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em cuja Faculdade de Direito foi Titular 

de Direito Econômico e Direito Constitucional.

Presidente do Conselho de Estudos Jurídicos da Federação do Comércio do Estado de São Paulo e Membro de cinco Academias, entre as quais a Academia Paulista de Letras, Academia Brasileira de Letras Jurídicas e Academia Internacional de Cultura Portuguesa (Lisboa)

I.O.F
Questão n° 1: Que é operação no contexto do art. 153, inciso V, da Constituição Federal? Que são “títulos ou valores mobiliários”?
O imposto sobre operação de crédito, câmbio, seguro e relativas a títulos de valores mobiliários é um imposto circulatório sobre elas incidente, cuja minuciosa explicitação encontra-se no art. 63 do CTN, assim redigido:
“O imposto, de competência da União, sobre operações de crédito, câmbio e seguro, e sobre operações relativas a títulos e valores mobiliários tem como fato gerador:

I. quanto às operações de crédito, a sua efetivação pela entrega total ou parcial do montante ou do valor que constitua o objeto da obrigação, ou sua colocação à disposição do interessado;
II. quanto às operações de câmbio, a sua efetivação pela entrega de moeda nacional ou estrangeira, ou de documento que a represente, ou sua colocação à disposição do interessado em montante equivalente à moeda estrangeira ou nacional entregue ou posta à disposição por este;

III. quanto às operações de seguro, a sua efetivação pela emissão da apólice ou do documento equivalente, ou recebimento do prêmio, na forma da lei aplicável;

IV. quanto às operaçães relativas a títulos e valores mobiliários, a emissão, transmissão, pagamento ou resgate destes, na forma da lei aplicável.

§ único. A incidência definida no inciso I exclui a definida no inciso IV e, reciprocamente, quanto à emissão, ao pagamento ou resgate do título representativo de uma mesma operação de crédito” 
.
Já, no passado, ao estudar o imposto sobre operações relativas a circulação de mercadorias, procurei demonstrar as palavras operações e circulação tinham densidade ôntica idêntica na conformação do tributo.

Escrevi sobre o alcance dos termos operações e relativas o seguinte:

“Isto posto, vejamos o que quer dizer Operação.

No sentido gramatical, os melhores dicionários chegam a mais de uma dezena de sentidos, como, por exemplo, o sentido matemático (série de cálculos para demonstrar um teorema ou procurar um resultado), militar (movimentos executados por exércitos, armadas ou esquadras de ataque e defesa), químico (série de preparações que têm por fim obter a combinação ou simples estrutura dos diversos elementos) e muitos outros.

Para o estudo da questão proposta, todavia, parece-nos que de três formas poder-se-ia procurar urna solução, em nível jurídico, considerando-se uma de três hipóteses:

a) ato ou efeito de operar, enquanto o verbo for sinônimo de executar, produzir, realizar;

ou
b) conjunto de meios para a consecução de um resultado; 
ou

c) qualquer transação de natureza comercial. Pelas três posições, poderíamos chegar a uma interpretação mais ampla da letra a assemelhada à letra b, embora esta fosse ainda maior, pressupondo, pois, ações mais latas que as da pura realização, produção ou execução e, por fim, a uma interpretação comercial estrita de mera transação mercantil.
Se no conceito de operação se entendesse apenas a transação comercial, a operação deveria representar necessariamente dois polos exteriorizadores de interesses distintos, pela impossibilidade de haver transação comercial de uma pessoa para si mesma. Se no conceito de operação se entendesse a solução mais ampla de um conjunto de meios para a consecução de um resultado, evidentemente o sentido poderia abarcar “operações” da mesma pessoa, na medida em que buscasse soluções ou composições comuns. O certo, todavia, é que, em termos jurídicos, absurda não é a adoção de uma ou outra concepção, certo também sendo, no campo do Direito Comercial, que o melhor sentido seja aquele pelo qual somente entre pessoas distintas, com intuito econômico definido, possam as operações mercantis ser consideradas.
No campo mais amplo do Direito Econômico, não se afasta, contudo, a interpretação mais lata.

A diferença, todavia, reside no fato de que, no que concerne ao ICM, hoje ICMS, a expressão circulação estava explícita, entendendo eu, todavia, que, no que diz respeito ao IOF está ela implícita, visto que só se justifica a incidência do IOF na medida em que haja circulação de tais títulos e valores mobiliários.

