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Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

RECIBOS EMITIDOS PARA LASTREAR OPERAÇÕES BANCÁRIAS, QUE NÃO CORRESPONDERAM NEM A SERVIÇOS PRESTADOS, NEM A IMPORTÂNCIAS RECEBIDAS, NÃO TENDO, OUTROSSIM,  GERADO QUALQUER EFEITO FISCAL – INEXISTÊNCIA DE AQUISIÇÃO DE DISPONIBILIDADE ECONÔMICA E JURÍDICA – AUSÊNCIA DE FATO GERADOR DE IMPOSTO DE RENDA– PARECER.

CONSULTA

A consulente, por intermédio de seus eminentes advogados Paulo César B. de Oliveira e Francisco Roberto Baccetti, pergunta-me se clientes seus, que assinaram “recibos de favor”, apenas para lastrear operações bancárias, sem terem prestado serviços ou recebido qualquer importância, estariam sujeitos ao imposto sobre a renda, em face da mera emissão documental. Esclarece que tais clientes foram autuados pela Receita Federal, que entende, na hipótese, devido ao tributo pela singela existência do documento, irrelevantes quaisquer outros elementos descaracterizadores da operação. Deseja saber se cabe  razão ao Fisco ou a seus clientes e se haveria qualquer responsabilidade do Banco em receber tais documentos, sem sustentação fática, para suportar operações , que , de resto, foram rigorosamente cumpridas pelos beneficiários.
RESPOSTA

Antes de passar à resposta da questão formulada, mister se faz uma rápida análise sobre o que constitui fato gerador de imposto sobre a renda.
A singela enunciação do artigo 21 inciso IV da E.C. nº1/69 é completada por explicitação do artigo 43 do CTN, ambos com a seguinte redação:

“Art.21: Compete à União instituir imposto sobre:

.........

IV. renda e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e diárias pagas pelos cofres públicos na forma da lei;

..........”;

“Art.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”.

À evidência, afasta-se a popular indagação de se saber se “salário seria renda”, que é colocada mesmo por juristas insignes, na medida em que o produto do capital, do trabalho ou da conjunção de ambos constitui renda, assim como os proventos de qualquer natureza ( sem exceção de nenhum) dão perfil aos acréscimos patrimoniais não compreendidos naquela  conformação.

Renda é, pois, o produto do capital, do trabalho ou da conjunção de ambos. O simples fato de existir renda não significa que o imposto sobre ela  incida, devendo a hipótese ser conformada em lei e ser submetida ao desenho inserido no artigo 43, o qual determina que o fato gerador do respectivo imposto é “ aquisição de sua disponibilidade jurídica e econômica”.

À nitidez, a “contrário sensu” interpretando, a “ não aquisição de qualquer disponibilidade econômica ou jurídica” não constitui fato gerador do imposto sobre a renda. Uma “não renda” nem por “ficção jurídica”, pode ingressar no universo da incidência tributária, visto que não é hipótese permitida pela Constituição Federal ou pelo Código Tributário Nacional.

De resto, as “ficções jurídicas” apenas são admitidas a favor do sujeito passivo da relação tributária e nunca contra ele. 

As “ficções jurídicas”, exteriorizando uma “mentira legal”, isto é, uma inverdade, que se torna verdade apenas para aqueles efeitos, não constitui fato gerador de qualquer tributo,  posto que seu desenho ordinário não corresponderia  à escultura constitucional e complementar e apenas esta obriga, devendo a legislação inferior a ela se subordinar.

São as “ficções jurídicas” somente permitidas a favor do contribuinte ou responsável, por ser o tributo norma de não aceitação social, em que o Estado tira da comunidade o que necessita para atender os interesses dela e para atender interesses que dizem respeito apenas aos detentores do poder.

Por esta razão, a carga tributária de qualquer nação, em qualquer espaço temporal, é sempre desmedida. Cobra sempre o Estado mais do que deve cobrar para atender legítimos interesses comunitários e ilegítimos interesses dos detentores do poder. 

Tal realidade foi diagnosticada por Wagner, há 1 século, e vem sendo pelos doutrinadores econômicos repisada, mesmo quando juristas pretenderam substituir a teoria da “carga indevida” do século passado pela teoria da “carga sublimada” da primeira metade deste século.

Hoje, a doutrina não consagra nem a teoria da “carga indevida”. Visto que o Estado é componente necessário da vida em sociedade, nem a teoria da “carga sublimada”, pela qual todo o dinheiro arrecadado pelo Estado é sempre bem aplicado, sem que haja desperdício, corrupção, metas mal colocadas, inchaço da máquina administrativa, casuísmo político à custa do poder e inúmeras outras conseqüências de seu exercício, que são encontrados nos livros de qualquer cientista político nacional ou estrangeiro.

