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A BASE DE CÁLCULO DAS IMPOSIÇÕES DENOMINADAS PIS E FINSOCIAL NAS OPERAÇÕES DE CÂMBIO É SEU RESULTADO LÍQUIDO – PARECER.

CONSULTA

Consulta-me a Consulente, por intermédio de seu eminente diretor Dr. Fernando Marques Cleto Duarte, o seguinte:

“As instituições financeiras, na qualidade de agentes operadores de câmbio, cumprem importante papel na agilização de operações de importação e exportação, servindo como elo de ligação entre os mercados nacional e internacional.

As operações de câmbio possuem características peculiares, sofrendo grande influência das flutuações no valor das moedas e dos ambientes mercadológicos nacional e internacional, o que propicia ao agente operador pequena margem de lucro, que efetivamente nem sempre é alcançado.

O Banco Central do Brasil, através da Circular nº 2.106 de 20.12.91, promoveu a integração do COCAM ao COSIF, com o intuito de unificar e padronizar as contas e os procedimentos contábeis das instituições financeiras.

Contudo, ao se promover tal integração, não se levou em consideração os efeitos tributários que as modificações de procedimentos contábeis provocariam, pois, pela sistemática anterior (COCAM), as operações de câmbio eram tratadas em separado das operações normais das instituições, apurando-se um “resultado de câmbio” através da elaboração de balancete específico. Esse resultado era incorporado ao balancete normal das instituições financeiras, sendo alocado como receita, se credor, ou despesa, se devedor e, sobre esse “líquido” é que incidiam as contribuições ao PIS e FINSOCIAL.

Na nova sistemática (COSIF), as operações de câmbio são registradas diretamente no balancete normal das instituições e de forma desdobrada, ou seja, receitas e despesas de câmbio, não mais se apurando o “resultado de câmbio”. A adoção desse procedimento, caso não haja previsão para a exclusão das despesas, gerará substancial incremento na carga tributária das instituições que operam com câmbio, pela incidência das contribuições ao PIS e FINSOCIAL, sobre a receita bruta das operações.

Dada a pequena lucratividade com que trabalham os agentes operadores de câmbio, tal elevação na carga tributária inviabilizaria a realização de operações dessa natureza e, conseqüentemente, desestimularia as instituições a operarem nesse mercado.

Diante do exposto e, entendendo ainda que o simples procedimento contábil não pode ensejar aumento de carga tributária, solicitamos a V.Sas. parecer objetivando saber se é o correto tal entendimento”.

RESPOSTA

Não examinarei neste parecer a constitucionalidade das duas imposições de natureza tributária denominadas “PIS” e “FINSOCIAL”, visto que não é matéria da consulta formulada, muito embora em sucessivos escritos já tenha me manifestado por sua inconstitucionalidade, como de resto, parcela substancial da doutrina, assim como dos juízes e tribunais do país 
.

Pela consulta formulada, pretendem as associadas da consulente não enfrentar a duvidosa constitucionalidade de ambas as imposições, mas continuar a recolhê-las, como se constitucionais fossem, apenas da forma que lhes parece a mais adequada e jurídica, à luz dos textos vigentes.

Assim sendo, admitirei no presente parecer - e apenas para efeitos deste parecer - que as duas exigências fiscais seriam constitucionais, deixando claro que toda a análise a ser desenvolvida parte dessa hipótese, nada obstante minha absoluta convicção da inconstitucionalidade de ambas as incidências 
.

Colocado o imprescindível esclarecimento, passo a examinar a questão formulada.

De início, mister se faz rápida análise do preceito inserido na Constituição e que tem merecido reflexão dos tributaristas, sem solução definitiva de seus contornos reais.

Reza o artigo 150, inciso IV, da Constituição Federal, que o efeito de confisco é vedado no exercício da competência impositiva das entidades federativas com tal poder 
.

Tanto a doutrina quanto a reflexão pretoriana têm-se debruçado sobre o relevante comando supremo na busca de seus contornos claros, até admitindo soluções mais assemelhadas às dos pintores impressionistas, em que a falta de linha clara no delinear o perfil das coisas, paisagens e pessoas não prejudica a percepção do conjunto, sempre suficientemente expressivo para impactar a retina dos admiradores.

É que não se obteve até o presente nítida linha demarcatória - semelhante à dos românticos pintores franceses, em que todas as cenas são desenhadas com meridiana clareza - visto que a noção de confisco pode ter variados aspectos e multiformes incidências 
.

Exerce efeito de confisco a imposição que retira de um aposentado, sem única renda que não minguada aposentadoria, sua modesta residência por falta de pagamento do IPTU daquele imóvel, se em praça pública for leiloado, após execução fiscal, levando o infeliz cidadão a residir, à falta de recursos, pelas ruas ou embaixo das pontes da cidade.

Neste exemplo, o efeito de confisco é subjetivo e deve ser examinado pelo julgador se estaria ou não ocorrendo hipótese vedada pela lei maior 
.

Há, todavia, efeito de confisco objetivo, isto é, aquele decorrente de incidência superior ao “subtractum” econômico sobre o qual incide o contrato, como seria o caso de imposto maior que o patrimônio sobre o qual recairia ou que o agregado financeiro permitido pela operação.

Se, em uma operação econômica, pretende o Fisco absorver não só a totalidade do benefício decorrente, mas parcela superior ao próprio benefício, de forma habitual, à evidência, produz o efeito do confisco objetivo, sendo a legislação, para tal finalidade produzida, de manifesta inconstitucionalidade 
.

À nitidez, pode o constituinte objetivar, excepcionalmente, realizar operações com prejuízo, provocando, em relação aos impostos circulatórios, incidência superior a qualquer benefício, inexistindo nesta hipótese deliberada, o efeito de confisco. Se o contribuinte, todavia, pretender agir, a título promocional, por muito tempo, gerando prejuízos e dificultando a livre concorrência, poderá vir a ser punido, não por violação de leis tributárias, mas econômicas, em face do disposto no artigo 173 § 4º da Constituição Federal, assim redigido:

“Art. 173 ...

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

§ 4º - A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros” 
.

O certo é que o efeito de confisco apenas ocorre se a própria legislação cria hipótese de imposição que supere o agregado econômico da operação, no concernente aos tributos circulatórios, que são aqueles de que cuido no presente parecer.

Se, nos dois exemplos ofertados, pouca divergência há de se encontrar na doutrina, começa esta a ser mais reticente no que concerne ao limite da tributação, sempre que, sem absorver o total do benefício, incorpora parcela substancial dele. Uma incidência de 80% ou 90% sobre o agregado econômico para os tributos circulatórios seria ou não confiscatória 
?

Em 2 Simpósios, que coordenei, dedicados à capacidade contributiva e às sanções tributárias, foi o tema aflorado, tendo, a maioria esmagadora dos mais de 200 especialistas de todo o país que deles participaram, entendido que a elevada incidência pode provocar o efeito de confisco.

O Simpósio sobre sanções tributárias ocorreu à luz do texto maior anterior, que não hospedava explicitamente o confisco, tendo, todavia, entendido o Plenário que constava a vedação implicitamente da Carta Magna de 67 
.

No segundo conclave, a matéria foi debatida já pelo prisma da Constituição de 1988, tendo sido realçada, por Ministros dos Tribunais Superiores, juristas, professores universitários, advogados, membros do Ministério Público, procuradores do Poder Público e agentes fiscais, a relevância do princípio esculpido na Constituição 
.

Entendo mesmo que a expressão “efeito de confisco”, por mais abrangente, implica vedação a imposições que, mesmo sem provocarem o confisco, geram efeito de tal natureza. Por esta razão, o percentual máximo da imposição sobre o agregado econômico para os impostos circulatórios deve ser moderado.