O certo é que da mesma forma que o ICMS incide sobre operações relativas à circulação de mercadorias e prestação de serviços, o IOF incide sobre operações relativas à circulação de títulos e valores mobiliários, sendo, de rigor, um dos nove impostos de natureza circulatória do sistema brasileiro.

O sistema brasileiro é composto de quatro grandes complexos de fatos geradores, a saber: renda, patrimônio, circulação de bens, serviços e títulos, e comércio exterior, que tem uma faceta nitidamente circulatória, embora os impostos incidentes sobre os primeiros sejam fundamentalmente impostos de natureza arrecadatória e aqueles incidentes sobre o último de natureza regulatória.
Sobre a renda hospeda o sistema dois impostos (renda federal e estadual), sobre o patrimônio quatro (IPVA, ITR, IPTU e IGF) e sobre a circulação de bens, serviços e direitos imateriais sete (IPI, ICMS, ISS, IVV, IOF, ITBI, ITBNO) além dos dois sobre o comércio exterior (II e IE).
O IOF é fundamentalmente um imposto circulatório nas suas cinco facetas, a saber:
1) crédito

2) câmbio

3) seguro

4) títulos

5) valores mobiliários.
Visto que incide na medida em que a operação se faz entre os dois pólos intervenientes, objetivando-se a obtenção ou a circulação de serviços ou de bens ou de valores ou de títulos.

Por esta razão, há de se compreender também que embora cuide o constituinte de operações sobre crédito, câmbio e seguro, de um lado, e operações relativas a títulos e valores mobiliários de outro, a leitura correta deveria estar voltada necessariamente a serem as cinco operações relativas a tais operações circulatórias.
A abertura de um crédito é uma operação circulatória de dinheiro. O fechamento de um câmbio é uma operação circulatória de divisas. A constatação de um seguro é uma operação circulatória de serviço assecuratório do valor do bem ou vida garantidos pelas importâncias negociadas.

A transferência de um título financeiro ou societário é ato circulatório de recursos a eles referidos (dinheiro ou valores) e a alienação do mesmo bem financeiro é ato circulatório de um valor mobiliário.
O IOF, portanto, é um imposto que incide, necessariamente, sobre uma operação circulatória de bens, serviços, títulos, valores mobiliários ou direitos imateriais.

Por esta razão, não há porque não entender que todas as operações mencionadas são operações de circulação, sendo o IOF um dos impostos incidentes sobre fatos geradores correspondentes à circulação de bens materiais ou imateriais.
Pela forma como visualizo o fato gerador do IOF, há de se compreender que ao se referir a operações de crédito (gênero) o constituinte já englobara a operação de títulos (espécie), sempre que tais títulos exteriorizassem uma operação de crédito como, por exemplo, as debêntures emitidas por uma sociedade por ações. As próprias ações de uma sociedade por ações exteriorizam um crédito do acionista contra o passivo não exigível da empresa, razão pela qual poderia, em interpretação lata, admitir-se que tais títulos implicariam, materialmente, uma operação de crédito.

À luz de tal exegese, entendo que o IOF é, fundamentalmente, um imposto incidente sobre operações relativas à circulação de dinheiro ou valores a ele referidos, que se exteriorizam por operações de crédito lato sensu, câmbio, seguro (há uma circulação de dinheiro para pagamento da apólice e outra eventual no caso de sinistro, que representa o serviço prestado), de quaisquer espécies de títulos vinculados ao sistema financeiro ou a CVM e de valores mobiliários, nos termos do artigo 63 do CTN. E, por títulos e valores mobiliários, especificamente, considero aqueles títulos de emissão de instituições financeiras ou sociedades vinculadas a CVM ou valores que transitem pelo sistema financeiro ou sejam fiscalizados pela CVM.
Questão n° 2: Qual é a base de cálculo do imposto referido no inciso V do artigo 153 da Constituição Federal?
Reza o art. 64 do CTN que:
“A base de cálculo do imposto é:

I. quanto às operações de crédito, o montante da obrigação, compreendendo o principal e os juros;

II. quanto às operações de câmbio, o respectivo montante em moeda nacional, recebido, entregue ou posto à disposição;

III. quanto às operações de seguro, o montante do prêmio;

IV. quanto às operações relativas a títulos e valores mobiliários:

a) na emissão o valor nominal mais o ágio, se houver;

b) na transmissão, o preço ou o valor nominal, ou o valor da cotação em Bolsa, como determinar a lei;
c) no pagamento ou resgate, o preço”.
À primeira vista, poder-se-ia entender que toda a operação é objeto do IOF, o que vale dizer, o valor completo da operação mobiliária, ou seja, da operação circulatória de valores, em sua variada forma de exteriorização, inclusive a de seguro que se relaciona a um valor de apólice e outro de prêmio.

A Constituição Federal, todavia, no atual texto, determina que a imposição tributária não pode ter efeitos de confisco.

Desta forma, não há como pretender um imposto superior ao valor do agregado no concernente às operações de crédito em geral, isto porque exterioriza tal operação a intenção de se obter um acréscimo. Ninguém empresta dinheiro para receber menos que o capital após o empréstimo. Ninguém, por mera filantropia, opera no mercado financeiro objetivando conscientemente obter prejuízo, razão pela qual, embora a base de cálculo seja o valor da operação, nas operações de crédito não pode tal incidência ultrapassar o agregado financeiro, isto é, os rendimentos, sem incorrer nos efeitos de confisco.
À evidência, por tal linha de raciocínio, nas hipóteses dos incisos I e IV do artigo 64 a base de cálculo deverá ser o agregado financeiro da operação, quando se referir ao mercado financeiro, devendo a alíquota ser, necessariamente, inferior à base de cálculo. No que concerne às operações com títulos mobiliários correspondentes à detenção de capitais, o nível de incidência não parametrado, deve ater-se a valores razoáveis não se compreendendo que possa ganhar conotação restritiva de imposto patrimonial e não, como é, de imposto circulatório. Por ser um imposto circulatório, nesta hipótese a razoabilidade deve corresponder à incidência, entendendo eu que só deveria incidir sobre aquelas operações em que os valores de mercado superem os valores nominais dos títulos - e nunca se inferiores - visto que, nestas circunstâncias, teria característica confiscatória, reduzindo ainda mais um patrimônio já contraído, por força das próprias leis de mercado.

A mesma teoria da razoabilidade deve conformar as operações de câmbio para que não ocorra, na incidência do tributo, autêntica manipulação confiscatória das taxas de câmbio.

Quanto às operações de seguro aplica-se, também, a teoria da razoabilidade, visto que o imposto incide sobre o custo da apólice (valor pago pelo segurado) e não sobre o eventual dano assegurado, não se justificando incidências elevadas.
Pelo exposto, portanto, entendo que, muito embora o artigo 64 fale em base de cálculo vinculada ao valor da operação, nas hipóteses dos incisos I e IV não pode o tributo superar o agregado financeiro ou incidir de maneira a tornar negativo o valor das operações. Nas hipóteses dos incisos II e III, para se evitar o efeito confisco, mister se faz incidência moderada.

Questão n° 3: Em que momento pode determinar que ocorreu o fato gerador do imposto em questão, nos termos do artigo 114 do CTN?
O artigo 64 oferta os indicadores para a ocorrência do fato gerador do IOF, nos termos do artigo 114 do CTN assim redigido:
“Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência”.

O fato gerador, entendo eu, ocorre no momento em que a operação se completa, o que vale dizer, no momento em que o contrato entre as partes intervenientes, tácito ou expresso, se formalize.
No momento em que alguém adquire um CDB, mesmo tendo que receber seu valor no prazo estipulado, o fato gerador do IOF ocorre, nada obstante o pagamento venha a dar-se posteriormente.
Para tais hipóteses, a lei posterior não pode ter efeitos retroativos, nos termos do artigo 150 inciso III, letra a, da Constituição Federal, assim descrito:
“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

III. cobrar tributos:

a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado”.
Com efeito, implementado o fato gerador da obrigação tributária, a lei posterior à Constituição e anterior à complementação do pagamento, nas hipóteses em que a própria emissão do título gera a imposição tributária, não pode ser aplicada por ferir o princípio da irretroatividade ao pretender atingir fato gerador já ocorrido.