Hoje, tem a doutrina por pacífica a tese de que a carga tributária é sempre desmedida, porque o Estado cobra mais do que necessita, para atender em parte os interesses da sociedade e em parte os interesses exclusivos dos governantes, mesmo que tais benefícios sejam expressos em lei. 

E por ser esta a concepção atual é que os artífices do Código Tributário Nacional e do atual sistema, pretenderam garantir o sujeito passivo da relação tributária das investidas crônicas do Erário, na busca de mais receita para suas necessidades – reais ou viciadas - , com princípios rígidos. 

Os princípios da tipicidade fechada, da estrita legalidade, da reserva absoluta da lei formal, próprios do direito penal, são também pertinentes ao direito tributário pelo qual apenas o que na lei está, pode o Estado exigir. Ao sujeito passivo tudo é permitido, menos o que a lei lhe proibir. Ao sujeito ativo tudo é proibido, menos o que a lei lhe permitir.

A interpretação mais benéfica a favor do contribuinte, a retroatividade benigna, a integração analógica, permitida, se é ele o beneficiário, e proibida, se beneficiário o Fisco, são algumas das inequívocas demonstrações de que o Código Tributário Nacional, na linha da teoria da “Carga desmedida”, é antes uma Carta de garantias do contribuinte contra o arbítrio, do que estatuto a favor do Fisco, de ação amplifica, para obter receitas daqueles que produzem riquezas e permitem o desenvolvimento nacional.

Por esta razão, a “ficção legal”, que é uma “inverdade jurídica”, não é admitida contra o sujeito passivo da relação tributária, posto que permite ao Estado criar hipóteses fora do tipo fechado ou da estrita legalidade para gerar imposições. 

Não foi outra, aliás, a lição dos autores  do “Caderno nº 9 de Pesquisas Tributárias”, que fulminou a possibilidade de o Fisco criar ficções a partir de soluções convenientes, seja por força da lei, seja por integração aplicacional da legislação tributária.

Uma “ficção legal”, que transformou uma “não renda” em renda, constitui um ferimento nos princípios da estrita legalidade, da tipicidade fechada ou da reserva absoluta da lei formal, mesmo que decorrente de lei ordinária e, principalmente, se decorrer da interpretação conveniente e conivente.

Quando fala o legislador complementar que a “ aquisição da disponibilidade jurídica ou econômica” constitui fato gerador do imposto sobre a renda, quer dizer que sua  “não aquisição de disponibilidade jurídica ou econômica” não constitui fato gerador do imposto sobre a renda. 

Poder-se-ia argumentar que a aquisição da disponibilidade jurídica implicaria a configuração de uma possível “ficção”. Nada mais errado. 

Tenho contestado a linguagem menos feliz do legislador, visto que tudo o que se encontra no mundo do Direito é jurídico. É jurídica a aquisição de disponibilidade econômica, razão pela qual a distinção é no mínimo infeliz. 

Tal tipo de aquisição, todavia, tem merecido da doutrina e da jurisprudência exegese diversa, como, por exemplo, a daqueles que interpretam que a obtenção de um direito a crédito não exercido representa aquisição jurídica. Um cidadão que tenha seu salário creditado na empresa, colocado à sua disposição, mas não recebido, tem uma disponibilidade jurídica para tais intérpretes.

Os tribunais, todavia, têm atalhado tal interpretação, na medida em que seja estendida a direitos futuros, posto que ainda não há disponibilidade.

Parece-me que tal interpretação ganha consistência à luz do que dispõe o art. 116 do CTN assim redigido:

“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 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”.
Com efeito, se apenas constitui aquisição de disponibilidade ou econômica ou jurídica uma situação definitivamente constituída, não há como considerar aquisição uma potencial disponibilidade que pode até mesmo sequer vir a ocorrer. 

A interpretação pretoriana parece-me, pois, a melhor, em face do texto escorreito do CTN, sendo de resto conclusão também do XI Simpósio Nacional de Direito Tributário. 

Ora, se “ficção jurídica” não pode compor a denominada “aquisição jurídica”, à evidência não pode constituir fato gerador de qualquer tributo, muito menos de imposto sobre a renda, cujo perfil é nitidamente desenhado no CTN, em seu artigo 43. 

Ora, no caso concreto, as provas inequivocamente demonstram que:

a) não houve serviços prestados

e

b) não houve pagamento dos serviços não prestados,

tendo sido a documentação concedida meramente a título de favor, sem nenhuma conseqüência no mundo do direito, posto que o que apenas existe na forma, mas não no mundo real, não adquire por esta simples intenção de pertencer ao mundo real, conotações de realidade.

