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CONSULTA

Honra-nos a Consulente com a seguinte consulta:

“A consulente foi autuada pela Secretaria da Receita Federal – SRF em Belo Horizonte por falta de recolhimento da Contribuição Provisória sobre Transmissão de valores e de Crédito e Direitos de natureza Financeira (CPMF) em virtude de haver a fiscalização impugnando operações de captação de recursos através de contratos de Assunção de Obrigações por ela celebradas com seus clientes no período compreendido entre janeiro de 1997 e janeiro de 1999.

As operações questionadas podem ser assim descritas:

I – A consulente firmava termo de Compromisso de assunção de Obrigações com clientes do banco Rural S/A ou do BR Banco Mercantil S/A;

II – Com base no cita Termo, a consulente se obrigava perante tais clientes a pagar obrigações das quais os mesmos fossem devedores, mediante o recebimento prévio de quantias desses clientes ou de devedores dos mesmos;

 III Os valores e direitos a eles pertencentes eram depositados diretamente nas contas bancárias que a consulente mantinha nos dois estabelecimentos bancários;

IV Posteriormente o cliente encaminhava a relação das obrigações a serem liquidadas, o que era feito por meio de débito na conta corrente da consulente.

Entenderam os Srs. Agentes autuantes de desconsiderar a natureza jurídica da operação e trata-la como prática irregular, abuso de direito ou negócio jurídico indireto celebrado com o único intuito de dar algum aspecto formal a operações destinadas a fugir da incidência da CPMF. 

Por essa razão, imputaram à consulente a prática de infração à legislação do referido tributo pela falta de seu recolhimento ou retenção, quer pelo fato de os valores recebidos de terceiros utilizados para a quitação de débitos dos clientes não terem transitado pelas contas destes, quer por terem os Bancos Rural e BR Banco Mercantil terem considerado a aplicação de alíquota zero de CPMF nas operações registradas pela consulente junto às referidas instituições. 

Diante disso indaga-se:

1) Poderia a consulente ter sido colocada na condição de sujeito passivo do tributo supostamente incidente nas operações em tela ? 

2)   Caso negativa a resposta, qual a conseqüência da identificação incorreta do sujeito passivo no ato de lançamento?

3) É lícita a elisão no sistema tributário brasileiro ?

4) As operações praticadas pela consulente são passíveis de caracterizar fato gerador do tributo com fulcro no inciso VI do art. 2º da lei 9311/96? 

5) O parágrafo único do art. 116 do CTN, introduzido pela Lei Complementar 104/01, é constitucional? Poderia referida norma antielisiva ser aplicada às operações praticadas pela consulente? 

6) Referidas operações podem ser tidas por irregulares, negócio simulado abuso de direito ou negócio indireto?

7) Referidas operações ostentam conteúdo negocial ?    

RESPOSTA

Antes de passarmos a responder objetivamente às questões formuladas pela consulente, fazem-se necessárias algumas considerações sobre  princípios fundamentais que regem a tributação, considerações essas que facilitarão o oferecimento das referidas respostas. 

A Constituição Federal, ao definir a República Federativa do Brasil como um Estado de Democrático de Direito, fundado na cidadania e na dignidade da pessoa humana, em que todo o poder emana do povo - que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente - e  onde os três Poderes, Executivo, Legislativo e Judiciário são independentes e harmônicos entre si, estabelece, como pedra angular,  o princípio da legalidade.

O art. 5º, que compreende os direitos e garantias fundamentais, assegura a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade
, à igualdade, à propriedade e à segurança jurídica, este último dependendo, diretamente daquele princípio, tanto que o inciso II do mesmo artigo dispõe:

Art. 5º .........

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

A preocupação do Constituinte com a legalidade foi a tal ponto que, no capítulo dedicado ao sistema tributário, tal garantia é reiterada no rol das limitações ao poder de tributar, estabelecendo o art. 150, I que:

“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”.  

Mas a lei maior foi além. 

Como contrapartida às prerrogativas que devem ser atribuídas ao Estado para que possa arrecadar as receitas necessárias ao cumprimento de suas finalidades, o Constituinte concebeu outros mecanismos de defesa do contribuinte, a fim de que o direito deste à liberdade, à propriedade e à segurança jurídica não pudesse ser ameaçado pela força inerente ao agir da entidade estatal.

Assim é que, ao lado da legalidade, a Constituição assegurou, também, a tipicidade tributária – ou reserva absoluta de lei -  fazendo com que o fundamento da tributação não se restrinja à mera existência de lei formal, mas à existência de lei definidora do tributo e da obrigação tributária em todos os seus elementos essenciais, de forma a vincular inteiramente a conduta do Estado na persecução das receitas que lhe pertinem, limitando-a à mera atividade de subsunção do fato à norma.

A sede desse princípio está no art. 146, III da CF, 
que atribuir à lei complementar a tarefa de estabelecer as normas gerais em direito tributário, – respeitados, como é óbvio, os parâmetros constitucionais – definindo os tributos e suas espécies  e, quanto aos impostos e contribuições
, os elementos essenciais do tributo (a saber, fato gerador, bases de cálculo e contribuintes) e da obrigação tributária (obrigação,  lançamento, crédito, prescrição e decadência).

A tipicidade da tributação, por ser desdobramento do princípio da legalidade e na medida em que tem por objetivo proteger direitos como à liberdade e à propriedade, é também uma  garantia fundamental, -  embora não esteja topograficamente elencada no dispositivo dedicado aos direitos e garantias fundamentais - a teor do que dispõe o § 2º do art. 5º, verbis:

“ § 2º - Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados  internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”.

de forma que reveste-se, também, da condição de cláusula pétrea, atribuída pelo art. 60, § 4, IV da CF, não podendo ser restringida nem mesmo por emenda constitucional.

Decorrência lógica dessa garantia – e bem assim, dos princípios da segurança jurídica e da legalidade, do Estado de Direito e da separação dos Poderes - é que não pode a lei tributária, quer direta, quer indiretamente, atribuir ao Executivo competência para estabelecer os elementos essenciais do tributo. 

Com efeito. Se pudesse a lei tributária veicular  delegações de competência, conceitos indeterminados ou  cláusulas gerais no tocante aos elementos essenciais do tributo, à evidência o Poder Executivo, passaria a ser o verdadeiro titular da competência para criar ou aumentar tributos, quer mediante a utilização de analogia na interpretação da lei, quer pela edição de regulamentos autônomos, quer, ainda, no exercício de poder discricionário atribuído pela  generalidade da letra da lei , operando-se completa subversão dos princípios e garantias acima apontados. 

Eis a razão pela qual, grande parte da doutrina sustenta ser flagrantemente incompatível com nosso sistema constitucional a chamada norma tributária antielisão.

É bem de ver que , sob a ordem jurídica anterior à que foi instaurada com a Constituição de 1988, tal incompatibilidade já existia. 

É de se lembrar, por exemplo, a fragilidade do artigo 51 da lei 7.450/85, que não representou suporte à tese da norma antielisão, sendo esse o motivo de não ter sido acolhida pela doutrina nem pela jurisprudência, nem recepcionada pela Constituição de 1988, que claramente impôs os princípios da estrita legalidade e da tipicidade cerrada como cláusulas pétreas.

Sobre referido dispositivo legal que tinha a seguinte dicção: 

“Art. 51 – Ficam compreendidos na incidência do Imposto de Renda todos os ganhos e rendimentos de capital, qualquer que seja a denominação que lhes seja dada, independentemente da natureza, da espécie ou da existência de título ou contrato escrito, bastando que decorram de ato ou negócio, que, pela sua finalidade, tenha os mesmos efeitos do previsto na norma específica de incidência do Imposto de Renda”.

assim se manifestou um dos signatários deste parecer, em trabalho doutrinário:

“Entendo seja um artigo inútil, sobre ter sido redigido com técnica legislativa canhestra e cientificamente imprópria.

O artigo 51 da Lei 7.450/85, de início, apresenta hipótese geral a depender de regulação, que, por ser de direito tributário, só poderia ser feita por outra lei.