Uma outra distinção faz-se necessária. Nas operações de mercado elástico, uma imposição elevada pode não gerar efeito de confisco, posto que a incidência é absorvida no preço que sobe na mesma proporção. Uma alíquota de imposto de importação de 100%, sobre veículos de luxo com mercado cativo, poderá, no máximo, ter reflexo sobre a inflação, se tal produto compuser a lista dos indexadores oficiais ou oficiosos, mas não será confiscatória. Uma alíquota de dois por cento sobre um mercado de preços inextensíveis e de diferencial máximo entre compra e venda de 2% provocaria o efeito de confisco por absorver o agregado financeiro de uma operação inelástica 
.

Por este prisma, não é o percentual da alíquota que determina o efeito de confisco, nos tributos circulatórios, mas a elasticidade do mercado em poder absorvê-la, podendo a alíquota de 2% gerar efeito confiscatório em um mercado inelástico e a alíquota de 100% não gerar confisco algum em mercado elástico 
.

Por todo o exposto, percebe-se que nada obstante faltarem contornos precisos para definir o que seja efeito de confisco, o núcleo do comando máximo do que seja tal “efeito” é suficientemente claro para se diagnosticar a existência - ou não - de sua ocorrência em cada operação, no concernente aos tributos circulatórios 
.

Nesta linha de raciocínio, leia-se a ementa do acórdão:

“REPRESENTAÇÃO Nº 1.077 – RJ

(Tribunal Pleno)

(Liminar na RTJ 101/499)

Relator: O Sr. Ministro Moreira Alves

Representante: Procurador-Geral da República - Representados: Assembléia Legislativa, Governador do Estado do Rio de Janeiro.

Taxa judiciária.

- Taxa judiciária é tributo da espécie taxa.

- Essa natureza jurídica não foi alterada com a edição da Emenda Constitucional nº 7/77.

- Se a taxa judiciária, por excessiva, criar obstáculo capaz de impossibilitar a muitos a obtenção de prestação jurisdicional, é ela inconstitucional, por ofensa ao disposto na parte inicial do § 4º do artigo 153 da Constituição.

Representação julgada procedente em parte, para declarar-se a inconstitucionalidade das expressões “dos Procuradores do Estado nos casos previstos neste Capítulo, bem como sobre todos os atos extrajudiciais praticados por Tabeliães. Oficiais de Registros Públicos, de Distribuição e de Protestos de Títulos, das serventias oficializadas ou não” e “ou pelos Serventuários, conforme previsto neste artigo” do caput do artigo 112; dos §§ 1º, 2º e 3º desse mesmo artigo 112; do inciso VIII do artigo 114; do artigo 118 e de seus parágrafos; do artigo 123; do artigo 124; do artigo 125 e de seus parágrafos; do artigo 129; dos incisos I e III, e das expressões “ou confessada em pedido já existente” do inciso II, todos do artigo 130; do artigo 133; do artigo 134, caput e incisos; todos eles na redação dada pela Lei nº 383, de 4 de dezembro de 1980, no Estado do Rio de Janeiro, a qual alterou a que vinha do Decreto-Lei nº 403, de 28 de dezembro de 1978 e da Lei nº 289, de 5 de dezembro de 1979, que já haviam modificado o Decreto-Lei nº 5, de 15 de março de 1975, do mesmo estado; e é inconstitucional, por fim, o artigo 3º da própria Lei nº 383, de 4 de dezembro de 1980, acima referida”.

Do voto do Ministro Moreira Alves destaco os seguintes trechos:

“O que é certo, porém, é que não pode taxa dessa natureza ultrapassar uma equivalência razoável entre o custo real dos serviços e o montante a que pode ser compelido o contribuinte a pagar, tendo em vista a base de cálculo estabelecida pela lei e o quantum da alíquota por esta fixado” (grifos meus).

“Por isso, taxas cujo montante se apura com base em valor do proveito do contribuinte (como é o caso do valor real do pedido), sobre a qual incide alíquota invariável, tem necessariamente de ter um limite, sob pena de se tornar, com relação ás causas acima de determinado valor, indiscutivelmente exorbitante em face do custo real da atuação do Estado em favor do contribuinte. Isso se agrava em se tratando de taxa judiciária, tendo em vista que boa parte das despesas do Estado já são cobertas pelas custas e emolumentos.

Não estabelecendo a lei esse limite, e não podendo o Poder Judiciário estabelecê-lo, é de ser declarada a inconstitucionalidade do próprio mecanismo de aferição do valor, no caso concreto, da taxa judiciária, certo como é que conduzirá, sem dúvida alguma, a valores reais muito superiores aos custos a que servem de contraprestação. A falta desse limite torna incompatível o próprio modo de calcular o valor concreto da taxa com a natureza remuneratória desta...” (ob. cit., pág. 42, primeira coluna, nota 2) (grifos meus).

Ora, o mercado de câmbio é um mercado inelástico em todo o mundo. O diferencial entre a compra e a venda é limitado e segue padrões internacionais, visto que o câmbio exterioriza a quantificação do valor da moeda internacional para efeitos de avaliação da moeda nacional. E ao falar em moeda internacional e não em moedas de outros paises, faço-o na certeza de que a oferta de moedas, diariamente avaliadas nas operações de câmbio, também afeta o patamar da moeda internacional naquele momento para efeitos dos operadores, independentemente dos padrões conhecidos dos direitos especiais do saque do F.M.I. ou da moeda escritural da Comunidade Econômica Européia.

Nesta definição média do valor de cada moeda em face da moeda nacional, que permite uma visualização de seu perfil internacional, o diferencial, em todo o mundo é necessariamente pequeno 
.

Por esta razão, sempre se entendeu que o resultado líquido seria aquele incidido pelo PIS e pelo FINSOCIAL - este até abril de 1991 - posto que, pela própria forma de contabilização, tal resultado surgia do encontro entre “entradas” e “saídas” das moedas em cada estabelecimento, com o que o balancete elaborado separadamente das demais operações das instituições financeiras, permitia diagnosticar o resultado “credor” ou “devedor” das referidas operações 
.

A incorporação da COCAM à COSIF retirou a possibilidade desta apuração em separado, mas, à evidência, não retira o direito das instituições financeiras de continuarem a ser tributadas pelo resultado líquido das referidas operações.

Em verdade, o mesmo critério anteriormente utilizado para efeito de cálculo da base a ser incidida pelo PIS, não poderia ser alterado por ato administrativo que objetivou outro aspecto desrelacionado da imposição fiscal, a saber, a unificação contábil. Em outras palavras, por não ter havido a intenção de criar nova imposição sobre as operações de câmbio, a Circular nº 2.106, de 20/12/91, não a alterou efetivamente, prevalecendo o critério anterior de determinação de sua base a partir do resultado líquido 
.

Se, todavia, tivesse havido intenção do Banco Central de criar a nova imposição através de circular, à evidência, o efeito de confisco estaria caracterizado, posto que a incidência implicaria, de forma habitual, a absorção de valor superior à margem de beneficio das instituições financeiras, em um mercado inelástico.

Tanto a Constituição pretérita, de forma implícita, como a Constituição atual, de forma explícita, não hospedam o efeito de confisco, com o que a violência e mau trato ao texto constitucional ocorreriam, se as duas incidências recaíssem sobre o valor bruto das operações e não sobre os resultados líquidos 
.

Nem se diga que a Circular nº 2.106, não alterou tais critérios, com o que as operações deveriam ter sido sempre incididas pelo PIS e FINSOCIAL. Por este raciocínio, no passado, tanto o Banco Central, como a Receita Federal e os Bancos erraram em considerar a incidência apenas sobre o valor agregado, isto é, sobre o resultado líquido 
.

De início, porque o artigo 146 do CTN, assim redigido:

“Art. 146 - A modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto ao fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução”,

proíbe ofertar efeitos retroativos à nova interpretação por parte da autoridade no que concerne a critérios sempre aceitos, em todas as fiscalizações da Receita a todos os estabelecimentos bancários do país. No máximo, se constitucional fosse o novo critério, que não é, caberia a exigência a partir da oferta do novo critério e nunca “ex tunc” 
.

E depois, porque a orientação seguida e não violadora do texto constitucional, compreenderia ao núcleo da operação tributada, verdadeira base de cálculo para uma incidência moderada que alude a doutrina para evitar o efeito de confisco.