Se alguém pretender assassinar outrem, dando-lhe açúcar em vez de arsênico, pode ter o desejo de ser assassino, mas não se transforma em assassino pela inocuidade do veículo adotado. Em direito penal, tal situação é tida por “crime impossível”, não restando qualquer responsabilidade para o agente. 

Da mesma forma, se alguém declarar que recebeu o que não recebeu, no máximo terá feito uma declaração inócua, visto que para efeitos de imposto sobre a renda é a “aquisição de disponibilidade” e não a “ assinatura de um documento” que deflagra a incidência do tributo.

O recibo, que não corresponda à realidade, pode representar uma “presunção júris tantum”, mas decididamente não é uma “presunção júris et de jure”, até porque em direito tributário não são admitidas, para imposição de tributos, “presunções júris et de jure”, ou seja, presunções inquestionáveis. 
À evidência, poderia, como fez o Poder Tributante, lavrar o auto de infração à luz da prova documental, visto que, por força do artigo 142 do CTN, a determinação da matéria tributável é de sua exclusiva responsabilidade.
 

Feita, todavia, a prova em contrário, com declarações da firma “pretensamente” beneficiária do serviço e do Banco de que a documentação não teve reflexos de qualquer natureza tributária, assim como do próprio declarante no sentido de que não houve nem serviço, nem pagamento, não mais poderia permanecer na singeleza do lançamento realizado. Deveria o sujeito ativo fortalecer sua enfraquecida prova, verificando a realidade, procurando saber se teria havido ou não aproveitamento do recibo de favor, que tipo de serviço teria sido prestado, enfim, deveria ter procurado todos os elementos, que terminassem ou não por configurar a legitimidade do auto de infração.

Derrubada a “presunção júris tantum”, com provas inequívocas de que a operação não se realizou e não poderia o Fisco ficar inerte, principalmente quando se restou demonstrado que:

a) a firma pretensamente beneficiária do serviço não deduziu, como despesa, o recibo;

b) O serviço pretensamente praticado não foi enunciado, discriminado ou comprovado;

c) O pagamento pretensamente feito não entrou na conta bancária do “prestador”, nem saiu da conta bancária do “pagador”.

Todos os elementos comprovam , nas operações que me foram submetidas, que o “recibo” é um documento vazio, que não representou nem serviço, nem pagamento e que, portanto, não implicou nenhuma lesão ao Fisco.

Derrubada a “presunção júris tantum”, não poderia continuar o Erário a permanecer no formalismo documental, posto que :

a) teria que desconsiderar o recibo 

ou

b)teria que promover novas diligências, objetivando verificar se os contra-documentos apresentados  corresponderiam à realidade. 

Não poderia a Fazendo, no caso, a legislação contra a expressa determinação do artigo 112 do CTN, que diz:
“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 ou punibilidade;

IV. à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação”.

Em caso de dúvida com duas séries de documentos opostos, não poderia concluir “revogue-se o artigo 112 e aplique-se a interpretação menos favorável ao sujeito passivo da relação tributária” posto que “não determinar a nova matéria tributável” que é sua função fazer, estaria subvertendo a técnica própria de exegese dos dispositivos consolidados.

Deve-se lembrar que é tradição – portanto, costume gerador de obrigações para a Fazenda – sempre que a documentação seja “fria” e alguém se beneficie desta documentação – a Fazenda não lançar o fornecedor da documentação fria, mas o beneficiário da fraude contra o Erário, razão pela qual, na mesma linha de seus costumes, deveria ter procurado obter, como sempre obteve em tais circunstâncias, a comprovação de licitude ou ilicitude tributária da operação. 

Estou convencido, pela leitura das peças que me foram submetidas, que a Fazenda Pública apenas não procedeu, como sempre procede, porque essa atitude implicaria a demonstração de que nenhuma disponibilidade fora adquirida e de que nenhum imposto seria devido.

Tudo leva a crer que tenha o Fisco preferido ficar na acusação estreita, lastreada em documento vazio, do que partir para a verificação profunda da verdade contestada por outros documentos, COMO SEMPRE FAZ EM OUTRAS HIPÓTESES SEMELHANTES, em face de tal procedimento revelar-se contrário à sua pretensão impositiva.

A negativa de diligência – requerida em um dos casos – é a demonstração mais sugestiva de que não quis correr o risco de ter que fortalecer ainda mais, pela sua expressa verificação, a robusta prova apresentada pelos autuados.

Parece-me, pois, por todo o exposto, que nenhuma razão assiste ao Erário no presente caso, visto que

a) não houve aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica a justificar a ação fiscal;

b) nenhum serviço foi prestado;

c) nenhum recebimento ocorreu;
d) as provas demonstram ter sido o recibo formulado de favor;

e) a própria Fazenda negou-se a aprofundar as diligências, que, em todas as demais hipóteses de documentos vazios, tem procedido.

