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“IMPOSTO INDEVIDO” E NÃO RECOLHIDO PERTENCE AO SUJEITO PASSIVO E NÃO ATIVO DA OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA – I.P.M.F. – OPINIÃO LEGAL. 
CONSULTA

Consulta-me, a CONSULENTE, sobre a decisão da Receita Federal --que, nada obstante a liminar concedida pelo S.T.F. em ação direta de inconstitucionalidade, considerando inconstitucional o IPMF, pretende que seja recolhido e não devolvido aos correntistas o valor retido na última semana a título desse imposto-- a fim de saber sobre a legalidade da pretensão do Erário.
RESPOSTA
É manifestamente ilegal a exigência, embora, na minha pessoal visão, seja também de densa inconstitucionalidade.
Firmou, todavia, o S.T.F. a orientação de que os atos administrativos não são inconstitucionais, mas ilegais, já que o vício maior a atingir o processo legislativo, ou seja, a mácula da inconstitucionalidade, apenas fere leis decorrentes do processo legislativo a que se refere o artigo 59 da C.F.
Nada obstante já ter sido declarada a inconstitucionalidade do artigo 3º do Decreto nº 430/92, que proibia a agentes da Seguridade, o cumprimento de medidas judiciais, a postura dominante no S.T.F. é de que a lei é inconstitucional, ilegal sendo o ato administrativo, vinculado ou discricionário.
Tendo em vista que a conseqüência final é idêntica, ou seja, a perda de eficácia da norma, não vale a pena discutir nesta breve opinião legal se toda a ilegalidade não implicaria uma inconstitucionalidade, com o que, os atos administrativos também seriam inconstitucionais, pois o vício menor (ilegalidade) gera os mesmos efeito do maior (inconstitucionalidade).

O certo é que ilegal ou inconstitucional é o ato que pretende exigir tributo inexistente.
O fato gerador de qualquer tributo deve estar plasmado na lei. Assim, dispõe o artigo 114 do CTN:

“Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência”,
que se refere ao conceito de obrigação tributária do artigo 113, cuja dicção é a seguinte:
“A obrigação tributária é principal ou acessória.

§ 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objetivo o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.

§ 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária”, 
e que, no que concerne ao imposto, tem sua definição plasmada no artigo 3º, como se lê:

“Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada” (grifos meus).
A imposição mediante plena vinculação é que leva a doutrina, unanimemente, a entender que os princípios da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta de lei formal conformam o direito tributário.
Escrevi, realçando tais aspectos, que:
“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 (os grifos são nossos).

Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (Legislação tributária, tipo legal tributário, in Comentários ao CTN, Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito 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 (Res. Trib., 154:779-82, Sec. 2.1, 1980)” (Curso de Direito Tributário, 1982, Saraiva, p. 57/58)”.
Não há, pois, obrigação tributária que não seja esculpida pelos três princípios, de tal forma que nenhuma exigência, a que título for, pode decorrer de imposição considerada inconstitucional pelo S.T.F.
Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal, ao suspender a eficácia da lei que instituiu o IPMF até 31 de dezembro de 1993 por ofensa ao princípio da anterioridade, retirou da Receita todo e qualquer direito a cobrar as quantias retidas a tal título, por não ser, o IPMF, tributo no direito brasileiro, com eficácia e vigência assegurados no ano de 1993.
Tal dinheiro retido pertence aos correntistas das instituições financeiras e não ao Erário.
Alega S.Excia., o Secretário da Receita Federal, que a eficácia da decisão suprema passou a viger apenas a partir do dia 16/9/93 e que, portanto, até lá o tributo seria constitucional.
Com o respeito que de mim merece o renomado jurista que ocupa, no momento, o cargo de Secretário, entendo que seu raciocínio é incorreto.

De início, porque, no direito brasileiro, a declaração de inconstitucionalidade de uma lei gera efeitos “ex tunc” e não, como pretende, “ex nunc”. Toda a doutrina e a jurisprudência nacionais conformam tal inteligência, sendo, neste particular, incontroversa a questão.
Se S.Excia. dirigisse a Receita Federal na Alemanha, à evidência, sua exegese seria correta. Naquele país, as declarações de inconstitucionalidade da Corte Constitucional deverão ter eficácia “ex nunc” e muitas vezes postergada para alguns meses após a decisão. Gilmar Mendes em seu “Controle de Constitucionalidade” (Ed. Saraiva, 1990) traça excelente paralelo entre os dois tipos de eficácia de controle concentrado, decorrentes do perfil diverso de ambos os sistemas. Em estudo que publicamos juntos “Da eficácia das decisões do S.T.F.” (Ed. Revista dos Tribunais, Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas, vol. 2, p. 7/11) entendemos, inclusive, que tais decisões independem de Resolução do Senado:
“Mas, se à época em que foi introduzido no nosso ordenamento constitucional esse instituto já não se revelava criação das mais avançadas, é certo que se tornou manifestamente absoleto sob o império da Constituição de 1988. Se se admite que a declaração de inconstitucionalidade proferida no processo de controle abstrato tem eficácia “erga omnes”, como, razoavelmente, justificar que a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal no caso concreto deva somente ter eficácia entre as partes. Se se admite possa o Supremo Tribunal Federal suspender liminarmente a eficácia de qualquer ato normativo, inclusive de uma emenda constitucional no processo de controle abstrato de normas, por que condicionar a eficácia geral de decisão do S.T.F. em controle incidental a um ato do Senado Federal?
Sem dúvida, pode-se afirmar que, se a suspensão da execução da lei inconstitucional pelo Senado teve sua razão de ser no passado, a sua manutenção no modelo de controle de constitucionalidade da Carta de 1988, assenta-se em fundamentos de índole meramente histórica.