Por esta razão, entendi, desde o início do Plano Collor I - e a semelhança entre o Plano Collor I e o II é a mesma que poderia existir entre Madre Thereza de Calcutá e Saddam Hussein, visto serem totalmente diferentes - que, ao criar o IOF - de natureza confiscatória, porque muito acima do agregado financeiro nas operações em curso - deu efeitos retroativos à lei tributária, em séria maculação da Constituição Federal e do CTN.
É que, ao instituir novas alíquotas, no próprio exercício, pretendendo atingir operações contratadas nos termos pertinentes à legislação comercial, à evidência, ofertou efeito retroativo - vedado pela lei maior - à nova imposição.
E, no concernente ao ouro, ao criar um adicional posterior à incidência única já ocorrida, conformou violação grotesca, abrindo campo a transformar a referida hipótese em imposição polifásica, posto que sempre que necessário seja arrecadar recursos pelo IOF sobre o ouro financeiro, bastará criar tantos adicionais quantos necessários para a grotesca operação impositiva.

Nunca a densidade da violação constitucional foi tão nítida, primitiva, aética quanto a elevação da alíquota, já incidida sobre operações anteriores, de 1% para 35%, a título de adicional posterior ao fato gerador do imposto único!!!

Felizmente, o Poder Judiciário tem recolocado o império da lei contra o do arbítrio, a fim de que saiam as instituições fortalecidas no país.
Respondo, pois, entendendo que o fato gerador ocorre, nos termos do artigo 63 do CTN, no momento da sua pactuação e nas condições por ela determinadas.

Questão n° 4: Está o mencionado imposto incluído entre os impostos sobre o patrimônio, renda e serviços e, portanto, abrangido pela imunidade do artigo 150, inciso VI, da Constituição Federal?
A expressão patrimônio, renda e serviços abrange, em linhas gerais, as três grandes formas de incidências conhecidas, ou seja, as circulatórias, as sobre os rendimentos e as sobre a propriedade.
Não se pode acatar uma interpretação redutora da expressão serviços. Há, na Constituição Federal, duas acepções para a palavra serviços, a saber: uma restrita e outra ampla.
A expressão restrita pode ser encontrada na própria enunciação de dois impostos, o de serviços de qualquer natureza e a parte acrescida ao ICMS de serviços sobre transportes e comunicações.

A acepção ampla vincula-se à noção de serviço público. Todos os serviços stricto sensu e bens fornecidos pelo Estado, na sua área de atuação, são considerados no gênero serviços públicos, razão pela qual houve por bem, o constituinte, ao considerar a imunidade pertinente aos impostos, atingir suas três grandes vertentes, a saber: os impostos circulatórios, os patrimoniais e os incidentes sobre a renda.

O artigo 150, inciso VI 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:
...............................................................................
VI. instituir impostos sobre:

a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros;

b) templo de qualquer culto;
c) patrimônio, renda ou serviços dos partidos políticos, inclusive suas fundações, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;
d) livros, jornais, periódicos e o papel destinado a sua impressão”, 
só pode hospedar a interpretação ampla de serviços, pois, de outra forma, estariam a União, Estados e Municípios cobrando entre si os tributos incidentes sobre a circulação de bens materiais e imateriais, que não exteriorizassem uma prestação de serviços stricto sensu, o que, à evidência, não ocorre.
O próprio IOF, que se pretendeu cobrar das Prefeituras, em suas aplicações financeiras, foi afastado pela Justiça de 1ª Instância, que entendeu inadmissível a União exigir dos Municípios, por circulação de títulos financeiros de titularidade da Prefeitura, o referido imposto.

Aos argumentos atrás apresentados, acrescente-se aquele pelo qual a imunidade se interpreta sempre extensivamente ao contrário da isenção. E a adoção da interpretação extensiva não hospeda a concepção restrita pela qual a União poderia cobrar IPI e IOF de Estados e Municípios, os Municípios ITBI da União e dos Estados e os Estados ICMS da União e dos Municípios.

A interpretação extensiva é a única possível para a hipótese, como já tem decidido o STF, considerando que a imunidade não pode ser interpretada de forma restritiva.
De lembrar-se que a publicidade, apesar de não constar do texto, foi considerada imune, se contratada pelos jornais, com o que se adotou a interpretação extensiva.