Esta é razão pela qual o eminente jurista José Eduardo Alckmin, filho do notável e saudoso ministro José Geraldo Rodrigues Alckmin, portanto herdeiro legítimo de uma estirpe de juristas, houve por bem desconsiderar  o frágil alicerce da pretensão fazendária, à luz dos sólidos documentos apresentados pelos autuantes.

Sem a aquisição da disponibilidade econômica e jurídica de renda não há fato gerador do respectivo tributo, mesmo que documentos vazios indiquem caminhos contrários. É o que ensina a doutrina. E o que confirma a jurisprudência. 

A segunda parte da questão formulada é de elementar resposta.

A consulente apenas agiu na qualidade de supridora de dinheiro para uma operação bancária, tendo ocorrido o risco de aceitar, como lastro, documentação destituída de substância fática. 

Se os beneficiários dos empréstimos não os  tivessem adimplido no tempo, suas garantias seriam insuficientes, mas tal risco em nada implica qualquer responsabilidade , visto que a única a ser prejudicada, se a inadimplência ocorresse,  seria a própria consulente. 

Nenhuma responsabilidade cabe-lhe no episódio, certo sendo que deve ter prescindido de garantias maiores por conhecer a seriedade de seus clientes, sem a qual não teria nunca admitido um documento vazio para o empréstimo. 

Sugiro , ao encerrar este parecer, que os autuados, se o processo administrativo revelar-se contrário a seus direitos, aguardem a execução fiscal ou ingressem com ação anulatória de débito fiscal com depósito, objetivando atalhar o procedimento de iniciativa da Fazenda, produzindo, inclusive através de perícia contábil,  a prova da inexistência de aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica.

Se algum dos beneficiários de empréstimos ainda não foi autuado, proponho o ingresso em juízo com uma ação declaratória, objetivando o reconhecimento da inexistência de relação jurídica que autorize o fisco a exigir imposto com base nos referidos recibos de favor, cumulada com medida cautelar para evitar o risco de autuação até decisão definitiva do feito principal.

Por fim, é de se lembrar que a Fazenda, se ingressar com a ação de execução fiscal, em sendo vencida, responderá com honorários advocatícios, pelo princípio da sucumbência, representando a ação fiscal mantida contra a evidência das provas, um ônus a ser suportado pela Fazenda e não pelos sujeitos passivos autuados.

À evidência, se o processo se resolver favoravelmente ao sujeito passivo da relação tributária, ainda na fase administrativa, nenhuma sucumbência será devida, visto que o procedimento administrativo fiscal não constitui, no Brasil, contencioso administrativo, mas mero processo revisional de lançamento. Por esta razão, se vencida a Fazenda, não estará obrigada a qualquer indenização para o sujeito passivo.

S.M.J.

São Paulo, 15 de abril de 1988.


















































































































� O XI Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária-CEEU decidiu, em plenário, o seguinte: 


“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 por ato ou fato jurídico (maioria.


Observação: minoria expressiva entende que a distinção entre disponibilidade jurídica e disponibilidade econômica é criticável e deve ser abolida, pois urna e outra se confundem (“Caderno nº 12 de Pesquisas Tributárias”, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1987, pgs. 413/414).





� Gilberto de Ulhôa Canto, Antonio Carlos Garcia de Souza e Ian de Porto Alegre Muniz ensinam:


“Se considerarmos os principais elementos integrantes necessários do conceito firmado no art. 43 do CTN, deveremos começar pela busca do sentido da expressão aquisição de disponibilidade. Embora não haja norma legal que o expresse, da natureza das coisas resulta claro que ela significa o poder de dispor ou o aperfeiçoamento, no seu titular, de todos os atributos necessários a que ele tenha a faculdade de dar ao bem ou direito de que se trate a utilidade que deseja. Não há aquisição de disponibilidade de bem ou direito de que alguém não tenha a faculdade de usar, ou em relação ao qual não se esteja em condições de exercer os demais atributos do domínio.


Segue-se a questão de como distinguir a aquisição da disponibilidade “econômica” e a da “jurídica”, modalidades referidas no texto sob comentário. Diz-se que há disponibilidade econômica quando alguém pode, efetivamente, tomar, usar e alienar bem ou direito. Jurídica é a disponibilidade quando o seu titular pode, embora não haja recebido fisicamente a coisa ou o direito, deles fazer uso ou tirar os proveitos resultantes do domínio porque a lei ou o contrato lho permitem, mesmo sem que seja preciso ter a sua detenção material” (“Caderno de Pesquisas Tributárias” nº 11, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1986, pg. 5).