Assim desde que se reconheça a eficácia “erga omnes” à declaração de inconstitucionalidade proferida pelo S.T.F. no caso concreto, torna-se desnecessário o ato do Senado de suspensão da execução de norma declarada inconstitucional pelo controle concreto”.
Assim não só a decisão é vinculante, a eficácia é “erga omnes”, como a declaração atinge, na origem, a moléstia fatal da lei mal formada, com efeito “ex tunc”.
Em face desta exegese, não pode, a Receita, exigir algo que nunca lhe pertenceu e que pertence, exclusivamente, ao cidadão, visto que as instituições financeiras são meros agentes de arrecadação (responsáveis tributárias) em nome do verdadeiro contribuinte, nos termos dos artigos 121 e 128 do CTN.

Pretende a Receita, todavia, assemelhar tal situação à do artigo 166 do CTN, assim redigido:

“A restituição de tributos que comportem, por sua natureza, transferência do respectivo encargo financeiro somente será feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebê-la”.
As situações são, à evidência, diversas. Se já recebeu, tem a Receita o direito de se opor à devolução fora daquelas hipóteses. Mesmo assim, já a doutrina contraria tal postura, seja por seu conteúdo de autoritarismo, seja porque já não se compreende sua permanência à luz do princípio da moralidade pública, esculpido no artigo 37 “caput” da C.F., assim redigido:
“A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: ....”.
Admitir o direito da Receita de ficar com o que não é devido seria o mesmo que sustentar ser o direito tributário regido por dois princípios, o da legalidade e o da “ilegalidade eficaz”, ou seja, aquele tipo de ilegalidade que, uma vez perpetrada sem condições de ser contestada, torna definitiva, a favor do Erário, receita a que não teria direito pela lei e pela moral.
Tal discussão, todavia, se admissível na doutrina, nada tem a ver com o problema. Se a Receita já recebeu o “tributo indevido”, pode se defender com o artigo 166 do CTN, naquelas hipóteses em que o contribuinte não tenha como recuperar o que pagou indevidamente. O caso, todavia, é de “tributo indevido” não recolhido e cujo recolhimento não tem a Receita, qualquer direito a exigir. Falta-lhe título hábil e não conseguirá, em execução fiscal, provar a legitimidade do que pretende, na medida em que o contribuinte terá recebido de volta a importância retida e os Bancos provarão que não ficaram com a mesma.
Em outras palavras, se poderia a Receita, em algumas hipóteses, ficar, pelo “princípio da ilegalidade tributária eficaz”, com o que arrecadou indevidamente, não terá como exigir judicialmente aquilo que o S.T.F. já reconheceu indevido.
Se exigir, corre, inclusive, o risco de ser, o Estado, acionado para ressarcir prejuízos que tenha gerado às instituições financeiras e aos cidadãos, nos termos do artigo 37 § 6º da C.F., assim redigido:

“As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”,

respondendo, inclusive, os agentes que assim agirem, com seus próprios recursos pela lesão causada, com responsabilidade civil imprescritível, nos termos do § 5º do mesmo artigo:

“A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao Erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento” (grifos meus).
Conhecendo o nível da equipe do Exmo. Sr. Secretário e seu próprio perfil de consagrado jurista, estou convencido de que, no exame dos elementos aqui apresentados, não exigirá aquilo que não é tributo e cuja relação jurídico-tributária foi considerada inexistente, não “ex nunc”, mas “ex tunc”.
Desta forma, entendo que as instituições financeiras não terão que repassar, para a Receita Federal, mas sim devolver a seus correntistas, o IPMF arrecadado na última semana, até para que não sejam acionadas por estes, se agirem de forma diversa daquela que exponho nesta breve opinião legal.
S.M.J.
São Paulo, 20 de setembro de 1993.
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