Considero, pois, ser o IOF imposto indireto inserto na imunidade, a que se refere o inciso VI do artigo 150 da Constituição Federal.

Questão n° 5: O princípio da anualidade esculpido no § 2º do artigo 165 da Constituição (a lei de diretrizes orçamentárias disporá sobre as alterações na legislação tributária) abrange o IOF? Esse princípio excepciona, integra ou acresce em relação ao da anterioridade?

Entendo que sim.

Já sobre a matéria escrevi artigo, que passo a reproduzir:
“A Constituição de 1988, em matéria tributária, hospedou os dois princípios mais estudados no Direito Tributário, que são os da anualidade e da anterioridade.
Pelo princípio da anualidade, a lei tributária necessita ser anterior ao exercício em que o imposto será cobrado e também anterior à lei orçamentária. Pelo princípio da anterioridade, a lei tributária pode ser posterior à lei orçamentária, mas deve ser anterior ao exercício em que o tributo será exigido.
A Constituição Federal de 1946 continha os dois princípios e foi baseada em ambos (artigo 141, § 34) que, em 1961, o STF derrubou a pretendida reforma tributária do primeiro-ministro Tancredo Neves, que não a fizera sancionada antes de 15 de novembro, data limite para a aprovação do orçamento.
O caso em julgamento no STF, que por coincidência era patrocinado por mim e pelo advogado José Carlos Graça Wagner, restabeleceu a dupla garantia ofertada pelo texto maior aos cidadãos.

A Constituição de 1967, todavia, eliminou o princípio da anualidade, apenas conservando o da anterioridade, que, após algumas emendas constitucionais, ganhou o perfil do artigo 153, § 29, cuja redação era a seguinte:
§ 29 - Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei que o houver instituído ou aumentado esteja em vigor antes do início do exercício financeiro, ressalvados a tarifa alfandegária e de transporte, o imposto sobre produtos industrializados e outros especialmente indicados em lei complementar, além do imposto lançado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituição”.

Alguns tributos estavam inclusive excepcionados da sujeição ao princípio da anterioridade, como o IPI e os impostos de importação e exportação.

A atual Constituição se, de um lado, alargou as exceções ao princípio da anterioridade, reintroduziu, em matéria tributária, o princípio da anualidade, estando os artigos 150, inciso III, letra b e 165, § 2º, assim redigidos:
“Art. 150 - Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios.
...
III. cobrar tributos:
...
b) no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou”.

“Art. 165,
§ 2º - A lei de diretrizes orçamentárias compreenderá as metas e prioridades da administração pública federal, incluindo as despesas de capital para o exercício financeiro subsequente, orientará a elaboração da lei orçamentária anual, disporá sobre as alterações na legislação tributária e estabelecerá a política de aplicação das agências financeiras oficiais de fomento” (o grifo é meu), excepcionando da submissão ao primeiro princípio os impostos de importação, produtos industrializados e operações financeiras (art. 153, § 1º).

Nos comentários à Constituição Federal, que estou escrevendo em 16 volumes com o professor Celso Bastos (já foram publicados 4), examino as exceções ao princípio da anterioridade, que não consta do princípio da anualidade, demonstrando inexistir conflito na interpretação aplicável aos dois.
Pelo princípio da anualidade, que é de espectro maior e que não comporta exceções a qualquer tributo, toda a alteração de legislação tributária deve constar da Lei de Diretrizes Orçamentárias. O constituinte foi suficientemente incisivo ao dizer que a LDO “disporá sobre as alterações na legislação tributária”.
Ora, se a LDO não dispuser sobre tais alterações, à evidência, para o exercício subseqüente, nenhuma alteração na legislação tributária poderá ser realizada, por respeito ao princípio maior da anualidade.
Se, todavia, a LDO declarar que, em relação ao IOF, IPI, II e IE poderão, o Poder Executivo - nos limites da lei - e o próprio Poder Legislativo, aumentar tais tributos até x%, mesmo que o aumento ocorra no exercício subseqüente, à evidência, afastar-se-ia o princípio da anterioridade, a que não se subordina os quatro impostos mencionados.
Desta forma, a LDO é que dispõe sobre as alterações da legislação tributária, inclusive aquelas que ocorrerão no exercício seguinte (tributos excepcionados) ou no próprio exercício da LDO (tributos a que se aplica o princípio da anterioridade).
É esta a interpretação que oferto em três livros (Comentários à Constituição do Brasil, vol. 6, tomos I e II, e no Sistema Tributário na Constituição de 1988, todos editados pela Saraiva).

