas atividade, devidamente comprovados e contabilizados pela mesma, não podem ser considerados omissão de receita, por nítida impossibilidade material devido aos baixos faturamentos característicos dessa fase operacional.
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

ROGÉRIO GANDRA MARTINS
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�  Henry Tilbery ensina que:  “O Código Tributário Nacional, como lei complementar à Constituição, apenas para fins de discriminação de rendas, estabelece os limites, dentro dos quais o legislador ordinário pode estabelecer o fato gerador. O CTN como lei sobre leis tributárias apenas marca os contornos do campo de incidência para os diversos impostos.


Tanto assim que nos debates da Comissão Especial do Instituto Brasileiro de Direito Financeiro, que precederam ao Parecer sobre o Anteprojeto do Código Tributário Nacional, foi defendida a opinião de que aqueles dispositivos, que circunscreveram os limites dos fatos geradores dos impostos da competência privativa, deveriam ser omitidos, por tratar-se de matéria objeto de legislação federal ordinária. Porém no fim vingou a tese defendida por Gilberto de Ulhôa Canto, no sentido de que na codificação perfeitamente cabe a caracterização dos tributos privativos para fins da discriminação de rendas. Finalmente o Ministro da Fazenda Sr. Oswaldo Aranha, ao apresentar em 1955 o Projeto modificado do Código Tributário Nacional, declarou na Exposição de Motivos expressamente:


“Finalmente no que se refere à conceituação especifica de cada um dos impostos privativos federais, estaduais e municipais, aspectos em que mais agudo se apresenta o problema das autonomias legislativas, a comissão, sem desconhecer a dificuldade de sua delimitação rigorosa, reputou-a entretanto indispensável à situação do próprio sistema constitucional de discriminação de rendas. Não será exagero afirmar, com efeito, que o Código ficaria privado de sentido normativo e de alcance prático, se omitisse tais conceituações. O critério nominalista observado pela Constituição evidentemente não pode ser entendido como significando, em cada caso, a atribuição à entidade tributante, de um simples ‘nomen juris’, mas sim de uma figura tributária específica e conceitualmente diferenciada”.


Em resumo o art. 43 do CTN descreve a figura do “imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza” e estabelece os limites da sua conceituação. A definição do fato gerador desse imposto, no sentido técnico exato do termo, compete à lei federal ordinária,  que não pode extravasar dessa delimitação, mas por outro lado não precisa exaurir o campo demarcado” (grifos meus) (Comentários ao Código Tributário Nacional, ed. 2006, Editora Saraiva, São Paulo, p. 341).





� José Luiz Bulhões Pedreira ao distinguir “fluxo” de acréscimo” identifica o “acréscimo”como  “acumulação” (visão estática)  e a “entrada “(visão dinâmica) representam, sob o aspecto  temporal, isto é, no momento de sua ocorrência, um acréscimo, vocábulo inclusive utilizado pelo legislador complementar para definir o suporte fático do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Assim, se expressa o eminente jurista: “O sentido vulgar da renda é o produto do capital ou trabalho, e o termo é usado como sinônimo de lucros, juros, aluguéis, proventos ou receitas. A expressão “proventos”é empregada como sinônimo de pensão, crédito,  provento ou lucro. No seu sentido vulgar, tanto a expressão “renda” quanto a “proventos” implica a idéia de fluxo, alguma coisa que entra, que é recebida”(Imposto de Renda”APEC, p. 2 a 21).





�  O livro coordenado pelo primeiro subscritor do presente artigo teve o título de O fato gerador do Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 11, co-ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, 1986, São Paulo) e foi escrito pelos seguintes autores:  Antonio Carlos Garcia de Souza, 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, com conferência inaugural do Ministro José Carlos Moreira Alves.





� Sobre o tema, Ives Gandra escreveu: “Por essa razão , explicita o legislador complementar que a renda e os proventos implicam, necessariamente, uma  aquisição. A aquisição correspondente a algo que se acrescenta, que aumenta a patrimonialidade anterior, embora outros fatores possam diminuí-las. Por isto, o aumento, como sinônimo de fluxo, lhe é pertinente.