Acrescente-se que a alteração de critério terá que ser, nos termos do artigo 146, expressa, e, no caso da Circular nº 2.106, em nada tal determinação é vislumbrada, na medida em que apenas objetiva simplificar a contabilidade das instituições, unindo aquela do câmbio com a das demais operações financeiras 
.

Como se percebe, por qualquer ângulo que se examine a questão, surge, com inequívoca clareza, a inexistência da imposição por força da circular que objetiva outra finalidade, assim como a ocorrência do “efeito de confisco”, se pretendesse alargar o espectro da tributação, abrangendo mais do que o benefício agregado.

Não apenas pelos elementos fáticos e jurídicos atrás apresentados, a exegese da imposição extensiva não se sustenta.

O mais relevante princípio do direito tributário - de resto, de todo o ordenamento jurídico brasileiro - é o princípio da legalidade 
.

Está, tal princípio, esculpido de forma ampla no artigo 5º inciso II da Constituição Federal e de forma estrita, no artigo 150 inciso I do mesmo diploma superior.

Os dois dispositivos têm a seguinte dicção:

“Art. 5º - Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

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

II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” 
.

“Art. 150 - Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça”.

Têm os doutrinadores entendido que o primeiro esculpe o princípio da legalidade extensiva, que comporta discricionariedade administrativa na regulamentação, desde que não ferindo a escultura legal 
.

Quanto ao segundo, a unanimidade da doutrina interpreta que esta legalidade é estrita. Não comporta veleidades exegéticas, delegações de competência legislativa, a não ser nos casos expressos do texto supremo, sendo, pois, o tipo decorrente, cerrado e a reserva da lei formal, absoluta.

Tais são, pois, princípios, que envolvem a legalidade tributária: o princípio da estrita legalidade, o princípio da tipicidade cerrada e o princípio da reserva absoluta da lei formal 
.

Nesta percepção do fenômeno impositivo, há de se compreender a característica própria das normas penais, que apenas permitem a punição em havendo lei. “Nulla poena, sine lege” e “Nullum tributum, sine lege”.

É afirmação cediça em direito tributário que ao contribuinte tudo é permitido, a não ser o que a lei proíbe, e ao Fisco apenas é permitido o que a lei faculta. A própria figura de desconsideração da pessoa jurídica apenas é admissível no direito fiscal, se por imputação normativa, e nunca por formulação pretoriana. Esta, de resto, não ocorre por força dos princípios atrás enumerados 
.

Ora, no caso concreto da consulente, a pretendida imposição tributária teria sido instituída por ato administrativo inespecífico, ou seja, por Circular do Banco Central ao cuidar de outra matéria 
.

Muito embora a lei de introdução ao Código Civil admita que há revogação ou derrogação da norma, sempre que a norma posterior trate de maneira diversa a matéria tratada pela norma anterior, o certo é que a lei de introdução fala em “lei” e não em “ato administrativo”. Vale dizer, não é admissível tal exegese se a matéria a ser tratada apenas deva ser disciplinada por lei e não por ato administrativo 
.

De lembrar-se que parcela substancial da doutrina não admite imposição tributária, nem mesmo por medida provisória que, embora ato do legislativo com delegação constitucional ao executivo para produzi-lo, já encontrou defensores de que seria um ato administrativo atípico 
.

A clareza do posicionamento doutrinário a respeito do princípio da estrita legalidade, não permite ao exegeta admitir que a Circular nº 2.106 do Banco Central teria o condão de alterar a imposição, instituindo acréscimo de incidência por veículo inadequado.

Se não pelo princípio da não-confiscatoriedade, pelo princípio da estrita legalidade aplicável à espécie, seria inadmissível a interpretação pretendida de que a Circular nº 2.106, ao unificar as demonstrações contábeis, teria instituído majoração do tributo sem o veículo legislativo próprio.

Por mais este aspecto a exegese mencionada não procede.

Um terceiro aspecto merece ser considerado.

O artigo 22 até a letra “b” do Decreto-lei nº 2.397/87 tem a seguinte dicção:

“Art. 22 - O § 1º do artigo 1º do Decreto-Lei nº 1.940, de 25 de maio de 1982, cujo “caput” foi alterado pelo artigo 1º da Lei n. 7.611 (37), de 8 de julho de 1987, passa a vigorar com a seguinte redação, mantidos os seus §§ 2º e 3º e acrescido dos §§ 4º e 5º:

“§ 1º A contribuição social de que trata este artigo será de 0,5% (meio por cento) e incidirá mensalmente sobre:

a) a receita bruta das vendas de mercadorias e de mercadorias e serviços, de qualquer natureza, das empresas públicas ou privadas definidas como pessoa jurídica ou a elas equiparadas pela legislação do Imposto sobre a Renda;

b) as rendas e receitas operacionais das instituições financeiras e entidades a elas equiparadas, permitidas as seguintes exclusões: encargos com obrigações por refinanciamentos e repasse de recursos de órgãos oficiais e do exterior; despesas de captação de títulos de renda fixa no mercado aberto, em valor limitado ao das rendas obtidas nessas operações; juros e correção monetária passiva decorrentes de empréstimos efetuados ao Sistema Financeiro de Habitação; variação monetária passiva dos recursos captados do público; despesas com recursos, em moeda estrangeira, de debêntures e de arrendamento; e despesas com cessão de créditos com coobrigação, em valor limitado ao das rendas obtidas nessas operações, somente no caso das instituições cedentes”.

Como se percebe o denominado “FINSOCIAL” não incide sobre:

“Encargos com obrigações para refinanciamentos e repasses de recursos de órgãos oficiais e do exterior”.

A expressão “refinanciamentos e repasses de recursos de órgãos oficiais e do exterior” merece perfunctória exegese.

“Recursos” é vocábulo suficientemente abrangente para ser tido como tudo aquilo que, tendo expressão pecuniária, seja perceptível por um valor dimensionável 
. Por outro lado, o vocábulo “recursos” aliado à expressão “do exterior” confirma a noção de que toda a espécie de “bens corpóreos ou incorpóreos” que não sejam produzidos no país, conforma a expressão “recursos do exterior”. Tais bens podem ser títulos, ações ou a própria moeda, que, em uma de suas acepções, representa uma reserva de valor.

Quem tem moeda estrangeira tem “recursos do exterior”, na medida em que esta moeda não foi produzida no país. A moeda estrangeira é necessariamente um recurso do exterior para um cidadão ou empresa brasileiros 
.

Por outro lado, o vocábulo “repasse” admite a concepção “ontológica” de que a mutação de titularidade de bem possuído ou sua mera deslocação física para terceiros constituem operação de repasse. Muito embora se fale em “repasse” de financiamentos sempre que, através de operações pela Resolução 63, os Bancos repassem a terceiros os financiamentos obtidos, o certo é que este “repasse” é, de rigor, autêntico “refinanciamento”, pois as instituições financeiras transferem financiamentos de outras instituições exteriores para clientes no país.

Ora, se o legislador, por duas vezes, utilizou os vocábulos “refinanciamento” e “repasse”, à evidência, não procurou utilizar tais expressões como sinônimas, razão pela qual deu ao vocábulo sentido amplificado a toda operação que implicasse repasse e que não constituisse necessariamente um “refinanciamento” 
.

Ora, todas as operações de câmbio implicam um “repasse” das mãos de “A” para “B” de recursos do exterior, na medida em que se pode apenas trabalhar, nas operações de câmbio, com a moeda ou referencial de divisas estrangeiras.

Em outras palavras, ao utilizar o legislador a expressão “repasse de recursos do exterior”, à evidência, nele incorporou as operações de câmbio, que, em castiço vernáculo, exteriorizam uma operação de repasse de recursos do exterior 
.

Invoco a interpretação gramatical, visto que nas exclusões, o legislador complementar, pelo artigo 111 do CTN, impõe, como bússola ao exegeta, tal diretriz:

“Art. 111 - Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:

I - suspensão ou exclusão do crédito tributário;
II - outorga de isenção;

III - dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias” 
.