Não há porque mudar a opinião em face dos argumentos retromencionados.

S.M.J.

São Paulo, abril de 1991

� Marcos Paulo de Almeida Salles escreve: “Mas apesar disto o legislador não manteve a mesma coerência de idéias, em relação ao próprio tributoo criado pela presente seção do CTN, pois à sombra da indevida especificação da Emenda Constitucional nº 18, gerada pelo título “impostos sobre operações de crédito, câmbio e seguros e sobre operações relativas a títulos e valores mobiliários”, corrigida prontamente pela lei 5.143 (20.10.1966) que regulando a matéria, chamou-o com grande precisão de “imposto sobre operações financeiras” (IOF), conservou ele a denominação atual que nos parece imprecisa e pouco prática para um código, que deve ter em mira, sempre a generalização dos fatos, que as regulamentações posteriores especificarão, à medida das necessidades, conforme se verifica em toda a legislação posterior, seja ela proveniente de leis ou decretos, seja ela proveniente de resoluções ou circulares do Banco Central do Brasil.


“Art. 63 - ...”.


A simples transcrição deste artigo demonstra a excessiva casuística que mencionamos, em detrimento de uma generalização conveniente em se tratando de títulos que apresentam senso econômico. São operações de crédito, independentemente de qualquer documento que as formaliza, aquelas onde haja o “deferimento de empréstimo de soma utilizável de uma só vez, parceladamente, ou sob a forma de conta corrente”, ou onde haja desconto de títulos cambiários em moeda nacional ou mesmo onde haja aceite de títulos cambiários (circular 63 do Banco Central 20.10.66).


Agiu bem o legislador em caracterizar como fato gerador do tributo, o crédito em si, isto é, a concessão, evitando assim a evasão ao tributo pela não formalização do mesmo em documento especial. Assim, o simples crédito contábil é passível do tributo, como por exemplo, as contas credoras, de seus titulares, ao levantamento dos balancetes.


Operações de seguro são aquelas que, “além do seguro total, caracterizam, através da emissão de uma apólice, e o pagamento de um prêmio, a garantia de uma indenização pela ocorrência de dano ou sinistro” (circular 63).


Operações de câmbio são aquelas em que haja conversão de moeda de um país, em moeda de outro país. Esta idéia de câmbio nasceu na Idade Média, à época de comércio entre as cidades italianas, que tinham cada uma sua moeda, e junto ao desenvolvimento do comércio tem sua importância caracterizada. Em sua descrição, o legislador teria sido mais claro se resumisse o fato gerador do tributo à simples disponibilidade da importância convertida, a favor do interessado, pois entendemos que a entrega ou o aviso de crédito, ou qualquer outro ato existente, sempre será posterior à disponibilidade” (Direito Tributário, Ed. Bushatsky, 1976, p.70/71).


� Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1978, p.290)


� Escrevi: “Passamos, agora, ao exame da palavra circulação. São também inúmeros os sentidos que a palavra comporta, como movimento sanguíneo (zoologia e fisiologia), fluxo da seiva (botânica). O caminho da moeda (econômico), a distribuição de jornais, revistas etc. (editoria) etc.


No campo jurídico, a pallavra representa a tutela legal, que se dá, conforme o ramo em que a referida tutela esteja regulada, à deslocação de um bem ou transferência de direitos e obrigações. Fala-se em circulação de bens e fala-se em circulação de direitos. Até mesmo em circulação de serviços. 


O Código Tributário Nacional, ao cuidar dos impostos referentes ao Capítulo IV, do Título III, refere-se a impostos sobre a produção e circulação, razão pela qual admite um sentido amplo da expressão, atingindo bens, direitos e obrigações, e serviços.