Por outro lado, o legislador complementar aclara que tipo de aquisição seria de fato imponível do tributo questionado, ou  seja, aquele das  disponibilidades econômicas e jurídicas. O discurso corresponde, por decorrência, a uma limitação. Não a qualquer tipo de aquisição, mas apenas àquele correspondente à ostentação de disponibilidade econômica ou jurídica refere-se o comando intermediário.”


Os intérpretes têm, algumas vezes, tido dificuldades em esclarecer o que seria disponibilidade jurídica, mormente ao se levar em consideração que o simples fato de uma disponibilidade econômica ter tratamento legal, tal tratamento a transforma também em disponibilidade jurídica.


Temos nos insurgido contra a impropriedade redacional, a partir da concepção de que não há objeto ajurídico no Direito. E, no Direito, distinguir Direito, situações a partir da adjetivação “jurídica” é tornar o gênero, espécie” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 11, O fato gerador do IR e proventos de qualquer natureza, co-ed. Ed. Resenha Tributária e Centro de Extensão Universitária, 1986, p. 266/267).





�  Celso Ribeiro Bastos parece encampar interpretação minha e de Paulo de Barros Carvalho sobre a matéria ao dizer: “Este artigo sob comento explica que se considera ocorrido o fato gerador em duas situações: a de fato e a jurídica. 


Ives Gandra Martins observa que um dos pontos mais difíceis do direito tributário é como entender a ocorrência do fato gerador à luz daqueles fatos geradores que não são instantâneos e à luz do art. 116 do Código Tributário Nacional. Diz o renomado tributarista:


“A doutrina tem dividido os fatos geradores em instantâneos e complexivos. Instantâneos são aqueles em que todos os elementos de sua composição se extinguem praticamente no momento de sua ocorrência. Quando vendo uma mercadoria e esta sai do estabelecimento, naquele momento ocorreu o fato gerador do 1CM ou ICMS. Já no imposto sobre a renda, principalmente em relação às pessoas jurídicas, onde temos apurações periódicas, à evidência, o fato gerador é complexivo.


Quanto ao art. 116, para mim, tanto a situação de fato como a situação jurídica, na verdade, representam a necessidade de ocorrência de fato gerador. O art. 114 é que equaciona a polêmica provocada pelo art. 116. Este está vinculado ao disposto no art. 105 do CTN, que faz menção a fato gerador pendente. Mas, embora a legislação que lhe seja própria é aquela do momento da sua ocorrência, a obrigação tributária desse fato só acontecerá nos termos em que a lei determinar. Esta é a razão pela qual a situação de fato é aquela sobre a qual incidirá necessariamente uma situação jurídica, a lei aplicável. Não há fato ao qual o Direito não seja aplicável. Para mim, o art. 116 é uma reprodução sofisticada do 114, que em última análise poderia ser assim resumido: o que a lei ordinária definir em conformidade com a lei complementar sem violar a Constituição é a imposição tributária”.


Paulo de Barros Carvalho faz também referência à defeituosa redação do artigo supracitado. E para suprir-lhe a deficiência, oferece a seguinte interpretação:


“Descurou.., da forma, deixando prosperar erro jurídico grosseiro, ao diferençar as situações de fato e as situações jurídicas, sabendo que as primeiras (situações de fato), uma vez contempladas pelo direito, adquiriram a dignidade de situações jurídicas.


Da forma como prescreveu, parece até admitir que existam conjunturas de fato, disciplinadas pelo direito, mas que, mesmo assim, não podem ser consideradas situações jurídicas.