Vale dizer, o artigo 51 declara que genéricas hipóteses impositivas poderão ser criadas no campo do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, visto que não determina alíquotas, nem cuida do aspecto pessoal da obrigação tributária. À evidência, não sugere delegações de atribuições, de resto proibidas pelo § único do artigo 6º da EC nº 1/69, com o seguinte discurso: “§ único. Salvo as exceções previstas nesta Constituição, é vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuições; quem for investido na função de um deles não poderá exercer a de outro”.

Entre as exceções tributárias constantes da Carta Magna encontram-se os impostos sobre importação, exportação e produtos industrializados, além das contribuições especiais.

O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza não está excepcionado entre as hipóteses de delegação constitucional.

Se o artigo 51, veiculando princípio genérico, depende de legislação específica para ganhar eficácia, à nitidez, é um artigo programático. Os dispositivos programáticos, todavia, podem ser plasmados no texto constitucional ou, no máximo, enquanto meramente explicativos do texto supremo, na lei complementar. Jamais, na lei ordinária.

Se uma lei ordinária programática depende de outra lei ordinária para ganhar vida, é como se nunca tivesse existido, visto que a força da aplicação de seu programa decorreria da segunda lei que lhe deu eficácia e não da força de sua exteriorização. Ora, por serem veículos do mesmo nível, à evidência, a segunda lei poderia nascer independentemente da primeira, cuja eficácia é, portanto, nula.

Se o artigo 51 pretende, pois, ser apenas princípio programático, sua inocuidade é inequívoca, posto que não cria nada de impositivo, nem no concernente ao direito privado, que continuaria obrigando nos limites de suas forças, sendo despiciendo o novo comando, nem no direito futuro, que para surgir precisaria de novo comando.

Se, todavia, não se admitir o artigo 51 como inútil princípio programático ordinário, mas como comando impositivo ordinário, esbarrar-se-á nos princípios da tipicidade fechada, estrita legalidade e reserva absoluta de lei formal, na medida em que a sua excessiva generalização tornaria inútil toda a legislação existente, visto que a todas as hipóteses legais definidas em seus variados aspectos (temporal, material, espacial e pessoal) acrescentar-se-ia uma hipótese genérica, abrangendo todas as reguladas e aquelas não reguladas e mesmo possíveis hipóteses desconhecidas à época de sua elaboração.

Por abranger todas hipóteses, ou o comando normativo se tornaria inútil ou tornaria inúteis os demais.

Ocorre, todavia, que falta à hipótese do artigo 51 os elementos quantitativo e qualitativo da imposição, razão pela qual, mesmo que se pretendesse aplicá-lo, a insuficiência do perfil conformado o tornaria inviável.

Se não é, portanto, comando auto-aplicável e se o sistema jurídico tributário não comporta delegação de atribuições para o imposto sobre a renda, não podendo haver princípios  programáticos em legislação ordinária, à nitidez, à evidência, é um artigo inútil.

Sobre ser inútil, é mal redigido.

Confunde, de início, rendimentos e ganhos de capital, visto que não diferencia aquilo que é renda do capital, sem perda deste, daquilo que vem a ser renda da transferência do capital, em que a doutrina reconhece o denominado ganho. A insegurança do legislador é de tal ordem que faz menção, para subsumi-los à norma, “a qualquer que seja sua denominação”.

No ganho de capital, o benefício decorre da existência de lucro na alienação do próprio capital. No rendimento do capital, o capital é preservado e gera benefício por seu aproveitamento. É a doutrina do “Fruit and Tree”, em que a venda do fruto é rendimento do capital e da árvore com lucro, ganho de capital.

O dispositivo, na sua insuficiência jurídica, confunde ambos, tornando-os amalgamados em discurso pobre e canhestro.

Na seqüência, o dispositivo abre leque de possível imposição tão largo, que seria caso de perguntar se seu campo de abrangência ficaria restrito aos limites do disposto no artigo 43 do CTN ou se estaria criando outras formas de tributação, além daquelas expostas no direito complementar.

Por fim, o artigo 51 sugere imposição penal, cuja legalidade alicerça-se em terreno movediço, visto que a teoria da “tributação penal”, sugerida no direito pátrio por Fábio Fanucchi continua a receber forte oposição, em face do artigo 3º do CTN, muito embora o artigo 113 nivele a penalidade ao tributo, ao esculpir a figura da obrigação tributária.

Considero, pois, o artigo 51 sem sentido e sem alcance no ordenamento jurídico sobre o imposto concernente à renda e aos proventos de qualquer natureza. Por uma interpretação estritamente jurídica, é inútil e inócuo.

Não é veiculado, por outro lado, em linguagem técnica, nem alberga concepções científicas das figuras de que trata, com o que à inocuidade anterior, acrescente-se a péssima veiculação vernacular.

Respondo, pois, considerando-o inútil, mas se fosse de imediata aplicação, seria de notória  inconstitucionalidade, por violar os princípios constitucionais explícitos da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta de lei formal” 

.
Sob a ótica da atual Carta - que fez questão de explicitar o princípio da tipicidade da forma como o fez no art. 146, III - exige-se do legislador que, ao formular leis tributárias, o faça:

“(i) de modo casuístico ou seletivo, com a consequente proibição de clausulas gerais (lex stricta); (ii) de modo completo e exclusivo, com a consequente proibição de de normas de reenvio; (iii) de modo claro e preciso, com a consequente proibição de conceitos indeterminados (lex certa); (iv) de modo expresso, com a consequente proibição da analogia (les stricta)”.
  

Por essa razão, a elisão fiscal continua sendo expressão da liberdade do particular de organizar suas atividades e celebrar contratos da forma menos onerosa sob o prisma fiscal, não se confundindo com a figura da evasão tributária. 

Sobre a diferença entre esses dois conceitos, lembre-se as conclusões de Simpósio realizado em 1988 tendo como tema precisamente Elisão e Evasão Fiscal . No referido evento, aberto pelo eminente Ministro José Carlos Moreira Alves, com a presença de representantes dos 3 Poderes (magistrados, membros do MP, agentes fiscais) além de professores e advogados, ficou assentado que :

“1ª PERGUNTA: Qual a diferença entre elisão e evasão fiscal e quais os limites legais que separam as duas figuras?
PLENÁRIO: Elidir é evitar, reduzir o montante ou retardar o pagamento de tributo, por atos ou omissões lícitos do sujeito passivo, anteriores à ocorrência do fato gerador.

Evadir é evitar o pagamento de tributo devido, reduzir-lhe o montante ou postergar o momento em que se torne exigível,por atos ou omissões do sujeito passivo, posteriores à ocorrência do fato gerador.

Aprovado por maioria;

...

2ª PERGUNTA: A denominada interpretação econômica foi acolhida pelo direito tributário brasileiro?

PLENÁRIO: Assim denominada interpretação econômica não é acolhida pelo direito tributário brasileiro em razão do princípio da tipicidade, corolário do princípio da reserva absoluta de lei.

Aprovado.”

...

3ª PERGUNTA: A doutrina da desconsideração da personalidade jurídica é contemplada pela legislação e jurisprudência tributárias? 

PLENÁRIO: Não existe, na legislação tributária brasileira, dispositivo expresso algum que preveja a aplicação genérica da doutrina da desconsideração da personalidade jurídica.

Embora algumas decisões em matéria tributária façam referência à doutrina da desconsideração da personalidade jurídica, a jurisprudência não é conclusiva quanto à sua aplicabilidade neste campo.

Entende-se impossível a adoção da doutrina pela jurisprudência sem expressa autorização legal específica.

Aprovado por maioria.

...

4ª PERGUNTA: Qual o sentido e o alcance do art. 51 da Lei n. 7450/85?

PLENÁRIO: O artigo 51 da Lei n. 7450/85 veicula norma que prevê tributação por equivalência de resultados econômicos e, portanto, com elevado grau de indeterminação, o que afronta o princípio da tipicidade.

Aprovado por maioria” 
,

deixando claro que a distinção reside, fundamentalmente, no fato de, na elisão, utilizar-se o contribuinte de todos os elementos legais para  pagar menos tributos, enquanto na evasão esse mesmo objetivo é perseguido, porém, mediante a utilização de meios ilegais.