Não há que se falar, nesta matéria, apenas em interpretação restritiva, mas gramatical, visto que a exegese que oferto à expressão “repasse de recursos do exterior” é rigorosamente literal.

Ora, se a própria lei excluíra tais operações da incidência do Finsocial - e do PIS, por decorrência de sua base de cálculo absolutamente idêntica à do Finsocial - não há como permitir que, por interpretação analógica - vedada para efeito de instituição ou majoração de tributos -, se entenda que a Circular nº 2.106 do Banco Central alargou o espectro de imposição do PIS e FINSOCIAL para as operações de câmbio, de seu “resultado líquido” para a “totalidade da operação” 
.

Por mais este argumento, percebe-se a fragilidade da tese que pretende ofertar competência impositiva ao Banco Central e à Receita Federal em matéria de FINSOCIAL e PIS, por singelo ato administrativo 
.

Por último, há de se lembrar que, desde a Constituição de 1988, tais contribuições constituem imposições vinculadas ao orçamento da seguridade e não ao orçamento fiscal, sendo que todos órgãos que dispendem recursos ou os arrecadam e os fiscalizam, devem estar dentro do orçamento da seguridade e não do orçamento fiscal. O artigo 165 § 5º da Constituição Federal tem a seguinte dicção:

“Art. 165 - Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerão:
..........................

§ 5º - A lei orçamentária anual compreenderá:

I - o orçamento fiscal referente aos Poderes da União, seus fundos, órgãos e entidades da administração direta e indireta, inclusive fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público;

II - o orçamento de investimento das empresas em que a União, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto;

III - o orçamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e órgãos a ela vinculados, da administração direta ou indireta, bem como os fundos e fundações instituídos e mantidos pelo Poder Público” 
.

À evidência, nem a Receita Federal, nem o Banco Central poderiam elevar a imposição, por não serem órgãos da Seguridade Social, se tal delegação de competência impositiva fosse outorgada a tais entidades, que não foi.

Por todo o exposto, percebe-se, com meridiana clareza, que é correta a interpretação da consulente, que, certamente, levada ao Banco Central e à Receita Federal, deverá também ser por tais organismos da União hospedada.

Pensar de forma diferente, é racionar que tal imposição provocará a desistência de inúmeras entidades de atuarem no mercado, podendo, outrossim, gerar “spread” de tal forma elevado naquelas instituições que permanecerem, que termine por afetar, de início, a política cambial e depois a própria política monetária e para não se falar nos efeitos inflacionários, que fatalmente gerará.

Por todo o exposto, considero de rigorosa juridicidade a interpretação apresentada pela Consulente, podendo o PIS e o FINSOCIAL, se constitucionais fossem, que, na minha opinião em nível de incidência, não são, incidir exclusivamente, como no tempo pretérito à Circular nº 2.106, sobre o resultado líquido das operações.

S.M.J.

São Paulo, 25 de junho de 1992.

� Entre os argumentos de que me utilizo para adotar tal inteligência está o seguinte: “O aspecto mais relevante a acentuar, nesta introdução é que o artigo 56 das Ds. Ts., ao reiterar a expressão legislativa “contribuição social”, não fez menção a qualquer contribuição social, mas à “contribuição de que trata o D.L. nº 1.940/82”, ou seja, àquela contribuição social que não é contribuição, mas é imposto.


Aqueles que argumentam que o constituinte ao falar em contribuição social retirou ao Finsocial sua natureza de imposto para ofertar-lhe a natureza de contribuição, não se renderam conta de dois aspectos de extrema relevância. O primeiro é o já referido, ou seja, de que a contribuição mencionada no artigo 56 das Ds Ts. não é a contribuição social a que se refere a Constituição, mas aquela do D.L. 1.940/82, que não é contribuição, mas imposto. Vale dizer, não se trata da contribuição social constitucional, mas de um imposto rotulado de contribuição social.


O segundo é de que se a contribuição social do D.L. 1.940/82 fosse uma contribuição social e não um imposto, o discurso inicial do artigo 56 das Ds.Ts. não teria sentido.


Com efeito, principia o artigo dizendo: “Até que a lei disponha sobre o artigo 195, inciso ....”


Ora, o artigo 195, inciso I da Constituição Federal tem o seguinte enunciado: “A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais: I. dos empregadores, incidente sobre a folha de salário, o faturamento e o lucro...” (grifos meus).


Se o artigo 195 inciso I faz menção à contribuição social incidente sobre o faturamento, se o Finsocial incide sobre o faturamento, à evidência, o Finsocial não é contribuição social, pois se o fosse não haveria necessidade de criação de uma contribuição social incidente sobre a mesma base de cálculo.


A leitura do artigo 56 das Disposições Transitórias apenas permite uma interpretação. O Finsocial, apesar de rotulado de contribuição social, não é contribuição, mas imposto. Por esta razão, isto é, por não preencher o perfil de contribuição social é que exige o constituinte a instituição de uma real contribuição social e até que fosse, esta contribuição social, criada, de forma precária, provisória, transitória, aquele imposto faria as vezes de contribuição social nos limites das forças dos diplomas citados no artigo 56, a saber: D.Ls. 1.940/82, 2.049/83, decreto 91.236/85 e Lei 7.611/87 e de mais nenhuma.


Em outras palavras, transitoriamente, o imposto Finsocial faria as vezes de contribuição social, na alíquota de 0,5%, que era a determinada pelos diplomas mencionados, até que a contribuição social do artigo 195, inciso I, fosse criada. Daí a razão da inclusão do dispositivo, não no sistema tributário, nem no da seguridade, mas no capítulo das Disposições Transitórias, que, como a expressão está a incidir, é apenas transitório, com prazo certo para desaparecer do cenário jurídico nacional” (Estudos “Outros TRIBUTOS”, Ed. Resenha Trib., 1991, p.76/79).


� Decidiu o plenário do TRF da 3ª Região o seguinte: “Apelação em Mandado de Segurança nº 12.661 - Reg. nº 89.03.33.735-2


JUÍZA RELATORA: Lúcia Figueiredo


APELANTE: Ferramentas Belzer do Brasil Ltda.


APELADO : Fazenda Nacional


ADVOGADOS: Luiz Alberto Americano, Vicente R. de Andrade Vietri





EMENTA


PIS. Decretos Leis 2.445, de 29.06.88, e 2.449, de 21.07.88. Inconstitucionalidade decretada pelo Plenário.


- Independeria de lei complementar a alteração do PIS, pois, constitucionalmente, matéria de lei ordinária.


- Todavia, se a Constituição requer a expedição de lei, a matéria não pode ser objeto de decreto-lei, cujo campo de atuação, à luz da Constituição anterior, restringia-se às matérias elencadas no artigo 55.


- A jurisprudência, anterior à Constituição de 1988, aceitava tranqüilamente a natureza não tributária do PIS. Embora a jurisprudência aceitasse o decreto-lei para criação, alteração ou majoração do tributo, todavia não a aceitava para criação de contribuições sociais.


- Por não se tratar de tributo à luz da Constituição anterior como reconhecia a jurisprudência, e nem de finanças públicas, só poderia ser veiculado por lei ordinária.


- O art. 43, X, da antiga Constituição dispunha, expressamente, competir ao Congresso Nacional, legislar sobre as matérias ali elencadas, incluído o artigo 165, V, específico da integração dos trabalhadores na vida da empresa, como a conseqüente participação nos lucros.


- Inconstitucionalidade reconhecida.





ACÓRDÃO





Vistos, relatados e discutidos estes autos em que são partes as acima indicadas.


Decide o Plenário do Tribunal Regional Federal da Terceira Região, por maioria, declarar a inconstitucionalidade dos Decretos-Leis nº 2.445/88 e 2.449/88, na conformidade da ata de julgamento, que fica fazendo parte integrante do presente julgado.


São Paulo, 19/12/90 (data do julgamento)


Juiz HOMAR CAIS - Presidente


LÚCIA FIGUEIREDO - Juíza Relatora”.