É de ciência certa a afirmação de que uma circunstância de fato, prevista em norma do direito positivo, será sempre um fato jurídico, quer em sentido lasso, quer em acepção estrita, pois consiste num acontecimento, em virtude do qual as relações de direito nascem e se extinguem, no conceito de Clóvis Beviláqua. E não nos deparamos, ainda, com a discordância de qualquer autor, no que respeita a esse ensinamento. Sobre ele há absoluta unanimidade”,


A seguir, conclui o autor:


“Nem por isso, contudo, é de ser desprezado o conteúdo do dispositivo que criticamos. Aquilo que se depreende das palavras da lei é que ficou estabelecida a diferença entre duas situações jurídicas: a) uma, não categorizada como instituto jurídico; b) outra, representada por entidade que o direito já houvera definido e prestigiado, sendo possível atribuir-lhe regime jurídico específico. Os primeiros, meros fatos jurídicos; os demais, atos ou negócios jurídicos” (Comentários ao Código Tributário Nacional, coordenação Ives Gandra Martins, divs. auts., Ed. Saraiva, São Paulo, 4a. ed., 2006,  p. 168/9).





� Ives Gandra da Silva Martins, in Direito Público e Empresarial, Ed. CEJUP, Belém-PA, 1988, pgs. 61/62 





� Confira-se, a esse respeito, trecho da jurisprudência do Eg. Supremo Tribunal Federal: “... também não ficou ao livre critério do legislador ordinário estabelecer as restrições que entenda ao exercício de qualquer gênero de atividade lícita. Se assim fosse, a garantia constitucional seria ilusória, despida de qualquer sentido.  Que adiantaria firmar ‘livre’ o exercício de qualquer profissão, se a lei ordinária tivesse o poder de restringir tal exercício, a seu critério e alvitre, por meio de requisitos e condições que estipulasse, aos casos e pessoas que entendesse? É preciso, portanto, um exame aprofundado da espécie, para fixar quais os limites que a lei ordinária tem de ater-se, ao indicar as ‘condições de capacidade’. E quais os excessos que, decorrentes direta ou indiretamente das leis ordinárias, desatendem à garantia constitucional. (...) Observa, a este respeito, Fiorini (Poder de Polícia, págs. 149 e segs.): `No hay duda que las leyes reglamentarias no pueden destruir las libertades consagradas como inviolables y fundamentales. Cuál debe ser la forma como debe actuar el legislador cuando sanciona normas limitativas sobre los derechos individuales? La misma pregunta puede referir-se al administrador cuando concreta actos particulares. Si el Estado democrático exhibe el valor inapreciable con caráter absoluto como es la persona huma, aquí se halla la primeira regla que rige cualquier clase de limitaciones. La persona humana ante todo. Teniendo en mira este supuesto fundante, es como debe actuar con carácter resonable la reglamentación policial. La jurisprudencia y la logica juridica han instituido cuatro principios que rigen este hacer: 1º) la limitación debe ser justificada; 2º) el medio utilizado, es decir, la cantidad y el modo de la medida, debe ser adequado al fin deseado; 3º el medio y el fin utilizados deben manifestarse proporcionalmente; 4º) todas las medidas deben ser limitadas. La azonabilidad se expressa con la justificación, adecuación, proporcionalidad y restrición de las normas que se sancionen. (...)`. Assenta-se, portanto, que a liberdade de exercício de profissão, se pode ser limitada, somente o pode ser com apoio na própria permissão constitucional (‘observadas as condições de capacidade que a lei estabelecer’) e de maneira razoável.  E ao Poder Judiciário cabe, induvidosamente, em face da lei que regulamenta o exercício profissional, examinar, à luz desses critérios, a legitimidade da regulamentação”. (Representação nº 930/DF, DJ 02.09.77, Rel. E. Min. Moreira Alves)


� Miguel Reale ensina: "Ora, livre iniciativa e livre concorrência são conceitos complementares, mas essencialmente distintos. A primeira não é senão a projeção da liberdade individual no plano da produção, circulação e distribuição das riquezas, assegurando não apenas a livre escolha das profissões e das atividades econômicas, mas também a autônoma eleição dos processos ou meios julgados mais adequados à consecução dos fins visados. Liberdade de fins e de meios informa o princípio de livre iniciativa, conferindo-lhe um valor primordial, como resulta da interpretação conjugada dos citados arts. 1º e 170.


Já o conceito de livre concorrência tem caráter instrumental, significando o "princípio econômico" segundo o qual a fixação dos preços das mercadorias e serviços não deve resultar de atos de autoridade, mas sim do livre jogo das forças em disputa de clientela na economia de mercado.