A legalidade é, pois, o muro divisório entre a elisão e a evasão, na busca envidada pelo contribuinte de  submeter-se a menor tributação, para proteger o direito à propriedade e à liberdade econômica, em sistema tributário reconhecidamente injusto, cuja carga é superior à de países como Estados Unidos, Japão, Portugal e Espanha e a oferta de serviços públicos nivelada à de países como Ruanda, Etiópia, Serra Leoa ou Eritréia. 

Se o Constituinte estabelece que apenas a lei pode obrigar; que o Estado só pode exigir tributo, em havendo lei; que nenhuma autoridade pode pretender cobrar tributo cujos elementos essenciais estejam especificados em lei, como admitir que, havendo o particular praticado a operação com obediência à lei, às claras, ou seja, sem subterfúgios, sem esconder nenhum elemento, e com a utilização de institutos não vedados pela legislação, a autoridade fiscal a desconsidere, sob a alegação de que deveria ter sido realizada de outra forma, com o único intuito de levar o contribuinte a pagar mais tributos? 

Tal pretensão, à evidência, fere o princípio da estrita legalidade, por anular operação legal e substituí-la por outra que não foi realizada, mas que o Fisco gostaria que tivesse sido, para efeitos de arrecadar mais, impondo, por decorrência, tributo não incidente na operação legal ou incidente em menor expressão!!!

Todas essas considerações aplicam-se, à evidência, ao parágrafo único do art. 116 do CTN, na redação introduzido pela Lei Complementar 104/01, verbis:

“Art. 116 ...

§ único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária”,
na medida em que nele se vislumbre norma antielisão.

A nosso ver, a inconstitucionalidade desse dispositivo é flagrante, dada a sua incompatibilidade com os princípios constitucionais acima mencionados
.

Com efeito, agride o princípio da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta de lei, como se o verdadeiro legislador não fosse o Congresso, mas o agente fiscal, podendo dar o perfil que desejar a qualquer operação, desconsiderando a efetivamente realizada no plano jurídico. 

Em outras palavras, a norma visa retirar de cada contribuinte a proteção do princípio da legalidade, tornando-o dependente, exclusivamente, da interpretação que cada agente fiscal der para cada situação. Não mais a lei, mas a opinião do fiscal é que pautará o procedimento adotado pelo contribuinte.

De qualquer forma, referida norma é manifestamente inaplicável ao caso presente pois, ainda que fosse possível superar o vício maior de inconstitucionalidade, para considerá-la válida como norma antielisiva - o que só se admite para argumentar – trata-se de norma carente de  eficácia por falta de regulamentação, uma vez que não foram, por ora, estabelecidos os procedimentos a serem veiculados em lei para sua aplicabilidade. 

Ademais, tampouco poderia ensejar aplicação retroativa para alcançar fatos ocorridos entre 1997 e 1999, pois, se seu escopo é tornar ilegítimo, a ponto de ser  passível de desconsideração,  o que até então não o era -  a elisão – é inegável tratar-se de norma restritiva de direitos, que há de respeitar o ato jurídico perfeito, a teor do art. 5º, XXXVI, verbis:

"a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada." .
 

Resta, pois, evidente que a norma em tela não tem natureza de meramente interpretativa, estando afastada a aplicação do art. 106, I do CTN.

Postas estas premissas, passemos, então, a analisar objetivamente a situação da consulta.  

Entendeu a fiscalização que a consulente, mediante a celebração de contratos de Assunção de Obrigações, teria agido com fins exclusivamente emulativos, para fugir à incidência da CPMF. Por essa razão, buscaram os agentes autuantes desconsiderar a natureza jurídica da operação e tratá-la como prática irregular, abuso de direito ou, ainda, como negócio jurídico indireto. Uma vez entendido que se tratava de operação sem fundo negocial e de prática carecedora de base jurídica, a fiscalização enquadrou-a no art. 2º da Lei  9311, de 24 de outubro de 1996, que dispõe: 

“Art. 2º – O fato gerador da Contribuição é:

....

VI – qualquer outra movimentação ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natureza financeira que, por sua finalidade, reunindo características que permitam presumir a existência de sistema organizado para efetivá-la, produza os mesmos efeitos previstos nos incisos anteriores, independentemente da pessoa que a efetue, da denominação que possa ter e da forma jurídica ou dos instrumentos utilizados para realizá-la”.
Antes mesmo de analisar a possibilidade ou não de subsunção das operações impugnadas à referida norma, releva destacar que, se as operações de Assunção de Obrigações descritas no auto fossem passíveis de enquadramento nessa norma, nem assim poderia ser imputada à consulente a prática de infração, pois  não ocupa a posição de sujeito passivo da contribuição em tela, eis que dela não é contribuinte, nem responsável pela sua retenção e recolhimento.

Com efeito, a teor do art. 4º inciso V da lei 9.311/85, contribuintes da CPMF são:

“V - aqueles que realizarem a movimentação ou transmissão referida no inciso VI do art. 2º”.

Ora, sendo os recursos de titularidade dos clientes da consulente, estes é que suportariam o ônus do tributo incidente sobre a movimentação ou transmissão, na condição de contribuintes. 

Já em face do disposto no art. 5º, III, e § 3º, a responsabilidade pela retenção e recolhimento da contribuição é atribuída:

“III – àqueles que intermediarem operações a que se refere o inciso VI do art. 2º”. 

.....

§ 3º na falta de retenção da contribuição, fica mantida, em caráter supletivo a responsabilidade do contribuinte pelo seu pagamento.”  

Ora, a movimentação financeira dos recursos dos cliente supostamente gerada na operação de Assunção de Obrigações, não se deu junto à consulente. Aliás, não tendo a consulente gerência sobre as contas correntes dos Bancos, pode-se mesmo afirmar a existência de impossibilidade material de que ela pudesse promover retenção e recolhimento da referida contribuição. 

Ademais, se os próprios agentes autuantes reconhecem:

· que os clientes da consulente envolvidos na operação eram também clientes dos Bancos Rural e BR Banco Mercantil;

· que esses clientes depositavam os valores em suas contas correntes nos referidos bancos e estes lhes forneciam o comprovante autenticado sem nem mesmo deles constar que os valores haviam sido creditados à consulente;

·  que a mesma sistemática era adotada em se tratando de acolhida de valores correspondentes a direitos dos clientes (recebimentos de boletos, duplicatas etc.) em que os bancos davam quitação em nome deles extinguindo as respectivas obrigações,

resulta nítido que a pretendida intermediação não teria sido realizada pela consulente, e sim por essas instituições financeiras, a quem, na condição de responsáveis, caberia atuar da forma prevista no art. 2º, III  da lei 9311/96 – embora, a nosso ver, por atuarem como mandatárias, tampouco se configura, quanto a elas, o fato gerador.
 

Ora, a identificação do sujeito passivo é elemento essencial do ato de lançamento, a teor do que dispõe o caput do art. 142 do CTN, verbis:

“art. 142 – Compete privativamente à 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 o caso, propor a aplicação da penalidade cabível” 

de forma que indicação incorreta do elemento subjetivo da obrigação tributária conduz à nulidade da ato tributário. 

É o que ocorre no caso presente. 

Quanto ao mérito da autuação, a primeira questão  que se põe é saber se é válida a norma do inciso VI do art. 2º da lei 9311/96, que  contempla norma de elisão setorial – ou seja, exclusivamente atinente à CPMF.

Entendemos que não, eis que as condutas que pretende abranger não são objeto de tipificação, mas de descrição genérica e indeterminada, com o nítido intuito de autorizar aplicação analógica, ao arrepio do art. 108, parágrafo 1º do CTN – quando, nos ramos do direito público, como é o caso do direito tributário, a integração analógica é vedada para ensejar a exigência de tributo, por ser a norma inextensível, inelástica e inflexível.  