� José Eduardo Soares de Mello conceitua o fato gerador da seguinte forma:


“A disponibilidade jurídica de renda e de proventos é o direito de usar, por qualquer forma, da renda (produto do capita1, do trabalho ou de sua combinação), dos proventos (demais acréscimos patrimoniais legítimos) definitivamente constituídos na forma legal aplicável.


A disponibilidade econômica dos proventos significa os ingressos e demais acréscimos patrimoniais decorrentes de situação irrelevante para o direito, ou ilícitas.


A disponibilidade jurídica ou econômica não se caracteriza pelo simples ingresso de dinheiro no patrimônio dos contribuintes não só porque as rendas e os proventos nem sempre se traduzem em dinheiro, mas também pela circunstância de que é necessária a prévia constituição (definitiva) da situação jurídica/econômica”. (“Caderno nº 11 de Pesquisas Tributárias”, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1986, pgs. 309/310).


� Hugo de Brito Machado ensina, com sua natural clareza, que:


“3.5. Quem vende a prazo, faz um contrato do qual resulta o direito do recebimento do preço. Quem presta serviços faz, igualmente, um contrato do qual resulta o direito ao recebimento da remuneração respectiva. Se não há contrato formalizado, vale dizer, se não há um instrumento, especialmente se não há um título de crédito que permita ao credor negociar o seu crédito, portanto, dele dispor, evidentemente não ocorre aquisição de disponibilidade jurídica. E pode ocorrer que exista essa disponibilidade, e a mesma, entretanto, em virtude do inadimplemento de sua obrigação, pelo devedor, pereça. Foi o que se deu, no caso da AC nº55.389, acima citada.


3.6. Feitas estas considerações respondemos: a aquisição da disponibilidade econômica, é a obtenção da posse de direito e de fato,da renda, configurada  pelo efetivo recebimento desta. Já a aquisição da disponibilidade jurídica é a obtenção de uma posse apenas de direito, da renda, configurada, pela existência de um crédito com características de liquidez e certeza” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11, � HYPERLINK http://ob.cit.pg ��ob. cit. pg�. 253).


� O IX Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão  Universitária concluiu, em plenário que:


“ 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. 0 mesmo se aplica à instituição da presunção absoluta pois, de sua aplicação, poderá resultar exigência de tributo sem fato gerador (unanime) (Caderno de Pesquisas Tributárias nº10, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1985, pg. 354).





� Mais amplamente abordei a tese acima no livro “Teoria da Imposição Tributária” (Ed. Saraiva 1983), ao explicar serem, nas normas de aceitação social, as sanções normas secundárias e serem normas primárias naquelas de rejeição social, como ocorre com as leis tributárias.


� Eurico Korff escreve:” A penetração e o e o predomínio que o técnico acabou por alcançar sobre o político nas decisões sobre a despesa pública por fim não se limitou apenas a esta, mas extravasou a ponto de transferir para o executivo e, por extensão, tecnocracia a formulação do orçamento no seu todo, fazendo com que se marginalizasse a representação política não só quanto à destinação dos recursos, mas quanto à sua própria origem dentro da sociedade, deixando de atender plenamente ao consentimento e à própria previsão”.


A maciça expansão da despesa pública, neste século, em função das tarefas grandemente ampliadas do poder público, sob a pressão dos fatos sociais e econômicos e em termos tanto estruturais como conjunturais, rompeu, uma por uma, todas as restrições e controles.


Assim foram levados de roldão os tabus remanescentes da chamada era victoriana - o da limitação das despesas ao mínimo e o do equilíbrio orçamentário; quanto ao primeiro dos dois aspectos, já previsto por Adolf Wagner, no fim do século passado, com a formulação de sua “lei de dilatação crescente das despesas pública”, e, quanto ao segundo, como reflexo inevitável das sequelas da crise de 1929 e da irrupção da teoria keynesiana” (Caderno nº 2 de Direito Econômico, Ed. COAD/CEEU, pg. 37).


� Em meu livro “A nova classe ociosa” (Ed. Forense, 1987) examino no com maior abrangência tal realidade.





� O Congresso da Ordem dos Advogados para uma Assembléia Nacional Constituinte - Agosto de 1983 (Anais publicados pela própria Ordem) denominou as ajudas de custo e diárias pagas pelos cofres públicos, que são imunes de incidência do imposto  sobre a renda, de princípio das mordomias oficiais (Artigo 21 inciso IV da E.C. nº 1/69).


� Escrevi sobre os mesmos: “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 mal, 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.


As exigências da “lex scripta”, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se o da “lex stricta”, próprio da reserva absoluta. E Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p. 39): “E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (Handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo do seu comportamento” (grifos 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 principio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito tributário, Bushatsky, 1973, v.2) e Gerd W. Rothmann (O principio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5a. coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida, a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.