Acorde com essas diretrizes básicas, é dito no art. 173, que "a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei". Há nessa disposição dois valores a destacar, a saber: o caráter excepcional da exploração econômica pelo Estado, e a exigência prévia de lei que a autorize, definindo os fins visados" (Aplicações da Constituição de 1988,ed. Forense, 1990, p. 14).





� "Art. 24. As disposições relativas a preços, custos e taxas de juros, constantes dos arts. 18 a 22, aplicam-se, também, às operações efetuadas por pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada no Brasil, com qualquer pessoa física ou jurídica, ainda que não vinculada, residente ou domiciliada em país que não tribute a renda ou que a tribute a alíquota máxima inferior a vinte por cento. 


 § 1º Para efeito do disposto na parte final deste artigo, será considerada a legislação tributária do referido país, aplicável às pessoas físicas ou às pessoas jurídicas, conforme a natureza do ente com o qual houver sido praticada a operação.


(....)


§ 4o  Considera-se também país ou dependência com tributação favorecida aquele cuja legislação não permita o acesso a informações relativas à composição societária de pessoas jurídicas, à sua titularidade ou à identificação do beneficiário efetivo de rendimentos atribuídos a não residentes. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11727.htm" \l "art22" �(Incluído pela Lei nº 11.727, de 2008)� "





� HIROMI HIGUCHI assim explica: “Paraíso fiscal não é expressão jurídica mas atributo dado ao país que não tributa a renda ou que a tributa à alíquota máxima inferior a 20%. A distinção tributária surgiu com o art. 24 da lei nº 9.430, de 27-12-96, para efeitos de preços de transferências de bens e serviços. A Receita Federal, por meio da IN nº 188, de 06-08-02, divulgou os 53 países ou localidades considerados paraísos fiscais.” (HIGUCHI, Hiromi. Imposto de Renda das Empresas. Interpretação e prática. 39ª ed. Editora IR Publicações Ltda.: São Paulo, 2014, p. 610)





� É de se lembrar que as Ilhas Virgens Britânicas (BVI) pertencem ao Império Britânico, recebendo como as Antilhas Holandesas fiscalização de seus governos, que a maioria dos paraísos fiscais independentes não tem. Apenas seu regime é de tributação mais favorecida, mas o controle segue os padrões da Holanda e da Inglaterra, nos quais muitos acordos contra bitributação com estes países são celebrados,  incluindo, tanto as Antilhas Holandesas como as Ilhas Virgens.





� Apesar das normas expedidas pela CVM serem obrigatórias apenas para sociedades anônimas, empresas de capital aberto, a Deliberação CVM 594/2009é referência para avaliação de risco em casos como o presente. 


� Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário nº. 461.968-7/SP, decidiu que o ICMS não poderia incidir sobre o “leasing” de aeronaves, pois a entrada desses veículos no País, quando objeto de contratos de arrendamento mercantil celebrados pelas companhias aéreas brasileiras para restituição ao final da pactuação, não configura “aquisição de bens importados”, mas mera cessão temporária do direito de uso: “EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ICMS. NÃO-INCIDÊNCIA. ENTRADA DE MERCADORIA IMPORTADA DO EXTERIOR. ART. 155, II DA CB. LEASING DE AERONAVES E/OU PEÇAS OU EQUIPAMENTOS DE AERONAVES. OPERAÇÃO DE ARRENDAMENTO MERCANTIL. 1. A importação de aeronaves e/ou peças ou equipamentos que as componham em regime de leasing não admite posterior transferência ao domínio do arrendatário. 2. A circulação de mercadoria é pressuposto de incidência do ICMS. O imposto --- diz o artigo 155, II da Constituição do Brasil --- é sobre "operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior". 3. Não há operação relativa à circulação de mercadoria sujeita à incidência do ICMS em operação de arrendamento mercantil contratado pela indústria aeronáutica de grande porte para viabilizar o uso, pelas companhias de navegação aérea, de aeronaves por ela construídas. 4. Recurso Extraordinário do Estado de São Paulo a que se nega provimento e Recurso Extraordinário de TAM - Linhas Aéreas S/A que se julga prejudicado.”