Alberto Xavier, referindo-se às cláusulas setoriais anti-elisivas, assim se pronuncia sobre esse dispositivo:

“Exemplo típico (aliás, manifestamente inconstitucional por ofensa ao princípio da tipicidade) é dado pelo inciso VI do art. 2º da Lei no. 9311, de 24 de outubro de 1996, que considera fato gerador da CPMF (contribuição provisória sobre movimentação ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natureza financeira), para além de outros casuísticamente tipificados...”
  

Referida norma não tem o condão de incluir, como fato gerador desse tributo, outras hipóteses além das especificadas no caput e demais incisos do art. 2º, que apresentem o mesmo resultado econômico, fazendo prevalecer a substância sobre a forma.    

É que para definir a materialidade da contribuição, o art. 74 do ADCT não adotou um conceito funcional, vale dizer, a produção de um certo resultado, independente do meio empregado para atingi-lo (como seria, por exemplo, o conceito genérico de acréscimo patrimonial ).

O art. 74 do ADCT utiliza-se de conceito estrutural para definir o objeto do tributo - ou seja, movimentação ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natureza financeira.

Em outras palavras, em face do modelo constitucional, o fato gerador da contribuição não é uma situação de fato, como contemplado no inciso I do art. 116 do CTN, mas uma situação jurídica,  tal como previsto no inciso II do mesmo dispositivo do referido diploma, que tem status de lei complementar.
 
  

Com efeito, a “movimentação financeira”, a que se refere o texto constitucional, é sinônimo de “transmissão de valores, créditos ou direitos por meio do sistema financeiro” , o que pressupõe a existência de uma relação entre dois sujeitos diferentes com interesses contrapostos. 

Não se trata de mera circulação física de valores, tanto é assim que a legislação ordinária não sujeita à tributação lançamentos a débito e a crédito contas do mesmo titular, a teor dos incisos I e II do art. 8º da Lei 9311/96. Embora tal desoneração esteja caracterizada pela incidência de alíquota zero, trata-se de hipótese de não incidência, até porque, de outra forma, faltaria base econômica para a tributação.

Assim, em princípio, o inciso VI do art. 2º, só poderia validamente abranger situações jurídicas que traduzissem a bipolaridade acima referida. Faltando esse elemento - como, por exemplo, se dá quando a entidade financeira atua como mera mandatária do cliente - não se configura a transmissão de valores, créditos e direitos, de forma que não há subsunção à norma de incidência. A norma, entretanto, da forma em que está vazada, desprezou a conceituação atinente à materialidade, para centrar-se no resultado econômico produzido, independente do meio utilizado. Violou, assim, o objeto do tributo definido pela Constituição e a tipicidade, ante à generalização dos conceitos que veicula e do exclusivo escopo de legitimar a interpretação econômica.

Ademais, quando o aspecto material do tributo é definido por meio de conceitos estruturais, se a conduta elisiva não caracteriza a situação jurídica descrita na norma, não se pode cogitar nem de subsunção à sua incidência, nem de caracterização de fraude, como bem salienta César A Guimarães Pereira:
 

“Se a norma contiver conceito estrutural, simplesmente a conduta elisiva (ou seja, o caminho indireto para atingir um resultado econômico análogo) não poderá, nem mesmo em tese, ser considerada como subsumida ao conceito normativo. Não será possível falar em fraude porque nem indiretamente haveria violação à norma”.

Ora, no caso presente, a Assunção de Obrigações não implicava transmissão de valores, direitos e créditos, não sendo, pois, suscetível de enquadrar-se na materialidade do art. 74 do ADCT, como se vê dos diversos passos da operação:

· O cliente firmava com a consulente o termo de Assunção de Obrigações;

· A consulente contratava um dos dois bancos pertencentes ao mesmo grupo econômico para efetuar os serviços de cobrança de títulos cujo beneficiário era o cliente;

· Os bancos em questão promoviam a cobrança creditando os recursos na conta da consulente, que registrava os respectivos montantes em uma conta gráfica em nome do cliente;

· Os recursos eram utilizados para quitação de obrigações do cliente (tributos, títulos etc.) ou liberados para este;

· A liberação, pela consulente, dos recursos diretamente para o cliente ou para o pagamento de obrigações deste sujeitava-se à alíquota zero por força o art. 8º, III e IV  da Lei 9311/96 e do art. 3º, VII da Portaria 134/99.

pois a consulente agia por delegação do cliente (ou como sua mandatária). 

Das lições de Orlando Gomes - tão oportunamente invocadas pela consulente na impugnação ao auto de infração apresentada -, colhe-se o perfil da Assunção de Obrigações, em trechos aqui  transcritos apenas para complementar o raciocínio desenvolvido, com o destaque para as seguintes características:

“negócio jurídico por via do qual terceiro assume a responsabilidade da dívida contratada pelo devedor originário, sem que a obrigação deixe de ser ela própria. A relação obrigacional passa a Ter novo devedor, liberando-se, ou não, o antigo. Um se exime o outro se obriga, ou um entra sem que o outro saia.    

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

“Se sou devedor de alguém e, ao mesmo tempo, credor de outra pessoa, posso mandar que meu devedor pague ao meu credor, desde que estejamos todos de acordo. Com essa operação, suprimo um circuito desnecessário, que consistiria em receber do meu devedor e pagar ao meu credor. A utilidade do processo  se  revela, por  exemplo, quando meu credor e meu devedor não moram na mesma  cidade. Evito, por esse modo, ter de receber  e a pagar fora do meu domicilio. Por esse processo, suprime-se o dúplice giro de dinheiro. O mecanismo não é tão simples, porém quanto se apresenta  nessa forma da delegatio. Não raro, a pessoa a quem o devedor delega o débito se compromete a pagá-lo, futuramente , assumindo a sua posição. Verifica-se, assim, a sucessão singular no débito , conservando a obrigação sua individualidade. Esta é a verdadeira delegação, porque implica assunção de uma dívida.”

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

Importante classificação  é feita pela função atribuída pelas partes à  delegação. Sob esse Ponto de vista, é corrente a divisão  da delegação em delegatio solvendi e delegatio promittendi.”.

A primeira, também chamada delegação de cumprimento ou ainda, delegação de pagamento, consiste  numa ordem dada pelo devedor originário a outra pessoa para que, em seu lugar, pague a dívida. A pessoa a que se dirige a ordem não assume a obrigação do devedor, pois que se limita a pagar. Obriga-se simplesmente a solver a obrigação do devedor que cometeu a esse encargo. Uma vez que não implica assunção de dívida ao lado do devedor   ou substituição deste na relação obrigacional, não configura verdadeira delegação, senão espécie  afim, chamada no Direito suíço assunção interna de dívida, a que Von Tuhr, como visto, prefere chamar promessa de liberação. A pessoa  a quem o devedor ordena que pague, compromete-se, tão-só, a efetuar o pagamento, liberando-o por via de conseqüência. É claro, porém, que, se esta pessoa é, por sua vez , devedora do devedor, haverá delegação, embora não se verifique sucessão passiva  na relação Obrigacional que se travara com o credor.”  (Destaques da consulente)
. 

Não se subsumindo esse procedimento - em que a consulente agia por conta do cliente estando ausente a situação de bipolaridade essencial a que se configure transmissão de valores, direitos e créditos entre os clientes e a DTMV, a não ser em situação tida pela legislação como sujeita à alíquota zero ( mas que a nosso ver configura igualmente hipótese de não incidência) – ao aspecto material da incidência, não pode o dispositivo pretender alcançá-lo, apenas em razão dos resultados econômicos que dele possam decorrer, sob pena de flagrante ofensa à tipicidade.

 Tampouco a conduta adotada pela consulente pode ser tida como prática irregular, abuso de direito ou negócio jurídico indireto, e desconsiderado pelos agentes fiscais,  por dela   ter   resultado  elisão tributária,
 ou seja, não incidência de CPMF , uma vez que :

· os valores não transitaram pelas contas correntes bancárias dos próprios clientes junto às instituições financeiras;

· o Banco Rural ou o BR Banco Mercantil consideravam as operações registradas pela consulente junto àquelas instituições, como sujeitas à alíquota zero.