� Está o artigo 150 inciso IV da Constituição Federal assim redigido: “Art. 150 - Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: IV - utilizar tributo com efeito de confisco”.


� Hugo de Brito Machado, hospedando entendimento de Cláudio Pacheco, escreve: “Assim, tributo com efeito de confisco é tributo que, por ser excessivamente oneroso, seja sentido como penalidade. É este o entendimento de que se pode extrair da lição de CLÁUDIO PACHECO, para quem: “vigora um princípio básico em relação ao tributo e que é aquele pelo qual nunca se deve expandir ou crescer até afetar a atividade ou a produção da pessoa ou entidade tributada, quando esta atividade ou produção é de proveito ou de benefício coletivo. Assim o tributo não deve ser antieconômico ou anti-social, nem pela sua natureza nem pelas bases de sua incidência, de seu lançamento ou de sua cobrança. Ele nunca deve ser criado, calculado ou cobrado de modo a prejudicar, tornando ineficiente, ainda menos paralisando ou obstruindo, a atividade produtiva do contribuinte, desde que esta atividade se possa reputar como benéfica à sociedade.


Esse princípio de moderação ou razoabilidade dos tributos deve ser encarado por outro aspecto e então, como encarou LINHARES QUINTANA, referindo-se à antiga e reiterada jurisprudência da Corte Suprema da Argentina, pode ser denominado de princípio da não confiscatoriedade dos tributos, o qual se funda principalmente na garantia do direito de propriedade. Sob este ponto de vista, referiu o mesmo autor que, para determinar o limite que separa um tributo confiscatório de outro não confiscatório, a jurisprudência da Corte Suprema estabeleceu diversas fórmulas, inspiradas nos princípios da equidade e da razoabilidade, as quais devem ser ajustadas às circunstâncias especiais de cada caso particular, sem que, entretanto, forneçam ao intérprete um critério de certeza bastante para eliminar todas as dúvidas.


Ainda segundo LINHARES QUINTANA, o eixo em torno do qual “gira todo o sistema jurisprudencial da Corte Suprema, no que respeita à confiscatoriedade das contribuições, é a regra de que um tributo é confiscatório quando o montante de sua taxa é desarrazoado”, o que ocorre quando equivale a “uma parte substancial do valor do capital, ou a sua renda, ou da utilidade, ou quando ocasiona o aniquilamento do direito de propriedade em sua substância ou em qualquer de seus atributos” (Tratado de la Ciência del Derecho Constitucional Argentino y Comparado, tomo IV, 2824/6)” (Cadernos de Pesquisas Tributárias vol. 14, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1989, p.133/134).


� Escrevi: “Já defendi, em outro Simpósio do Centro de Estudos de Extensão Universitária - CEEU, que a tributação não pode atingir a capacidade do contribuinte de viver condignamente e de reinvestir em seu negócio próprio.


Se o imposto sobre a renda fosse de tal ordem que retirasse da empresa, a ele sujeita, sua capacidade de reinvestimento ou de sobrevivência, contabilmente comprovado, entendo que a hipótese de confisco se configuraria, razão pela qual o Poder Tributante violaria o inciso IV do art. 150 da Constituição Federal, assim redigido: “Art. 150 - Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: ..... IV - utilizar tributo com efeito de confisco!”. Neste hipótese, entendo que caberia ao contribuinte ingressar com mandado de injunção comprovando que no seu caso particular, o confisco se configuraria, exigindo, portanto, prestação jurisdicional para que seu direito de não ser confiscado pelo Poder Tributante fosse assegurado.


Como entendo que o mandado de injunção é medida particular, podendo a carga tributária ser elevada para uns e não para outros (uma empresa altamente informatizada pode não ter quaisquer ônus trabalhistas e ter uma capacidade de reinvestimento consideravelmente maior do que uma empresa média sem recursos para lá chegar e com pesados ônus sociais), cada pessoa jurídica ou física teria de comprovar o efeito de confisco a que se refere o constituinte.


Em palestra que proferimos, o Ministro Sydney Sanches, o Ministro Pádua Ribeiro e eu mesmo, no Tribunal de Justiça do Pará, entendemos, os três, que o mandado de injunção beneficia aquela que o impetra, demonstrando que para seu caso particular, a Constituição está sendo violentada.


Parece-me ser a melhor medida - e a única disponível - para que, caracterizado o confisco em situação concreta e definidas se acione o Judiciário para recepção da prestação jurisdicional pertinente” (Caderno de Pesquisas Tributárias, volume 14, ob. cit., p.54/59).


� Gilberto de Ulhôa Canto ensina: “Poderá, entretanto, haver efeito confiscatório de impostos sobre a produção e a circulação de mercadorias e/ou serviços, sempre que a alíquota real do tributo for maior do que a margem de lucro com que o contribuinte opera. Por exemplo, se um determinado imposto for de 15% e incidir sobre mercadoria vendida com a margem de lucro de 10%, em tese poderá haver confisco, a não ser que o contribuinte possa trasladar o montante do imposto. A hipótese poderia verificar-se, segundo se alega, no caso de incidência do ICMS sobre exportações de produtos semi-elaborados, uma vez que o mercado internacional tem preços inelásticos, os quais eventualmente não comportam a traslação do imposto” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 14, ob. cit., p.28).


� Celso Ribeiro Bastos preleciona: “O poder econômico surge naturalmente da organização da atividade de prestação de serviços e geração de bens. Esta atividade dá lugar ao lucro, ao dinheiro; portanto, este poder, sem dúvida, sempre teve grande influência em qualquer tempo histórico.


É fonte de poder também na medida em que a empresa moderna emprega muitos homens. Da mesma maneira que se torna um agente no processo econômico, responsável muitas por compras e aquisições gigantescas. Tudo isto conduz a um extravasamento do poder, que não é na verdade reprimido pela Constituição. Tem-se como normal o exercício destes poderes econômicos, sobretudo porque se supõe que são contratados por iguais poderes nas mãos de empresas concorrentes. Este poder é o que poderíamos chamar de normal ou não-abusivo, porque controlado pela concorrência. O que o Texto Constitucional manda à lei reprimir é o poder exercido visando à deturpação destas leis de mercado. Destarte, exsurgem duas sortes de poderes: aquele submetido a igual poder da concorrência e aquele outro que visa subjugá-la, esmagá-la, aniquilá-la ou de qualquer forma nulificá-la, ao menos para abrir-lhe o caminho dos lucros fora do comum. Quanto a este último também não é um mal, como procura fazer crer o pensamento socialista, o lucro, se auferido em condições normais de competitividade. É uma justa recompensa da criatividade e da eficácia empresariais, assim como é um sinalizador da economia, indicando quais os setores que devem merecer maiores investimentos” (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, Saraiva, 1990, pg. 94).


� Agostinho Tóffoli Tavolaro explica: “No entanto, um único tributo pode ser considerado, a nosso ver, confiscatório, quando, desnaturado por sua excessividade, vá adiante daquilo que se possa atribuir com razoabilidade.


Assim, por exemplo, será nitidamente confiscatório o imposto de renda que se estabelecer com alíquota de 100% sobre o rendimento, ou o tributo que se pretenda cobrar que impeça o exercício, pela empresa, de atividade lícita.


Na verdade, o desapossamento, via tributo, de um direito do contribuinte, tem, para nós, o caráter de confisco” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 14, ob. cit., p.21O).


� A resposta do plenário do IV Simpósio Nacional à terceira questão foi: “A vedação constitucional do confisco implica limitação à imposição de penalidade pecuniária?


Resp. - A vedação do confisco permanece no nosso sistema constitucional, apesar de a emenda 11/78 ter suprimido a referência expressa que existia no artigo 15, § 11.


Esta vedação constitucional implica limitação à imposição de penalidade pecuniária cuja dimensão dependerá de aferição em cada caso concreto” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 5 Ed. Resenha Tributária, 1990, pg.377).


� O Plenário do XIV Simpósio Nacional à quarta questão apresentou três respostas: “4) Que espécies (ou subespécies) tributárias podem ensejar o efeito de confisco vedado pelo art. 150, V, da CF?