E evidente, para concluir, que a decorrência l6gica 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 (Resenha Tributária, 154:779-82, Secção 2.1, 1980) (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 1982, pgs. 57/58).


� Os artigos 106, 107 e 112 do CTN têm a seguinte dicção: “Art. 106: A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:


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


II. tratando-se de ato não definitivamente julgado: a) quando deixe de definí-lo como infração; b) quando deixe de tratá-lo corno 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. 107: A legislação tributária será interpretada conforme o disposto neste Capítulo;


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, ou punibilidade;


IV. ä natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação.”





� O “Caderno nº 9 de Pesquisas Tributárias hospedou�estudos de Aires Fernandino Barreto, Antonio Alberto Soares Guimarães, Antonio Bianchini Neto, Antonio Manoel Gonçalez, Cléber Giardino, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira, Roberto Catalano Botelho Ferraz, Vittório Cassone, Wagner Balera, ¥lves José de Miranda Guiniarães e Yonne Do1cio de Oliveira.





� Ricardo Mariz de Oliveira escreve: “As ficções jurídicas, assim como as presunções jurídicas absolutas, as presunções do homem e os indícios, não se coadunam com os princípios da legalidade	e da tipicidade, tal como prescritos pela Constituição Federal e pelo CTN, paralelamente ä discriminação constitucional de rendas e às definições da lei complementar sobre os fatos geradores dos tributos, a obrigação tributária e o lançamento. Isto porque os fatos geradores são realidades com substrato econômico cuja existência concreta é pressuposto da tributação, não podendo ser declarados existentes por ficção ou presunção legal absoluta, ou provados por meros indícios ou presunções de fato”. (Caderno nº 9 de Pesquisas Tributárias, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1984, pg. 311).


� Já escrevi no passado: Por outro lado, o legislador comp1emetar aclara que tipo de aquisição seria 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 obtenção 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 ma 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 distinguir, no Direito, situações a partir da adjetivação "jurídica” é tornar o gênero, espécie (Caderno de Pesquisas Tributárias 0 11, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1986, pgs. 266/267).


� Carlos da Rocha  Guimarães ensina: No entanto, se o contribuinte não usar desse direito de ceder o crédito, não se pode falar em disponibilidade para efeito de tributação, pois, o montante do seu crédito realmente não estará disponível.


Foi, aliás, o que disse, com precisão o Min. Aldir Passarinho, quando, no T.F.R., negou seguimento a um RE, sob o fundamento de que quem apenas possui título de crédito está em condições de vir a possuir renda, mas não possui renda (v. Nairo Caldeira de Andrada, Imposto sobre a Renda, in Anais das XI Jornadas da ILADT, RJ, 1983, nO 2.4.15).


No mesmo sentido posicionou-se a 5ª. Turma do E. Tribunal Federal de Recursos, na AC 46.904, sendo relator o Min. Justino Ribeiro, quando decidiu: A disponibilidade econômica ou jurídica implica a possibilidade de entrega da coisa (art. 675 e 676 do  C. Civil), pressuposto indispensável à interpretação do artigo 43 do CTN. Quem apenas possui titulo de crédito está em condições de vir a possuir a renda, mas não possui renda (DJ de 20/4/81, cit. pelo Min. Sebastião Reis, ABDF - Res. Nº 8, pg. 6).


	Assim, respondendo à questão, concluímos que: “Entende-se por aquisição de disponibilidade jurídica ou econômica de renda ou proventos de qualquer natureza como sendo a possibilidade, efetiva e imediata, de o seu titular utilizar o montante das referidas rendas ou proventos, livremente, isto é, dependente somente da sua vontade” (Caderno nº 11 de Pesquisas Tributárias, ob. cit., pgs. 86/87).





� Gustavo Miguez  de	Mello 	relembra: “O cerne da questão é a	determinação do conteúdo jurídico da  expressão “disponibilidade” e das expressões “disponibilidade  econômica” e “disponibilidade jurídica” de renda”, tais como empregadas no artigo 43 do Código Tributário Nacional.


Antes, porém, de analisarmos os conceitos acima referidos, convém salientar que se trata de disponibilidades de renda ou proventos, e não de mera disponibilidade de um direito ao auferimento de proventos de qualquer natureza (acréscimo patrimonial). -


A lição da COLENDA 5ª TURMA DO EGREGIO TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS em acórdão unânime proferido na Apelação Cível n 55.389-RJ, Rel. Min. JUSTINO RIBEIRO (no qual a 5ª. Turma confirma expressamente o acórdão proferido na Apelação Cível nº 46.904-RJ e também acórdão proferido na Apelação Cível n9 53.118-BA) é a seguinte:”. . . vê-se que o Código fala em disponibilidade da renda.