É de se observar que não existe lei exigindo que o pagamento de obrigações seja feito sempre mediante trânsito por conta bancária. Vale dizer: nada impede  que o devedor faça o pagamento de suas obrigações em espécie, sem incidência da CPMF. 

Se é assim, a mesma faculdade há de ser reconhecida à consulente ou ao banco, quando agem como mandatários do cliente. Nesse casos, as instituições atuam da mesma forma que aquele o faria, se fosse pessoalmente à agência bancária, descontasse o cheque de seu devedor e depositasse os recursos em espécie, na conta de seu credor para pagar a obrigação. Ou mesmo se endossasse o cheque, transferindo sua titularidade ao credor, como a lei admite ao permitir um único endosso. 

Sendo utilizado dinheiro, á evidência, o banco não poderia recusar-se a fazer a liquidação ou pagamento direto com os recursos decorrentes do desconto do cheque, sem que tais recursos transitasse pela conta do cliente, sob pena de negar curso ao meio circulante.

Se, nessa hipótese, seria legítimo fazer pagamentos com recursos que não transitaram pela conta do cliente, sem configurar fato gerador da CPMF, não estava a consulente, na qualidade de mandatária ou de titular de delegação do cliente, impedida de agir da mesma forma. 

Ademais, para além do que acima foi dito no tocante à impossibilidade de caracterizar-se fraude ante a não subsunção da conduta elisiva à incidência da norma vazada em conceitos estruturais - é bem de ver que a licitude do negócio jurídico designado por Assunção de Obrigações tem sido oficialmente reconhecida.

Embora referido instituto não seja regulado por nosso ordenamento, é prática corrente, reconhecida pela doutrina, como se vê das lições acima transcritas, além de não se encontrar entre as operações  cuja prática é vedada pelo Banco Central às Sociedades Corretoras e Distribuidoras de Títulos e Valores Mobiliários, a teor do art. 12 do Regulamento anexo à Resolução 1.655, de 20.10.89.

Pelo contrário, o Parecer DENOR/CODIS 96/244 manifesta-se expressamente quanto à legitimidade  de as DTVMs desempenharem atividades de captação de recursos de clientes por meio de operações desse tipo.

Referido parecer resultou de consulta dirigida pelo Departamento de Fiscalização (DEFIS) indagando sobre a possibilidade de as sociedades distribuidoras de títulos e valores mobiliários captarem recursos de seus clientes, a partir da constatação de que essa atividade vinha sendo por elas praticada quando da realização de operações particulares ou em mercados derivativos.

Uma das preocupações manifestadas na consulta dizia respeito, precisamente, à regularidade do negócio jurídico celebrado pela consulente. Veja-se o teor da indagação:

“São consideradas irregulares as captações de recursos sob a forma de Box captação e contratos de assunção de dívidas efetuadas por DTVM?”

Em sua resposta, o parecerista alude a que, no âmbito do próprio DEFIS, tomando por base manifestações anteriores do DENOR e da Procuradoria-Geral (DEJUR), havia consenso de que: 

“As sociedades distribuidoras de títulos e valores mobiliários podem captar recursos mediante contrato de assunção de dívidas, contratos de assunção de obrigações, box de captação e outras estratégias não expressamente vedadas pela regulamentação vigente”.   

Transcrevemos, por sua relevância, as manifestações da Procuradoria-Geral (DEJUR): 

" ... a liberdade de contratar das sociedades distribuidoras ou corretoras de títulos e valores mobiliários está limitada  àquelas operações que se revelem compatíveis com o objeto social dessas espécies de instituições, estabelecidos no art. 2º das resoluções 1.653/89 e 1.655/89, e não se incluam entre as expressamente vedadas pelo art. 12 dos diplomas legais indicados, resultando irregulares quaisquer outras";

"afirmar que as instituições financeiras (e incluo na expressão as sociedades corretoras e distribuidoras) só podem realizar as operações expressamente autorizadas, em decorrência da autorização para funcionamento e de normas regulamentares , embora possível e justificável, parece-me um exagero não condiz com a realidade (especialmente hoje, com rápidas e constantes mudanças, inclusive tecnológicas) e pode causar problemas práticos, de difícil superação";

" por outro lado, sustentar a plena liberdade de contratar não condiz com a visão atual do papel das instituições financeiras e do sistema financeiro, como um todo;

" afigura-se melhor, então, não a adoção de uma dessas opiniões, mas sim, a admissão de que o CMN e o Banco Central  têm competência para, discricionariamente, permitir ou proibir determinadas práticas operacionais".  

Ora,  não obstante a multiplicidade de órgãos e autarquias, a Administração é una. Os princípios da boa fé e da confiança do administrado na entidade estatal, que derivam do princípio da moralidade administrativa consagrado no art. 37 da CF, exigem que haja coerência em suas manifestações.
Bem por isso, o art. 100 do CTN estabelece:

Art.100 – São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos:

I – os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

II – as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia normativa;

III – as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;

IV – os convênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.

Parágrafo único. A observância das normas referidas neste artigo exclui a imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e a atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo."

considerando os efeitos dos atos administrativos emanados de outros órgãos no âmbito tributário. 

Ora, tais manifestações, exaradas no âmbito do Banco Central - precisamente o ente que tem por função fiscalizar e regulamentar as atividades da consulente - impedem que o mesmo negócio jurídico seja visto pelos agentes da Receita Federal como operação irregular, ao sabor do apetite  arrecadatório.  

Admitindo, apenas à guisa de argumentação, que o entendimento manifestado no referido parecer não fosse consistente, ainda assim o auto de infração seria inválido para impugnar operações realizadas  pela consulente com base em interpretação da legislação exarada pelo órgão fiscalizador de suas atividades.

Com efeito, a doutrina e a jurisprudência são firmes em apontar as conseqüências da distinção entre erro de fato e erro de direito no agir da Administração.

O erro de fato,  resultante da inexatidão ou incorreção dos dados fáticos, situações, atos ou negócios que dão origem à obrigação, é passível de ser modificado espontaneamente pela Administração. Já o erro de direito, concerne à incorreção dos critérios e conceitos jurídicos que fundamentam a prática do ato, e não enseja a anulação espontânea pelo próprio fisco,  a teor do que estabelece o art.146 do CTN, “verbis”:

“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 a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução”.

Referida norma, consagra, portanto, a impossibilidade de a alteração dos critérios jurídicos pela Administração alcançar fatos anteriores a ela, reconhecendo, em consonância com os objetivos primordiais do direito - a saber, a estabilidade das relações jurídicas, a certeza e a segurança -, que o princípio da irretroatividade não se limita apenas às leis, mas se estende, também, às normas e atos administrativos e judiciais.
Gilberto de Ulhôa Canto
, a propósito desse tema assim se manifesta:

“Justamente em razão da mesma necessidade de se considerar que os atos administrativos têm caráter peculiar, é que avulta a circunstância de erro de direito não ensejar a anulação espontânea pela própria administração, porque esta, ao revés dos indivíduos, é governo, é poder, faz aplicação da lei, não pode ignorá-la ou pretender, “a  posteriori”, ter dela feito errôneo uso. O mesmo não ocorre se há falta de fidelidade do indivíduo ao levar-lhe o seu contingente de fato (cf.op.cit., p.178).

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

"Ao apreciar o erro como um dos motivos que justificam o desfazimento ou a revisão do lançamento, distingue a melhor doutrina, e já hoje, também a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, as duas espécies em que o mesmo se pode revestir – erro de fato e erro de direito – para só autorizar a revisão nos casos em que a autoridade lançadora tenha incorrido no primeiro (erro material cálculo, por exemplo), mas não quando se trate de erro de direito. Tal entendimento está absolutamente conforme com o sistema jurídico que nos rege, que não admite defesa baseada em erro de direito, pois a ignorância da lei não escusa a ninguém. Se assim é para os particulares, com maior soma de razões sê-lo-á para a própria administração publica que não poderá alegar a nulidade de ato seu por haver mal interpretado o direito, fazendo errônea aplicação sua ao fato."