Respostas:


Todos os tributos podem ensejar efeito de confisco, desde que ultrapassado os limites da razoabilidade, sendo, pois, inconstitucionais.


(APROVADO POR MAIORIA)


Todos os Tributos diretos podem ensejar o alcance confiscatório, desde que ultrapassados os limites da razoabilidade. No que se refere aos tributos indiretos podem eles se apresentar como excessivos ou proibitivos, sendo, nesta última hipótese, inconstitucionais.


Todos os tributos podem ensejar efeitos de confisco. (POSIÇÕES MINORITÁRIAS)” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 15, Ed. Resenha Tributária, 1989, pg.577).


� Gustavo Miguez de Mello explica: “Em virtude de a defesa da justiça constituir um tema de crucial importância, claro está que a matéria deve ser aprofundada, como o foi no estudo clássico de RICHARD MUSGRAVE - ILUSTRE ex-professor de Economia da Universidade de Harvard – “Estimating the Tax Burden”, devendo a capacidade econômica do contribuinte constituir um pressuposto fundamental do dimensionamento dos encargos tributários do contribuinte globalmente considerados, ou melhor, abrangendo todos os tributos de todos os membros da Federação.


Cabe salientar que a capacidade econômica do contribuinte constitui um bem em si e, principalmente, constitui um meio para o aprimoramento, pelo contribuinte, das potencialidades religiosas, morais, intelectuais e físicas suas, de seus dependentes e de outras pessoas a quem ele pretenda ajudar.


A regra constitucional impede que se prejudique ou se exceda a capacidade contributiva: ela não determina que a lei esgote tal capacidade” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 14, ob. cit., p.108/109).


� Ricardo Mariz de Oliveira ensina: “Além destas dificuldades, outra objeção se apresenta para a conceituação do efeito confiscatório apenas em função do valor do tributo, qual seja, pode haver confisco, mesmo não sob a forma de tributo, de todo o patrimônio do indivíduo ou de apenas parte dele.


Neste último caso, ainda que a subtração patrimonial imotivada e injurídica seja em valor reduzido, digamos atingindo apenas 1% do valor total do patrimônio, mesmo assim de confisco se tratará. Ora, alguém diria que um imposto de 1% sobre o valor do bem, da renda ou do negócio, é confiscatório?


Portanto, não é apenas em função do valor da carga tributária que se estabelecerá um critério científico e objetivo para determinação da existência ou não de confisco.


Então, se não há limite constitucional quantitativo para a tributação, nem qualquer definição qualitativa para o que seja tributo confiscatório, o que vem a ser o efeito de confisco? Apenas após respondida esta indagação se poderá responder à quarta pergunta pertinente a que espécies ou subespécies tributárias comportam esse efeito.


Entendo que a existência do efeito de confisco deve ser constatado através de dois critérios gerais e de um particular, a saber:


- em qualquer hipótese, o da liberdade de incorrer ou não no fato gerador,


- em qualquer hipótese, o do limite quantitativo diretamente decorrente do fato gerador,


- em hipótese particulares e específicas, o limite que o prudente critério do juiz fixar em relação às circunstâncias de cada caso concreto” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 14, ob. cit., p.179/180).





� Marcel Justen Filho escreve: “Não há regras jurídicas rígidas acerca da edição legislativa de alíquotas. Há uma barreira limitativa, agora expressamente prevista na Constituição. Trata-se da vedação ao efeito confiscatório do tributo.


O risco de aniquilamento da riqueza surge pela existência de alíquota tão elevada que possa acarretar a apropriada integral (ou quase integral) da riqueza (descrita na materialidade da hipótese de incidência)” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 14, ob. cit., p.364).


� Geraldo de Camargo Vidigal chega a falar em “planejamento da moeda”: “O exame da moeda, das espécies de moedas existentes e dos processos de criação, dos mecanismos da moeda, evidencia que todo o esforço de planejamento monetário, devendo partir da disciplina da emissão, há de abranger necessariamente todo o sistema financeiro, no qual se origina a moeda escritural e se define a velocidade de circulação da moeda - assim como o mercado financeiro, ambiente que preside ao desenvolvimento das operações em que está envolvida a utilização da moeda.


As peculiaridades do planejamento monetário reclamam a definição de organismos especiais, que possam exercer esse planejamento e a direção de moeda. A compreensão da moeda, a singularidade de seus mecanismos supõe, para aqueles órgãos a que se confiará planejamento monetário, estrutura especialíssima, regida por conceitos peculiares.


Ao atingir diretamente quer os instrumentos de troca, moeda e crédito - quer o aparelho bancário-conjunto das instituições financeiras - quer o mercado financeiro, visa sempre o planejamento monetário a objetivos-meio de várias espécies - econômicos, administrativos, políticos. Em última análise, deveria sempre o planejamento da moeda fazer-se em função dos objetivos últimos do bem-estar social, e do desenvolvimento. Fragilidades do planejador financeiro e monetário, fragilidades do planejamento econômico a que se subordina, fragilidades dos aparelhos executores do planejamento podem toldar, entorpecer ou perverter a relação entre objetivos maiores e planejamento” (Caderno de Direito Econômico 2, Ed. CEEU/COAD, p.47).


� A lei complementar nº 70/91, em seu artigo II, tem a seguinte dicção: “Art.11 - Fica elevada em oito pontos percentuais a alíquota referida no § 1º artigo 23 da Lei n. 8212, de 24 de julho de 1991, relativa à contribuição social sobre o lucro das instituições a que se refere o § 1º do artigo 22 da mesma lei, mantidas as demais normas da Lei, n. 7.689 , de 15 de dezembro com as alterações posteriormente introduzidas.


Parágrafo único. As pessoas jurídicas sujeitas ao disposto neste artigo ficam excluídas do pagamento da contribuição social sobre o faturamento, instituída pelo artigo 1º desta Lei Complementar”, tendo, Cezar Vieira de Rezende assim o comentado: “As instituições para as quais o art. 11 prevê uma alíquota de 23% sobre o lucro líquido são as citadas no § 1º do art. 22 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991. Assim diz o art. 23 da referida Lei nº 8.212: “Art. 23. As contribuições a cargo da empresa provenientes do faturamento e do lucro, destinadas à Seguridade Social, além do disposto no art.22, são calculadas mediante a aplicação das seguintes alíquotas:


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


II - 10% sobre o lucro líquido do período-base, antes da provisão para o imposto sobre a renda, ajustado na forma do art. 2º da Lei nº 8.034, de 12 de abril de 1990.


§ 1º No caso das instituições citadas no § 1º do art. 22 desta Lei, a alíquota da contribuição prevista no inciso II é de 15%.


E § 1º do art. 22 daquela lei dispõe:


§ 1º No caso de bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas econômicas, sociedades de crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliário, sociedades corretoras, distribuidoras de títulos e valores mobiliários, empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas de seguros privados e de crédito e entidades de previdência privada abertas e fechadas .....”


Portanto, de forma indireta, é a essas instituições financeiras e outras, autorizadas a funcionar pelo Banco Central em sua maioria, que se destina a majoração da alíquota da contribuição social sobre o lucro líquido e a isenção da contribuição sobre o faturamento” (Reforma Tributária, Ed. Res.Trib., 1992, p.5/6).


� O discurso do artigo 1º e inicial do 2º da Circular 2.106 é o seguinte: “Banco Central do Brasil - Diretoria de assuntos Internacionais - Circular nº 2.106, de 20 de dezembro de 1991.


PROGRAMA FEDERAL DE DESREGULAMENTAÇÃO - Decreto nº 99.179, de 15.03.90 - Extingue o documento Carteira de Câmbio - Normas Contábeis - COCAM e altera o Plano Contábil das Instituições do Sistema Financeiro Nacional - COSIF.


Comunicamos que a Diretoria do Banco Central do Brasil, em sessão de 17.12.91, com fundamento no art. 4º, inciso XII, da Lei nº 4.595, de 31.12.64, por competência delegada pelo Conselho Monetário Nacional, decidiu:


Art. 1º - Extinguir, a partir de 01.01.92, inclusive, o documento Carteira de Câmbio - Normas Contábeis -COCAM.