� Neste sentido, TAVARES PAES esclarece ao falar sobre o art. 109 do CTN: "Este dispositivo é complementado pelo art. 110. Procura o art. 109 estabelecer os lindes entre o direito tributário e o privado e, como o afirma o Prof. Ruy Barbosa Nogueira, "teve dupla finalidade: afastou estes como meio supletivo da integração da lei fiscal e deixou esclarecido o aspecto das relações que o direito tributário mantém com o direito privado, ou seja, quando as categorias de direito privado estejam apenas referidas na lei tributária, o intérprete há de ingressar neste para bem compreendê-las, porque neste caso elas continuam sendo institutos, conceitos e formas de puro direito privado, porque não foram alteradas pelo direito tributário, mas incorporadas e, portanto, vinculantes deste (Curso, cit., p. 94)" (Comentários ao Código Tributário Nacional, 3ª ed., ed. Saraiva, 1986, p. 121/122).


� A presunção "juris et de jure" não é aplicável na apuração de fatos geradores, uma vez que importa em afronta aos princípios da legalidade e ampla defesa, podendo acarretar, inclusive, "ficção jurídica" da mesma forma inaceitável em sede da atividade administrativa fiscalizatória.  A este respeito cabe transcrever a conclusão de mais de 200 tributaristas de todo o país, manifestada no IX Simpósio Nacional de Direito Tributário, por mim coordenado, em que se tratou da matéria das "Presunções no Direito Tributário" (Editora Resenha dos Tribunais, vol.10, coordenação minha), nos seguintes termos: 


"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? Resposta do Plenário: 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 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)."





� Conforme entendimento do Colendo Plenário do Egrégio Supremo Tribunal Federal, que assim se manifestou no Recurso Extraordinário n. 117.887-6, Rel. Min. Carlos Mário Velloso, em 25-5-1998: "Ementa Constitucional. Tributário. Imposto de Renda. Renda - Conceito. Lei n. 4.506, de 30-11-64, art. 38, CF/46, art. 15, IV; CF/67, art. 22, IV; EC 1/69, art. 21, IV; CTN, art. 43. I - Rendas e proventos de qualquer natureza: o conceito implica reconhecer a existência de receita, lucro, proveito, ganho, acréscimo patrimonial que ocorrem mediante ingresso ou o auferimento de algo, a título oneroso. CF 1946, art. 15, IV; CF/67, art. 22, IV; EC 1/69, art. 21, IV; CTN, art. 43. II - Inconstitucionalidade do art. 38 da Lei 4.506/64 que institui adicional de 7% de imposto de renda sobre lucros distribuídos. III - RE conhecido e provido"(DJ de 23-4-1993).





� Antonio Jacinto Caleiro Palma lembra os princípios gerais do contrato que devem orientar a todos eles: 


“Segundo consolidado na doutrina, o contrato é definido como sendo a convenção estabelecida entre duas ou mais pessoas para constituir regular, ou extinguir entre elas uma relação jurídica patrimonial. Os princípios básicos que regem os contratos podem ser resumidos da seguinte forma:


a) autonomia de vontade, ou seja, ampla liberdade de contratar;


b) supremacia da ordem pública, onde existe a limitação da autonomia da vontade;


c) o contrato faz lei entre as partes (“pacta sunt servanda”), com exceção da teoria da imprevisão;


d) probidade e boa-fé subjetiva e objetiva (conforme padrões sociais adotados pela sociedade);


e) relatividade, pela qual o contrato só produzirá efeitos entre as partes contratantes; e


f) função social do contrato, inserida no artigo 401 do Código Civil, sendo sem dúvida uma evolução em questões contratuais.” (Manual de Direito Empresarial, Antonio Jacinto Caleiro Palma, Ed. Quartier Latin, São Paulo, p. 163/164).