Assim, em face do art. 146 do CTN, desde que o contribuinte tenha agido de acordo com o entendimento manifestado pela autoridade administrativa, terá criado, em relação a ele, uma situação jurídica individual imutável.

O fundamento da imutabilidade é, como observa Rubens Gomes de Souza, com toda a pertinência,

“não é necessariamente o direito subjetivo do cidadão, senão, antes, a confusão desse direito subjetivo do particular com o próprio interesse público do Estado na preservação da estabilidade das relações jurídicas
”

O mesmo autor, que foi um dos elaboradores do Código Tributário Nacional, assim sintetiza os fundamentos do art. 146:

"O lançamento, em razão das suas características e dos efeitos que dele decorrem, quer seja considerado dentro  da sistemática dos atos administrativos, quer seja, mais exatamente, considerado Como um elemento do processo  formativo da obrigação tributária, não pode ser revisto, modificado ou substituído por outro por ato espontâneo da administração, em prejuízo do contribuinte, com fundamento em erro incorrido na valoração jurídica dos dados ou elementos de fato em que se tenha baseado, quer tal valoração jurídica tenha sido efetuada diretamente pela administração< quer tenha sido adiantada pelo contribuinte ou terceiros obrigado à declaração ou informação, e aceita pela administração"
 (grifamos)

"A lei não se pode admitir ignorada pelos funcionários fiscais encarregados de proceder ao lançamento, e, assim, o erro de direito que estes cometem no exercício de suas atribuições, não justifica a alteração da situação jurídica individual criada pelo lançamento em favor de contribuinte, pois é pressuposto que os agentes do fisco tivessem tido presentes todos os elementos jurídicos em vigor ao tempo em que o efetuaram. Outro tanto não se pode dizer das circunstâncias de fato, que o contribuinte oferece ao conhecimento do fisco, com a declaração, por este aceita sob reserva de que os retificará, corrigirá ou repelirá, se dentro do prazo de prescrição apurar-lhe deficiência, falsidade ou erro".
 

A jurisprudência tem, de longa data, trilhado pacificamente os caminhos da doutrina exposta.

O antigo Tribunal Federal de Recursos já consagrava, na Súmula 227, que:

"A mudança de critério jurídico adotado pelo Fisco não autoriza a revisão do lançamento”.

O raciocínio vale não só para a revisão do lançamento,  mas também para outros atos administrativos que impliquem a revisão da conduta do particular amoldada a orientação administrativa.

No Agravo de Instrumento 29603-RS 
, o STF já decidira 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 RE 74.358-MG 
  foi assim ementado:

"A autoridade fiscal exorbita, ao proceder referido lançamento de imposto observando critério diferente do referido no primitivo para o cálculo do tributo. Ficaria, assim, violado o princípio da imutabilidade do lançamento, consagrado na doutrina e na jurisprudência". 

E, no RE nº 68.253-PR o STF decidiu que havia coisa julgada administrativa na decisão do Conselho de Contribuintes, que, em resposta a consulta, declarara não caber o tributo.

Finalmente, o STF apreciou, no RE 131741-8
, os efeitos produzidos por consulta específica, atribuindo do Fisco a responsabilidade por ter mudado de orientação, como se vê da ementa:

"Tributário – Consulta – Indenização por danos causados. Ocorrendo resposta à consulta feita pelo contribuinte e vindo a administração pública, via fisco, a evoluir, impõe-se-lhe a responsabilidade por danos provocados pela observância do primitivo enfoque."

Ora, no caso presente, a insubordinação da autoridade fiscal ao entendimento manifestado pelo Banco Central de tratar-se de operação regular, não poderia, portanto, projetar efeitos para o passado, como se pretendeu com a lavratura do auto de infração. 
Tampouco se mostra pertinente a afirmação, contida no trabalho fiscal, de que teria inexistido caráter negocial no procedimento adotado pela consulente. 

Tal afirmação é, aliás, desmentida não só pelas considerações tecidas no mencionado Parecer DENOR/CODIS 96/244, como por aquelas lançadas pelos agentes autuantes  quanto ao incremento das atividades dos bancos envolvidos e da própria consulente, que tais operações provocaram.   

É bem de ver que a atividade das instituições financeiras nos dias de hoje não se resume à transmissão ou movimentação financeira. 

Na verdade, prestam elas, atualmente, a seus clientes outros tipos de serviços surgidos em decorrência da complexidade das relações comerciais e da necessidade de ofertar-lhes os meios para que se desenvolvam em segurança. 

Tais serviços, à evidência, por não se confundirem com movimentação ou transmissão financeira, não estão alcançados pela CPMF. 

É o que ocorre no caso presente, em que banco, distribuidora e cliente auferiram vantagens com a realização da operação conforme destacou a consulente em sua defesa. 

Em resumo, sem base legal, a Fiscalização pretende desconsiderar operações legais e reconhecidas como regulares pelo Banco Central , que não são vedadas pela legislação aplicada a instituição financeira com o perfil da consulente, e que tiveram objetivos negociais.

Resta, pois, evidente que o lançamento é nulo não só por vício na indicação do sujeito passivo da operação, mas também por falta de base legal, alicerçando-se na exclusiva interpretação pessoal dos senhores agentes fiscais.

Isto posto, passamos a responder, sucintamente, às questões formuladas:

1) A consulente não pode ser colocada na condição de sujeito passivo da obrigação tributária tendo por objeto a CPMF pois, para além de não ser contribuinte do tributo, não é tampouco responsável, eis que não gerenciando contas bancárias havia, até mesmo,  impossibilidade material de proceder a retenção e recolhimento da contribuição. Essa função, - se tivesse ocorrido o fato gerador do tributo nas operações objeto deste parecer, o que a nosso ver não se deu - competiria aos bancos envolvidos, a teor do art. 8 III da lei 9611/96.

2) O auto de infração, por identificar de forma  incorreta o sujeito passivo da suposta obrigação tributária, é nulo de pleno direito, por vício em elemento essencial do lançamento, que deve demonstrar a  conformação do fato gerador, em todos os seus aspectos, principalmente a autoria,  à hipótese de incidência, a teor do art. 142  do CTN.

3) A elisão é instrumento legítimo no direito tributário brasileiro, informado pelos princípios da reserva absoluta de lei ou legalidade estrita (art. 150, I da CF) e da tipicidade cerrada (art. 146, III e 149 da CF).  

4) As operações praticadas pela consulente não se subsumem à materialidade do tributo, tal como delineada no art. 74 e 75 do ADCT da CF-88, por não configurarem situação jurídica de transferência financeira de valores, direitos e créditos, e sim operações em que inexiste a bipolaridade que caracteriza essas relações, eis que a consulente agiu por delegação de seus clientes. O art. 2º inciso VI da Lei 9311/96, para além de ser vazado em conceitos genéricos, que não atendem à tipicidade e de pretender introduzir a interpretação econômica para a conformação do fato gerador – pelo que é manifestamente inconstitucional -   não tem o condão de transformar as operações realizadas pela consulente em fato imponível, pois tal enquadramento, levando em conta exclusivamente a produção de resultado econômico semelhante às demais hipóteses, viola a matriz constitucional do tributo e o art. 116 , II do CTN. 

5) O parágrafo único  do art. 116 do CTN, introduzido pela Lei Complementar 104/01, que pretendeu criar norma geral antielisão, é manifestamente incompatível com as garantias da reserva absoluta de lei e da tipicidade, e, bem assim, com o direito à segurança jurídica, à liberdade econômica e a propriedade assegurados pelo art. 5º da CF, que o art. 60, § 4º,  IV da CF erige à condição de cláusulas pétreas, sendo imodificáveis até mesmo por emenda constitucional. Ademais, referida disposição jamais seria passível de alcançar as operações praticadas pela consulente anteriormente ao seu advento, em face do princípio da irretroatividade, eis que tem por escopo restringir direitos, jamais podendo ser tida por preceito de natureza interpretativa, para os fins do art. 106, I do CTN. Além disso ainda que constitucional fosse essa norma geral antielisão, - que não o é – não tendo, ainda, adquirido eficácia, por falta de regulamentação, inaplicável se mostra ao caso objeto da consulta.