Art. 2º - Promover, em conseqüência, as seguintes alterações no Plano Contábil das Instituições do Sistema Financeiro Nacional – COSIF”.


� Escrevi: “Desta forma, por confisco deve-se entender toda a violação ao direito de propriedade dos bens materiais e imateriais, retirado do indivíduo sem justa e prévia indenização, não podendo a imposição tributária servir de disfarce para não o configurar.


O princípio, portanto, embora colocado no Capítulo do Sistema Tributário - objetivando atalhar veleidades impositivas descabidas do erário -, transcende o campo específico do direito fiscal. E nesta transcendência compreende-se a expressão “efeito” de confisco, mais abrangente que a singela vedação do confisco tributário” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Tomo I, Saraiva, 1990, p.164/165).





� O Decreto-lei nº 2.449/88, ao definir receita operacional bruta das pessoas jurídicas de direito privado, permite exclusões e deduções entre elas, a variação monetária prévia, como se lê na letra “d” do 2º: “Para os fins do disposto nos itens III e V, considera-se receita operacional bruta o somatório das receitas que dão origem ao lucro operacional, na forma da legislação do imposto de renda, admitidas as exclusões e deduções a seguir: d) variação monetária passiva dos recursos captados do público pelas instituições integrantes do Sistema Brasileiro de Poupança e Empréstimos (SBPE) e pelas entidades autorizadas a operar com cadernetas de poupança rural, limitada ao valor dos recursos destinados, respectivamente, ao crédito habitacional e rural”.


� Américo Masset Lacombe assim interpreta o artigo 146: “Se houver mudança na valoração jurídica dos dados ou elementos de fato que informam a autoridade administrativa no exercício da atividade do lançamento, tal mudança só poderá ser considerada quanto a fatos geradores ocorridos após a introdução desta modificação” (Comentários ao CTN vol. 2, J. Bushatsky, Editor, 1976, p.175).


� Aliomar Baleeiro esclarece o conteúdo do artigo 146: “Nesses casos, em se tratando de normas relativas ao lançamento, a inovação só se aplicará ao mesmo contribuinte se ocorrer fato gerador posteriormente à modificação. Sobrevivem as situações constituídas anteriormente e que são definitivas. No agravo Instr. nº 29.603-R.G.S., 18-6-65, R.T.J., 34/542, o S.T.F., 2ª T., decidira já que a mudança de critério ou orientação da autoridade fiscal não pode prejudicar o contribuinte, que agiu de acordo com o critério anterior, predominante ao tempo da tributação. O mesmo no R.E. 69.426 -RS, de 31.3.70, rel. B. Monteiro. E no R.E. nº 68.253-Prn., 1ª Turma, 1969, rel. R.B. Monteiro, o S.T.F. decidiu que havia coisa julgada administrativa, na decisão do Conselho de Contribuintes, que em resposta à consulta, declarara não caber o tributo (Caso da Distribuidora da Loteria do Paraná versus União). - Aplica-se ao adicional por tempo limitado o regime do imposto ao qual ele foi acrescido (R.E. 68.142, de 9-12-69, rel. Gallotti” (Direito Tributário Brasileiro, Forense, 1981, p.510).


� Aires Fernandino Barreto, ao escrever sobre o direito anterior, que foi reproduzido no atual, ensina: “Provindo da idéia ser exclusivo das Casas de lei a criação de tributos, condensa-se o princípio da legalidade na proposição nullum tributum sine lege. Acolhido o princípio pelo nosso ordenamento jurídico, estampando-o no rol dos direitos e garantias individuais, a instituição e o aumento de tributo a ele estão jungidos, na forma do § 29, do artigo 153, da Constituição da República. A preservação dos direitos individuais, como no mais de quaisquer garantias, importa inafastavelmente em limitar o campo de atuação dos entes político-constitucionais. Logo, a norma inserida no inciso I, do artigo 19, da Constituição, tem apenas cunho didático. Não escrita e, ainda assim, a vedação persistiria como único caminho de proteger o princípio constante do § 29, do artigo 153, do Estatuto Supremo. Difere, mercê dos seus estreitos contornos, do princípio albergado no § 2º, do mesmo artigo 153. A reserva relativa de lei formal, que enuncia o conteúdo deste último e basilar preceptivo, não satisfaz, e nem é suficiente, à instituição ou aumento de tributo. Em relação a este, não basta a existência de lei, como fonte de produção jurídica específica; requer-se a fixação, nessa mesma fonte, de todos os critérios de decisão, sem qualquer margem de liberdade ao administrador. Vigora, destarte, nessa matéria o princípio da reserva absoluta de lei formal” (Caderno de Pesquisas Tributárias Vol. 6, Ed. Res. Tributária, 1991, p.20/21).


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho explica: “A evolução do pensamento político, se alterou o fundamento do princípio da legalidade, não lhe retirou a força. Manteve-se arraigada a idéia de que só a lei pode limitar e restringir a liberdade natural, que só ela pode comandar que se faça ou que não se faça alguma coisa. Tal determinação, porém, não mais se justificava na confiança de que a lei traduzisse necessariamente um ditame de razão e de justiça. Fundava-se no princípio democrático. Apenas a lei pode circunscrever a liberdade porque é ela a expressão por excelência da vontade do povo, sendo estabelecida pelo Parlamento que o representa. Dessa forma, o princípio da legalidade é inerente à democracia” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, Saraiva, 1990, p.29).


� Pinto Ferreira explica: “Os governantes e governados estão submetidos ao império soberano da lei, votada pelo Congresso ou Parlamento, eleito livremente pelo povo.


A palavra lei é empregada em seu sentido formal, como terminus technicus. Tanto pode ser a lei federal, como a lei estadual, como a municipal. Transforma-se ela em comando genérico e abstrato, que os órgãos jurisdicionais e a administração pública devem executar e aplicar, limitando-se ao cumprimento legal.


A lei é um ato normativo, mas a Constituição vigente enumerou diversos atos normativos, em seu art.59, sobre o processo legislativo. A lei não é, assim, o único ato normativo primário, mas tem o sentido de gênero que abrange todos os atos normativos primários” (cf. Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Comentários à Constituição brasileira p.590).





� Yonne Dolácio ensina: “Na criação e alteração dos tributos, o Legislativo dos entes de governo, por força da norma constitucional que lhes outorga a competência impositiva (e que é norma de organização da atribuição de poderes), recebe o poder para traçar na lei de incidência, o fato-tipo legal, a que vai ligar, como conseqüência ou estatuição, o tributo. Tal atribuição assegura ao legislador ordinário, com exclusividade, a opção para a escolha dos fatos tributáveis, o poder de proceder à qualificação tipológica, isto é, a seleção de tais fatos de acordo com os fins por ele objetivados para defini-los na hipótese de incidência. Também com exclusividade, toca-lhe o poder de determinar o “quantum” do tributo (base de cálculo e alíquota) e o sujeito passivo.


Essa competência atribuída pela Constituição, por exigência desta quando exercida deve observar a norma geral do art. 97 do C.T.N., isto é, o legislador ordinário deve proceder à definição exaustiva dos elementos do fato - tipo legal ou hipótese de incidência, do sujeito passivo, e dos elementos da quantificação do tributo - a base de cálculo e a alíquota” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol.6, ob. cit., 1991, p.503/504).


� Escrevi sobre as duas correntes que: “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 aos limites de sua personificação, tais atos não seriam inválidos, mas ineficazer 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” (Direito Público e Empresarial, Ed. Cejup, 1988, p.61).