Ora, mesmo que se possa extrair alcance prático da discussão doutrinária entre disponibilidade jurídica e econômica, certo que qualquer delas só se compreende com a possibilidade. . . da entrega da coisa ...


Quem apenas possui títulos de crédito está em condições devir a possuir renda, não possui renda. . . (grifos do original e meus) (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11, ob. cit., pgs.. 176/177).


� No julgamento do T.F.R. (AC. nº 55.389), leia-se trecho extremamente significativo, hospedando a interpretação ora exposta: “Não teve receita bruta nas operações com os inadimplementos. Ficou privada de fazer jus a essa receita porque a mora do comprador não lhe permite ultimar a série de serviços a que se obrigou; se não teve a receita bruta, única que lhe toca, e não pode tê-la juridicamente enquanto durar o impasse, não pode obter aquele lucro operacional, que é o resultado final e positivo, filtrado de custo, despesas operativas, etc., no conceito da Lei e do RIR. Se não recebeu a receita bruta, que é a comissão, não tem de onde extrair o lucro operacional e fixar, enfim, o lucro real, base do c1cu10 do imposto sobre a renda.


Esses raciocínios simples evidenciam que não h6 como se possa enquadrar, o prejuízo vultoso da Serco na receita bruta para travesti-lo em lucro operacional” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº11,ob. cit., pgs. 250/251).


� J. L. Bulhões Pedreira (Imposto de Renda, Ed. Justec Editora, 1979, pg. 119) ensina que:


“...o crédito em conta corrente somente caracterizava a percepção quando o rendimento encontrava-se a disposição do creditado, no sentido de que este tinha o poder de obter a disponibilidade econômica cio rendimento; e que a prescrição de que o rendimento creditado estava disponível admitia prova em contrário”.


� O artigo 142do CTN tem o seguinte discurso:


“Art. 142: Compete privativamente a autoridade administrativa constituir  o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível”.


� 0 Ministro Justino Ribeiro do Egrégio Tribunal Federal de Recursos, albergando idêntica tese de que a renda se adquire pela obtenção da disponibilidade real e não documental, afirma em seu voto no acórdão AC nº 46.904-RJ que: Vê-se que o Código fala em disponibilidade da renda. Ora, mesmo que se possa extrair alcance prático da distinção doutrinária entre disponibilidade jurídica e econômica, certo que qualquer delas só se compreende com a possibilidade, que lhes é imanente, da entrega da coisa (arts. 675 e 676 do C.Civil), o que pressupõe, no disponente, a posse dessa mesma coisa. Não 6 este o caso dos autos, pois o que está provado, inclusive pericialmente (fls. 453-454), 6 que a venda das ações do grupo Klabin foi feita a prazo, sendo a primeira parcela paga no ato e as demais a espaços de seis (6) meses.


E evidente, pois, que a apelante só foi adquirindo a disponibilidade dessas parcelas e da mais-valia ou renda nelas contida à medida que as foi recebendo. Antes disso, tinha ela apenas o direito de crédito a essas parcelas, Título certamente disponível, mas que não se confunde com o conceito de renda de que trata o CTN. Quem apenas possui Título de crédito está em condições de vir a possuir renda, não possui renda (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11, ob. cit, pgs. 249/250).


� Hugo de Brito Machado, citando Bulhões Pedreira, sobre tal realidade ensina: A expressão disponibilidade jurídica surgiu, portanto, na nossa legislação do imposto, para designar essa modalidade de percepção do rendimento construída pela jurisprudência administrativa, que não se caracterizava pela posse efetiva e atual do rendimento, em moeda ou equivalente, mas pelo ato da fonte pagadora do rendimento que o colocava à disposição do beneficiário se este tinha poder de adquirir a posse do rendimento, havia a possibilidade jurídica (pg. 119).


E acrescenta logo adiante: A designação dessa modalidade de disponibilidade como jurídica – embora possa ser justificada com o argumento de que é disponibilidade presumida, ou por força de lei não é feliz, porque contribui para difundir a idéia errada de que se trata de disponibilidade de direito, e não de renda; ou seja que requer apenas a aquisição do direito de receber a renda sem aquisição do poder de dispor da renda (pag 120).


Ora, nos autos resultou que a autora, ora recorrida, embora pudesse fazer jus às parcelas remuneratórias sobre as quais foi taxada com o imposto de renda, não as recebeu e nem se encontravam elas a sua disposição, embora ainda em poder de terceiros. No caso, os prazos foram vencidos e não houve o pagamento à autora pelos serviços por ela prestados, o que vem a mostrar a inexistência da disponibilidade jurídica para efeito de considerar-se existente o fato gerador, que não se há de confundir, como se viu, com o direito à percepção da remuneração (DJU de 12/8/82, pg. 7542/3) (Caderno nº 11 de Pesquisas Tributárias, ob. cit., pg. 252).