6) As operações praticadas pela consulente configuram Assunção de Obrigações, negócio jurídico que, embora não previsto em nosso ordenamento, inclui-se na liberdade de contratar reconhecida ao particular, a que é permitido tudo o que não seja por lei proibido. Trata-se, por outro lado, de modalidade reconhecida pela doutrina, largamente adotada na prática e tida como regular pelo Banco Central, no âmbito das instituições financeiras por não incluir-se nas vedações da legislação que regula as  atividades da consulente. Tal reconhecimento produz efeitos no âmbito tributário, a teor do art. 100 do CTN. Por outro lado, o art. 146 do CTN impede que, com base em outros critérios jurídicos, o fisco possa alterar pronunciamento anterior emanado de órgão fiscalizador da consulente. Assim, não configura negócio simulado, abuso de direito ou negócio indireto, figuras utilizadas para tentar introduzir a interpretação econômica no direito tributário, alargando os poderes do Executivo, ao arrepio dos princípios da legalidade e da tipicidade que regem a tributação. Aliás, referidas figuras ou não existem em nosso ordenamento, ou  não podem ser adotadas em direito público, pois por força do princípio da legalidade, o Estado só pode adotar as condutas que a lei expressamente permite.

7) Referidas operações, conquanto tenham legitimamente redundado em elisão, tiveram escopo negocial, como admitido pelo Banco Central e no próprio auto de infração. As atividades das instituições da natureza da consulente ofertam, hoje, a seus clientes, outros serviços que não se revestem de natureza financeira, visando a atender às complexidades das relações comerciais, dar-lhes maior agilidade e a possibilitar que as mesmas se realizem em segurança, como ocorreu no caso presente. 

                             É o parecer, s. m. j.

                       São Paulo, 17 de julho de 2002.  
                       IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

                      FÁTIMA FERNANDES R. DE SOUZA

� Rezam os arts. 1, II, III, § único e 2º da CF: Art. 1º - A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:


II a cidadania


III – a dignidade da pessoa humana;


Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos dessa Constituição;


Art. 2º - São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário." 


� O direito à liberdade compreende o de liberdade econômica, a teor do inciso IV do art. 1ºda CF , verbis: 


"IV – os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;" 


e do art. 170 e § único da CF, verbis:


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


..


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





� Sobre a matéria assim escreveu um dos signatários deste parecer:


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


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


À exigência da "lex scripta", peculiar à reserva formal da lei, acresce-se da "lex stricta", própria da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p.39): “E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de 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 de seu comportamento”.


Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (Legislação tributária, tipo legal tributário, in Comentários ao CTN,  Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tributário, Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann (O princípio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5ª Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário, permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.


É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do "numerus clausus" veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja: e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma  precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas (Ives Gandra da Silva Martins, Res.  Trib., 154:779-82, Sec. 2.1, 1980)" �





� "Art. 146 – Cabe a Lei Complementar:


III – estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: 


a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;


b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;


c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas;"





� Vide art. 149 da CF, que estende às contribuições sociais a exigência de lei complementar definidora de normas gerais.





� O Supremo Tribunal Federal deixou claro que limitações tributárias ao poder de tributar constituem cláusulas pétreas, ao reconhecer a prevalência do princípio da anterioridade no tocante ao art. 2º, § 2º da EC 3/93.





� Ives Gandra da Silva Martins, Cadernos de Pesquisas Tributárias nº 13, 1988, co-edição Editora resenha Tributária/ Centro de Extensão Universitária p. 138/145.


� José Eduardo Soares de Mello fulmina a legalidade do artigo 51 da Lei n. 7450/85 dizendo: "O artigo 51 da Lei n. 7450/85 contém elementos vagos e indeterminados, objetivando ampla incidência do imposto sobre a renda concernente a variados tipos de ganhos e rendimentos, transparecendo a preponderância da finalidade econômica.


Configura um tipo aberto, inaceitável no ordenamento jurídico plasmado no princípio da tipicidade  fechada que confere segurança e certeza aos destinatários das normas impositivas" (grifos meus) (Caderno de Pesquisas Tributárias, n.13, ob. cit. P.522).





� Alberto Xavier, Tipicidade da Tributação, Simulação e Norma Antielisiva, São Paulo, Dialética, 2002, p. 29.  





� Caderno de Pesquisas Tributárias nº 14, Co-ed. CEU/Resenha Tributária, 1989,  p. 491/493/494/496.





� O primeiro dos signatários deste parecer tem sustentado que o tributo é uma norma de rejeição social: Vale dizer, sem sanção não seria provavelmente cumprida. A sanção é que assegura ao Estado a certeza de que o tributo será recolhido, visto que a carga desmedida que implica traz, como conseqüência, o desejo popular de descumpri-la.


Tanto assim é que um contribuinte, que seria incapaz de matar alguém , mesmo que não houvesse norma sancionatória, muitas vezes, é tentado a não pagar tributos, só o fazendo em face do receio de que a norma sancionatória  lhe seja aplicável.


É que todos os contribuintes sabem que pagam mais do que deveriam pagar para atender  ás necessidades menores dos detentores do poder.


Assim sendo, no que diz respeito às normas de rejeição social, parece-me que a teoria kelseniana tem maior propriedade, visto que a norma sancionatória é, evidentemente, a assecuratória de norma tributária". (Sistema na Constituição de 1988, Saraiva, 1988, pp.11/12). 





� Alguns autores o consideram norma antisimulação. É o atendimento, por exemplo, de Alberto Xavier, Para quem : “O novo parágrafo único do art. 116 do Código Tributário Nacional refere-se à figura da simulação, considerada na teoria geral do Direito como um dos vícios que afetam o elemento vontade dos atos e negócios jurídicos, a par do erro, do dolo, da coação e da reserva mental. Não se trata, como é evidente (como não poderia tratar-se, dada sua inconstitucionalidade, como adiante se demonstrará) de uma “clausula geral antielisiva” pois esta atua, não no domínio dos atos simulados ou dissimulados (sham transactions, Scheingeschäfte), mas no dos atos verdadeiros não previstos na norma tributária, mas produtores de efeitos econômicos equivalentes (avoidance transactions), preconizando a tributação de tais atos verdadeiros por analogia”.Tipicidade da Tributação, Simulação e Norma Antielisiva, São Paulo, Dialética, 2002, p. 52.  





� Ives Gandra da Silva Martins, Norma Antielisão é Incompatível com o Sistema Constitucional Brasileiro, in O planejamento Tributário e a Lei complementar 104, 2002, São Paulo, Dialética, p. 119.





� Marco Aurélio Greco, assim se manifesta sobre esse tema: "Ou seja, na medida em que o CTN, neste parágrafo único do artigo 116, prevê a necessidade de uma lei ordinária para disciplinar os procedimentos de aplicação do dispositivo. Está determinando que a competência em questão não pode ser exercida de modo e sob forma livremente escolhidas  pela Administração tributária. A desconsideração só poderá ocorrer nos termos que vierem a ser previstos em lei, como corolário da garantia individual, do devido processo legal.


Em suma, o CTN deferiu à lei ordinária a disciplina indispensável de caráter procedimental (e não de direito material), para que a norma possa ser aplicada. Com isto, não veiculou uma norma de eficácia plena, mas sim uma norma de eficácia limitada, na medida em que a plenitude da eficácia somente será obtida após a edição da lei ordinária dispondo sobre tais procedimentos. Vale dizer, antes da mencionada lei ordinária, o conteúdo preceptivo do dispositivo não comporta aplicação.


Isto significa que, enquanto não for devidamente editada  a lei ordinária dispondo a respeito, falta um elemento essencial à aplicabilidade do parágrafo examinado, sendo ilegal o ato administrativo fiscal que, nesse interregno, pretender nele apoiar-se." (Planejamento Tributário e a Lei Complementar 104, São Paulo, Dialética,  2002, p. 203/204.





� Celso Bastos comenta o dispositivo como se segue: "A Constituição arrola como outras das garantias  do cidadão em matéria de direito intertemporal ao ato jurídico perfeito.