� Ao citar Alberto Xavier, Antonio José da Costa ensina: “Atendendo, porém, ao critério do grau de determinação da conduta fornecido pela própria lei, o insigne mestre, faz distinguir a reserva absoluta da reserva relativa da lei. Diz-se que “há reserva relativa quando a conduta, tendo embora seu fundamento na lei (e por isso há reserva), não é por esta completamente regulada confiando o legislador o critério da decisão do caso concreto ao órgão da aplicação do direito - administrador ou juiz. Diz-se, por outro lado, que há reserva absoluta quando a lei (mesmo em sentido material) deve conter não só o fundamento da conduta da Administração, mas também o próprio critério da decisão no caso concreto. Pois bem - do quanto se disse – prefigura-se-nos que o princípio constitucional “sub examine” apresenta-se, entre nós, diante da classificação adotada por Alberto Xavier, como uma reserva de lei formal, pois, só o legislador através de lei pode criar ou aumentar tributos, bem como, temos, ainda, que o referido princípio também se apresenta como uma reserva absoluta de lei, o que vale dizer, que “a norma tributária deve configurar-se como uma “lex stricta”, que contenha em si mesma todos os elementos da decisão no caso concreto, de tal modo que, não apenas o fim, mas também o conteúdo daquela decisão sejam por ela diretamente fornecidos” (Caderno de Pesquisas Tributárias volume 6, ob. cit., p.76/77).


� O artigo 2º da lei de introdução ao Código Civil tem a seguinte redação: “Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue. § 1º A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. § 2º A lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior. § 3º Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência.


� É a posição de Marco Aurélio Greco em seu livro “Medidas Provisórias”.


� Lê-se: “Recurso - Meio, modo, expediente, maneira, Remédio. Dinheiro. Proteção, amparo, ajuda, auxílio, socorro: Tem o recurso do tio. Abrigo, asilo, refúgio: O claustro será o meu último recurso (Aulete). Queixa, reclamação, agravo. P1. Haveres, Faculdades, dotes: Possui grandes recursos oratórios (Séguier)” (Dicionário de Sinônimos e Antônimos da Língua Portuguesa, Ed. Globo, 1989).


� Arnoldo Wald lembra que: “Os próprios economistas ainda não chegaram a elaborar uma definição da moeda geralmente aceita e adotada. Stanley Jevons, p. ex., a conceitua como todo meio de pagamento. Já Nussbaum se impressiona muito mais pelo caráter ideal da moeda, definindo-a como fração equivalente ou múltiplo de uma unidade ideal. Louis Baudin faz da moeda um meio de compra indeterminado. Esclarecendo o seu pensamento, assinala que a moeda transforma a dívida, de uma relação individual que era, num meio de compra indeterminado: ela a torna social, estendendo-a em relação ao espaço, às pessoas, ao objeto, e perpetuando-a no tempo” (Enciclopédia Saraiva do Direito 53, Saraiva, 1980, pgs.123/124).


� Plácido e Silva oferta ao vocábulo “financiamento” sentido restrito: “Financiamento. Derivado de finança, quer significar, na técnica mercantil e industrial, o apoio financeiro prestado ao comércio ou à indústria ou a qualquer outro empreendimento de ordem pública ou particular, mediante fornecimento do numerário indispensável à realização pretendida. É, assim, o adiantamento em dinheiro feito por alguém para que se executem ou se realizem objetivos de ordem pública ou particular, tais como execução de serviços públicos ou exploração de negócios comerciais ou industriais. Financiamento. Em sentido restrito, é o vocábulo empregado na significação de custeio, ou seja, o pagamento de tudo que se refere à execução de uma obra ou de qualquer outra realização, feita por conta de alguém, mesmo sem o sentido ou o compromisso de uma restituição”, a justificar o sentido lato para repasse, que oferto neste parecer (Vocabulário Jurídico, Forense, 1991, p.300).





� No dicionário jurídico da Academia Brasileira de Letras Jurídicas lê-se: “Moeda. s.f. (Lat., antrop. da deusa luno Moneta, ao lado de cujo templo se iniciava as cunhagens.) Econ. Denominador comum de valores, instrumento geral de trocas e reserva de valores, em forma metálica ou moeda-papel, papel-moeda ou moeda escritural. CF, arts. 21 (VII), 48(XIV), 164; CCom, 132; CP, 289-291; LCP, 43,44” (Ed.Forense Universitária, 1991, p.366).





� Edda Gonçalves Maffei ao interpretar o artigo 111, escreve: “Em raciocínio que endosso faz concluir que, pretendo preconizar a interpretação estrita em contraposição à analogia o art. 11 o fez de maneira inadequada.


A isenção da mesma forma que a obrigação tributária é ex lege aquela não há que ser estendida além das hipóteses figuradas no texto legal. Na verdade a interpretação estrita proposta para as normas tributárias excepcionais, como as de isenção, visam garantir mais uma vez o princípio da legalidade tributária, sem vedar ao intérprete a pesquisa à luz da ratio júris” (Curso de Direito Tributário, Saraiva, 1982, p.86).


� Apesar de matéria não objeto do parecer, lembro que o XV Simpósio Nacional de Direito Tributário, pelo plenário, decidiu que: “3) O Finsocial, cujo perfil o Supremo Tribunal Federal configurou como imposto inominado, criado pela competência residual da União, poderia ser instituído à luz do disposto no artigo 154, inciso I, da Constituição Federal? O artigo 56 das Disposições Transitórias cuida de um tributo em extinção ou de um tributo presente, cujos aumentos podem continuar a ser realizados sem que o sistema tributário seja violado?


RESPOSTA: O art. 56 das ADCT cuida de um tributo em extinção cujos aumentos não poderiam continuar a ser realizados sem violação à Constituição. O FINSOCIAL no perfil configurado pelo STF não poderia ser criado à luz do art. 154, I, da CF, por ser cumulativo e por ter sua receita vinculada a certas despesas, o que é vedado pelo art. 167, IV da CF” (Caderno de Pesquisas Tributárias volume 16, ob. cit., p.310).


� Luciano da Silva Amaro preleciona: “É da essência do Estado de Direito não apenas a sujeição do próprio Estado às leis, mas também o respeito ao direito adquirido e ao ato jurídico perfeito, a par da submissão à coisa julgada, o que traduz princípios fundamentais, como o da lealdade nas relações entre o Estado e os indivíduos, o da certeza e segurança do direito aplicável” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 11, Ed. Resenha Trib., 1986, p.347).


� Escrevi, ao comentar o dispositivo, que: “A atual Constituição formulou, todavia, uma concepção mais restrita da assistência social, subordinando-a à seguridade, como subordinou à seguridade a saúde e a previdência. Não eliminou, todavia, no capítulo das imunidades uma concepção mais lata, visto que reproduziu o Texto anterior, já com tratamento jurisprudencial firmado e pacificado.


Desta forma, pode-se dizer, hoje, que a Constituição Federal alberga dois perfis da assistência social. O mais lato, exposto, no art. 150, VI, da Constituição Federal - e que é sinônimo da seguridade -, e um perfil mais restrito, que cuida apenas do que dispõe o art. 203 da Lei Superior.


“Lato Sensu”, a assistência social hospeda a previdência social, “stricto sensu”, não, nos termos ora estalajados pela Constituição.


O inc. III abrange, pois, o orçamento da seguridade ou da assistência social, lato sensu, e - na linha dos discursos anteriores - não oferece possibilidade de que entidades vinculadas, direta ou indiretamente, à seguridade possam escapar de projeção e controle de suas despesas e receitas no exercício seguinte.


A expressão “abrangendo todas as entidades e órgãos a ela vinculados” espanca qualquer dúvida. Não há exceção alguma que possa ser admitida.


O constituinte avança, inclusive, ao estender, no discurso repetitivo, o controle, fiscalização e aprovação do orçamento aos órgãos da Administração direta e indireta, assim como fundos e fundações, instituídas e mantidas pelo Poder Público.


Algumas poucas observações devem ser repisadas. A primeira delas é que as fontes de recursos são tratadas pelos arts. 149 e 195 da Constituição Federal, sendo que as contribuições sociais que atendam os planos de previdência são espécies tributárias, submetendo-se a todas as regras não excepcionadas de proteção da sociedade, colocadas no capítulo do sistema tributário. E assim deverão ser disciplinadas pelo orçamento” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Saraiva, 1991, p.229/230).
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