� Aliomar Baleeiro preleciona: “Já se escreveu que as leis fiscais formam um Direito poliédrico. Cada face reflete outro ramo jurídico. Pretenderam mesmo alguns que tais faces constituíssem subramos autônomos: Direito


Tributário Processual; Direito Tributário Penal etc. Exagero, talvez. A conseqüência, entretanto, é que essas diferentes arestas podem comportar interpretações mais adequadas às suas peculiaridades.


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 “dubio 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, 4a. ed., Forense, 1972, pg. 397).


� Wagner Balera esclarece, citando Becker: “De um ponto de vista jurídico, só existe renda quando esta é disponível segundo as regras definidas pelo ordenamento jurídico.


A disponibilidade econômica pressupõe a disponibilidade jurídica, no piano lógico-jurídico (que é onde se desenvolve a investigação do cientista do Direito). Donde o acerto da arguta observação de BECKER: E logicamente impossível falar em disponibilidade econômica da renda independente da sua disponibilidade jurídica: este é um pressuposto lógico para a própria existência de uma renda” (Caderno nº 11 de Pesquisas Tributárias, � HYPERLINK http://ob.cit.pg ��ob. cit. pg�. 458).





� Henry Tilbery, citando Rubens Gomes de Sousa, ensina: “Rubens Gomes de Sousa descreveu as três exigências da definição ortodoxa do rendimento tributável como sendo o concurso dos seguintes elementos: “l) proveniência de fonte patrimonial permanente ou durável integrada no patrimônio do titular;


capacidade pelo menos potencial de reprodução periódica;


decorrência de uma exploração econômica da fonte produtora pelo seu titular. o mesmo grande mestre, analisando a evolução do conceito de rendimento tributável, concluiu que a definição clássica pode ser ampliada mediante um entendimento elástico dos três pressupostos retro referidos, principalmente para incluir a mais-valia realizada” (Direito Tributário 3, Ed. José Bushatsky, 1975, pg. 80).





� Processo nº 10840-003.162/86-16 (fls. 62):


Acompanhou a Câmara recorrida por sua maioria, o voto do Cons. José Eduardo Rangel de Alckmin, estando assim ementada a decisão: IRPJ - NAO CONTABILIZAÇAO DE RECIBO. CONFIGURAÇÃO DE OMISSÃO DE RECEITA. A não contabilização pelo contribuinte de valor constante de recibo por ele emitido, embora constitua inegavelmente forte prova de omissão de receita, não pode ser tida como absoluta. Apresentando, o autuado documentos que infirmem o conteúdo do recibo, a exigência não pode prosperar sem que a Fiscalização apresente outros elementos que robusteçam a convicção inicial. Recurso a que se dá provimento” (grifos do original).


� Antunes Varela escreve: “Responder por um fato é a pessoa assumir as consequências das duas ações ou omissões. E essa assunção moral e jurídica dos próprios atos constitui um dos corolários essenciais do chamado personalismo ético, que forma a trave mestra de toda a nossa ordem jurídica” (A Responsabilidade no Direito, São Paulo, 1982, Ed. IASP/Grêmio Luso-brasileiro, pg. 7).


� Leon Szklarowsky, em seu livro “Execução Fiscal” (Ed. ESAF, 1984), admite, interpretando a Lei de execução fiscal. 6830/80, que a anulatória pode ser iniciada sem deposito, perdendo, todavia, a força vedatória do inicio da execução, em processo paralelo.


� 0 Código de Processo Civil determina em seu artigo 20 que:


“Art. 20: A sentença condenará o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorários advocatícios. Essa verba honorária será devida, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa própria.


§ 1: 0 juiz, ao decidir qualquer incidente ou recurso, condenará nas despesas o vencido.


 As despesas abrangem não são às custas dos atos do processo, como também a indenização de viagem, diária de testemunha e remuneração do assistente técnico.


Os honorários serão fixados entre o mínimo de 10% e o máximo de 20% sobre o valor da condenação, atendidos: a) o grau de zelo do profissional; b) o lugar de prestação do serviço	c) a natureza e importância da causa - o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu serviço.


§ 42: Nas causas de pequeno valor e nas de valor inestimável, bem como naquelas em que não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, os honorários serão fixados consoante apreciação equitativa do juiz, atendidas as normas das letras °a° a c° do § anterior.


§ 52: Nas ações de indenização por ato ilícito contra pessoa, o valor da condenação será a soma das prestações vencidas com o capital necessário a produzir a renda correspondente às prestações vincendas (art. 602. Podendo estas serem pagas também mensalmente na formpqan1etoc do devedor.a do § 2º do referido artigo 602, inclusive em consignação na folha de pagamento do devedor”.
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