A rigor, o ato jurídico perfeito está compreendido no direito adquirido. Em outras palavras, não se pode conceber um direito adquirido que não advenha de um ato jurídico perfeito.


Parece que o constituinte teve mais em mira, ao cogitar dessa matéria seus aspectos formais, isto é, ato jurídico perfeito é aquele que se aperfeiçoou que reuniu todos os elementos necessários à sua formação, debaixo da lei velha.


Isso não quer dizer que ele encerre no seu bojo um direito adquirido. O que o constituinte quis foi imunizar o portador do ato jurídico perfeito contra as oscilações de forma aportadas pela lei.Assim se alguém desfruta de um direito por força de um ato que cumpriu integralmente as etapas da sua formação debaixo da lei velha, não pode ter esse direito negado só porque a lei nova exige outra exteriorização do ato." (Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol. , 2ª ed. Ed. Saraiva, 2001, p. 215)





� Pinto Ferreira ensina: "A norma constitucional refere-se à  regra de superdireito ou sobre direito, que o direito alemão chama  Ueberrecht. O superdireito tem por finalidade editar regras com objetivo de solucionar os conflitos de leis no tempo. A constituição norte-americana de 1787 (art. I, seção 9, n. 3 ) proibiu a lei "ex post facto" o que significa a vedação do seu efeito retro-operante.


A lei não retroage, no direito brasileiro, para ofender o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada.


Black no seu Dicionário de Direito usa as expressões leis expost (facto, leis retrospectivas laws) lei retroativa (retroactive law) como sinônimas.


Lei retroativa é a lei que olha o passado e procura afetar e atingir fatos já ocorridos, atingindo destarte direitos adquiridos denominados vested rights no direito norte-americano.


A irretroatividade é um princípio de direito pelo qual a lei nova não pode retroagir os seus efeitos ao passado com relação ao direito adquirido a coisa julgada e aos atos jurídicos perfeitos. 


Ribas já ensinava que "a não-retroatividade das leis não consiste na sua absoluta inaplicabilidade  aos casos pretéritos, ou processos pendentes, e sim antes do respeito aos direitos  adquiridos". (grifos meus)  Com isto busca-se a certeza de relação jurídica e a garantia de segurança dada ao cidadão"  (Comentários à Constituição Brasileira, 1º vol. Ed. Saraiva, 1989, p.143).





� "Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:


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





� Ives Gandra da Silva Martins, Hipótese de Imposição da CPMF e sua Inexistência  nas Operações em que as Instituições Financeiras são Mandatárias, in Revista Dialética de Direito Tributário, 66/53. 





� Consoante Paulo de Barros Carvalho: "O lançamento, como ato jurídico administrativo que é, pode ser tido por nulo ou anulável.................................................................................


O ato administrativo de lançamento será declarado nulo, de pleno direito, se o motivo nele inscrito – a ocorrência de fato jurídico tributário, por exemplo – inexistiu. Nulo será, também, na hipótese de ser indicado sujeito passivo diferente daquele que deve integrar a obrigação tributária. Igualmente nulo o lançamento de IR (pessoa física), lavrando antes do termo final do prazo, legalmente estabelecido para que o contribuinte apresente sua declaração de rendimentos e de bens.


Para a nulidade se requer vício profundo, que comprometa visceralmente o ato administrativo. Seus efeitos, em decorrência, são ex tunc, retroagindo, lingüisticamente, á data do correspondente evento." (Curso de Direito Tributário, 14ª ed., São Paulo, Saraiva, p. 414/415). 





�  Antonio J. Franco Campos assim comenta o dispositivo: "Foi feliz Baleeiro, depois de sintetizar opiniões contraditórias sobre a interpretação analógica: “... por analogia não podem ser decretados impostos (grifamos) nem penalidades“. Substituiríamos a palavra “impostos” por tributos, com base no texto constitucional (art. 153, § 29º, da EC nº 1/69; art. 150, III, “b”, da CF de 1988) e no art. 9º, I do CTN, pois ambos empregam o termo “tributo”.


Qual seria a razão que levou o legislador a limitar o emprego da analogia, na forma do disposto no art. 108, § 1º? Parece não haver dúvida na resposta. Como se sabe, um dos princípios básicos do direito tributário, senão o mais importante, é o princípio da legalidade ou da legalidade tributária.


Por isso julgamos oportunas algumas referências ao princípio da estrita legalidade tributária. Em outra oportunidade debatemos o problema, o que novamente faremos, com as necessárias adaptações à índole dos presentes comentários.


No campo da tributação, a obrigação sempre decorre da lei: obligatio ex lege. Não poderá haver, pois, crédito tributário do ativo sem que lei anterior a defina. Por isso o emprego da analogia não tem poder criativo de tributo. É a “segurança do direito”, em relação ao sujeito passivo da obrigação, para não ser colhido com nova exigência fiscal, nem sequer com o aumento de imposição preexistente.


O aforismo do direito penal “nullum crimen sine lege” (Feurbach) vale para o direito tributário: “nullum tributum sine lege”. A história ensina-nos que os desejos de liberdade ou limites ao poder estatal foram os inspiradores do princípio hoje consagrado” (Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. 2, ob. cit., p. 118/119).





� Ob. cit. 86.





� Reza o art. 116, I e II do CTN: “Art. 116 – Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:


I – tratando-se, de situação de fato, desde o momento em que 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."





� César  A Guimarães Pereira, aludindo as conseqüências que  derivam da natureza dos conceitos adotados pela norma Tributária para definir a hipótese de incidência, destaca: "Conforme já apontado,  a doutrina brasileira,( a partir das lições de Alberto Xavier) formulou distinção relevante entre os conceitos estruturais e conceitos funcionais empregados nas normas tributárias. Quando a norma se vale de um conceito  estrutural  (por exemplo, a hipótese de incidência do ITBI, que alude a um transmissão de propriedade), a realização de uma conduta elisiva que não seja formalmente "transmissão de propriedade" não importa subsunção  nem incidência  da norma tributária. Por outro lado, se o conceito da norma é funcional (como seria, tipicamente, um conceito genérico de renda  como acréscimo de patrimônio), o fato jurídico envolve certo resultado, qualquer que seja o meio empregado para atingi-lo. Nesse segundo caso, mesmo um caminho indireto de elisão importaria em subsunção e incidência da norma tributária." ( Trabalho publicado in Planejamento Tributário e a Lei Complementar 104, 2002, São Paulo, Dialética, p.32) 





� ob. cit.p.33





� Orlando Gomes, in Obrigações, 15ª ed., atualizada por Humberto Theodoro Júnior, p.215/219)





� Gilberto de Ulhôa Canto ensina: “A esta altura do presente estudo cabe a pergunta: é lícito ao contribuinte escolher, no planejamento de seus negócios e do seu patrimônio, o caminho que lhe acarrete o menor ônus fiscal? Quais os limites dessa liberdade de opção, e como se deverá proceder ao balizamento da linha que separa o lícito do ilícito nesse natural conflito de interesses?


O contribuinte que escolhe o modo de atingir resultados econômicos ou financeiros segundo o critério de suportar o menor ônus fiscal que a lei permita não evidencia, só por isso, falta de civismo ou de espírito público. Se é certo que o cidadão deve fielmente contribuir para os gastos coletivos segundo as leis em vigor, não é menos certo que dele o Fisco não pode esperar pagamento de montante superior ao que a lei lhe impõe, eis que, pelo excesso o que haveria seria mera doação” (grifos meus) (Elisão e Evasão Fiscal – Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 13, Co-ed. CEU/Ed. Resenha Tributária, 1988, p. 28).





� Temas de Direito tributário, Rio de Janeiro, Alba, 1964, vol.I, pp.176 e segs.





� CF. op.cit.47.





� Limites de Poderes do fisco quanto á revisão dos lançamentos in estudos de Direito Tributário, Saraiva, 1950, p.232-233.





� Ob. cit.pág.241.





� Cf. Temas de Direito Tributário, vol. I, pg. 370.





� RTJ 34/542.





� RDF 27/108.





� RJ/IOB 1/9944.
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