� Fabrício Zamprogna Matiello, com acuidade, ao tratar das modalidades pré-contratuais e contratuais, assim se manifesta no tocante ao pagamento: “Sabe-se que as partes, ao decidirem contratar, pretendem trazer ao lume um ajuste de vontades apto a criar, modificar ou extinguir direitos. Podem fazê-lo de maneira imediata, ou seja, com validade e eficácia emergentes no mesmo instante da finalização do acordo volitivo, ou então com projeção para o futuro, isto é, ajustando que o contrato definitivo somente será celebrado em momento posterior. Neste último caso, é possível entabular um liame provisório, pelo qual os contraentes planejam, com força obrigatória, a formação do vínculo final. Nas situações em que as partes desde logo se atrelam juridicamente, por mecanismo de resultado instantâneo, haverá contrato definitivo; quando ligadas precariamente, dependendo o acerto final de outro ajuste, existirá contratação preliminar.


Desse quadro é possível extrair o seguinte conceito: contrato preliminar é aquele pelo qual uma ou ambas as partes assumem obrigação de celebrar outra contratação posterior, dita principal, nos moldes básicos fixados na avença preparatória. Embora normalmente as contratações definitivas aconteçam sem que antes sejam firmados contratos preliminares, não é raro, especialmente em se tratando de negócios envolvendo compra e venda de imóveis, que as partes ajustem preliminarmente a obrigatoriedade de concluir o contrato principal, pelo qual efetiva-se o objeto visado.


(...)


É a conveniência, a oportunidade e a economicidade, entre outros fatores, que levam os celebrantes a optar pela contratação provisória. Ao invés de deixar tudo na dependência do cumprimento de mera promessa verbal, sem adequada conformação jurídica, decidem eleger o eficiente mecanismo do contrato preliminar com vistas à perfectibilização futura da concreta vinculação ao objeto final desejado. Ao assim agirem, os interessados prometem, de maneira recíproca, contrair o liame definitivo que gerará a obrigação enunciada no pré-contrato. Por isso, ele também é chamado pacto de contrahendo, ou pacto gerador da obrigação de contrair outro dever jurídico. Vale dizer, o contrato preliminar jamais produzirá obrigação que não seja a de fazer, e, mais especificamente, a de fazer o ajuste definitivo. Quando se ligam precariamente, as partes desde logo formatam as cláusulas essenciais da contratação final, estabelecendo os elementos básicos que a compõem (v.g., preço da venda, condições de pagamento etc.)


(...)


Concluído o contrato preliminar, com observância do disposto no artigo antecedente, e desde que dele não conste cláusula de arrependimento, qualquer das partes terá o direito de exigir a celebração do definitivo, assinando prazo à outra para que o efetive (art. 463). Ao finalizarem o contrato preliminar com a observância dos requisitos contidos no art. 462, estarão as partes estabelecendo a obrigatoriedade do cumprimento do seu objeto, que é a elaboração do contrato definitivo. Assim, se a contratação preliminar traduzir-se em promessa de compra e venda de certo imóvel, qualquer das partes poderá exigir junto à outra o respeito à obrigação de fazer consistente na celebração do contrato visado pelo liame preparatório.


A exigibilidade direta do respeito à obrigação de fazer nem sempre será possível, pois se houver cláusula de arrependimento fixada pelos contraentes facultar-se-á a qualquer deles voltar atrás e postular o desfazimento da avença preliminar. O ajuste somente será irrevogável e irretratável quando ausente previsão específica que viabilize aos celebrantes retroceder quanto à vontade exarada. Não obstante, é lícito aos interessados fazer constar cláusula penal para a hipótese de arrependimento, de modo que o rompimento culposo por uma das partes levará à incidência do ônus econômico estatuído. Caso inexista previsão de cláusula penal, a liberação dos contraentes após a manifestação de um deles no sentido do arrependimento será automática, sem que ao outro caiba postular perdas e danos.” (MATIELLO, Fabrício Zamprogna. Curso de Direito Civil. Vol. 3. Dos contratos e dos atos unilaterais. Editora LTr: São Paulo, 2008, p. 124 a 126)





� Curso de Direito Civil Brasileiro – Teoria das Obrigações Contratuais e Extracontratuais


� Vale a pena destacar sob esta ótica, ementa na qual a fundamentação se alicerça não apenas nos comandos normativos do Codex, mas conjuga estes com as normas contratuais e os princípios gerais dos contratos, verbis:


“0103518-23.2008.8.19.0001 - APELAÇÃO. DES. ANDRE RIBEIRO – Julgamento: 22/08/2013 – TJRJ - VIGESIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL. COMPRA E VENDA DE IMÓVEL. PAGAMENTO DE ARRAS E COMISSÃO DE CORRETAGEM. DESISTÊNCIA POR PARTE DA PROMITENTE COMPRADORA. PEDIDO DE DEVOLUÇÃO DA QUANTIA PAGA. SENTENÇA DE PROCEDÊNCIA PARCIAL. DEVOLUÇÃO DA COMISSÃO DE CORRETAGEM, POR AUSÊNCIA DE PREVISÃO CONTRATUAL A QUAL DISPUSESSE SER DA RESPONSABILIDADE DA COMPRADORA. APLICAÇÃO DO ART. 722 DO C.C. INCONFORMISMO DO RÉU QUE MERECE PROSPERAR EM PARTE. Embora possa haver a desistência da compra, sendo o promitente-comprador que deu causa à inexecução da avença, passa o vendedor a ter o direito de retenção do valor do sinal, nos termos do art. 418 do Código Civil.Em pacto firmado onde não esteja consignada a assunção pelos promitentes-compradores da responsabilidade pelo pagamento do valor da comissão de corretagem, tal não lhe pode ser imposta. Encargo que só é devido em decorrência de lei ou de contrato. Inteligência do art. 722 e segs. do C.C. Restituição devida. Juros de mora que devem incidir sobre o valor a ser restituído a partir da citação, na forma do art. 405 do CC, e não de desembolso, por se tratar de relação contratual, ainda que desfeita. Reforma parcial da sentença. RECURSO A QUE SE DÁ PARCIAL PROVIMENTO, NA FORMA DO ART. 557, §1°-A, DO CAPUT.” (grifos meus)





� Danielle Freitas de Lima destaca, outrossim, mais algumas finalidades das arras nos termos que seguem: “Três são as finalidades precípuas das arras ou sinais. A primeira e, a que eu considero mais importante é a de que as arras garantem a realização dos negócios jurídicos, ou seja, o instituto tem por escopo servir de garantia para que futuramente às obrigações sejam definitivamente asseguradas, sendo a sua utilização muito aplicada por ocasião de prestações comerciais, e até mesmo em negócios envolvendo prestações residenciais.


No entanto, cumpre observar que este instituto não apenas possui tal finalidade, sendo comum ao mesmo a função de integrar e assegurar o contrato por meio de integração do valor total da obrigação firmada. Desta feita, a partir de tal objetivo as arras são como muitos a conhecem, um princípio de pagamento, visto que dentro do âmbito negocial, os sinais compreendem em entradas dadas pelo comprador, para seja constituída mais uma vez a garantia da execução posterior do adimplemento contratual.


Outra importante finalidade que importa ressaltar abrange a questão da natureza de multa, que as arras ou sinais possam vim a adquirir com o possível arrependimento das partes contratantes. Segundo Sílvio Rodrigues, tais sinais são denominados de arras penitenciais, e estes produzem conseqüências significativas caso venha a ocorrer.”


A primeira diz que se o arrependimento sobrevier daquele que efetuou o pagamento, ele as perderá em favor daquele que as recebeu. Além disso, a segunda conseqüência dispõe que se o arrependimento advir daquele que recebeu os sinais, este as devolverá em dobro; o que mostra o sério prejuízo que o mesmo irá sofrer.” (LIMA, � HYPERLINK "http://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/113154/Danielle-Freitas-de-Lima" �Danielle Freitas de �, “Aspectos jurídicos das cláusulas penais e das arras diante do novo Código Civil”, disponível em � HYPERLINK "http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3632/Aspectos-juridicos-das-clausulas-penais-e-das-arras-diante-do-novo-Codigo-Civil-" ��http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3632/Aspectos-juridicos-das-clausulas-penais-e-das-arras-diante-do-novo-Codigo-Civil� , último acesso em 02.04.2014).
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