Poder-se-ia dizer que, no universo jurídico, é circulação a movimentação de bens e serviços tutelados pelo Direito. Por expressão genérica, abrange as tutelas específicas. É circulação a venda. É circulação a doação. É circulação a prestação de serviços de alguém para outrem. É circulação tudo aquilo que tende para algo. Que sai de alguém para alguém ou de um lugar para outro. Como se percebe, pode-se entender, por circulação, todos aqueles atos juridicamente tutelados, ou seja, pela lei, como tal, descritos. No caso em concreto, o exame da palavra circulação, mesmo unida à palavra operação, não permite ainda a solução do problema fundamental, no questionário apresentado, qual seja, o de saber se a circulação física de bens entre dois estabelecimentos do mesmo titular seria fato gerador do ICM ou se apenas a circulação, com intuito econômico, entre pessoas físicas ou jurídicas distintas, daria a possibilidade de deflagrar-se o processo impositivo. Isto porque os dois substantivos, enquanto isoladamente considerados, podem acobertar maiores ou menores campos de abrangência, desde que assim delimitados pela lei. Não admitimos a terceira pretendida alternativa de circulação jurídica, porque não há circulação, que pertina ao ICM, que não seja jurídica. Econômica ou física, será necessariamente jurídica.


Em face do exposto, respondemos à primeira questão que, apenas pelo texto constitucional, não se pode tirar, enquanto analisadas as expressões operação e circulação, nenhum significado definitivo. O sentido implícito nas palavras acima referidas somente poderá ser descoberto, a partir das respostas conjugadas das demais questões, em face da maior ou menor amplidão que o legislador pátrio tenha dado ao conjunto de normas e princípios que regulam a matéria” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3, Ed. CEEU/Res. Trib., 1978, p.291/292).





� Sacha Calmon Navarro Coelho ensina: “O ISOF também não sofreu alterações de perfil relativamente à Carta de 1967. Simplesmente, passou a ter suas alíquotas alteradas pelo Poder Executivo através de simples atos administrativos, sem catar submissão, na majoração, aos princípios da legalidade e da anterioridade, ao argumento de que é instrumento hábil de extrafiscalidade na área do mercado financeiro, tese com a qual não concordamos, data vênia das opiniões em contrário. Achamos até mesmo que tal licença tumultua e traz insegurança ao desenvolvimento de um sadio mercado financeiro no Brasil. Por que razão não se pode ter regras tributárias fixas, pelo menos por um ano, em tema de ISOF?


Seja lá como for, o imposto está, doravante, no dispor do Executivo. Mas há ressalva: observadas as condições e limites fixados em lei” (Comentários à Constituição de 1988 – Sistema Tributário, Ed. Forense, 1990, p.204).


� Yoshiaki Ichihara escreve: “Este imposto, em relação à redação da Constituição anterior (art. 21, VI), não apresentou qualquer alteração.


Da mesma forma como nos comentários sobre o imposto de exportação foi suprimida a possibilidade de se criar reservas monetárias (art. 21, § 4° da CF de 1967) ou de capital, para financiamento de programas de desenvolvimento econômico. Esta prática foi proibida pelo art. 167, item IV da atual Constituição quando diz que é vedada a vinculação de receita de imposto a órgão, fundo ou despesa; e este caso não se enquadra nas ressalvas previstas no dispositivo constitucional.


Este imposto é conhecido também por Imposto sobrc Operações Financeiras, e na realidade está desdobrado em vários impostos, tais como:


- Imposto sobre operações de crédito;


- Imposto sobre operações de câmbio;


- Imposto sobre operações de seguro.


Estes tres impostos, na realidade, têm como conteúdo as oeprações de crédito, câmbio e seguros, títulos ou valores mobiliários.


Outra interpretação, que dá margem a uma conclusão possível, é a existência de outro imposto sobre operações com títulos e valores mobiliários, apesar de que, no nosso entender, as próprias operações de crédito poderão ser representadas ou ter como conteúdo “títulos e valores mobiliários”. Caso assim entenda, este item passa a conter cinco impostos, uma vez que poderá ser desdobrado em “imposto sobre operações relativas a títulos e imposto sobre operações relativas a valores mobiliários”, evidentemente, nos casos em que não incida imposto sobre operações de crédito ou de câmbio, uma vez que nestes casos se incorreria numa bitributação” (Direito Tributário na Nova Constituição, Ed. Atlas, 1989, p.127/128).





� Aliomar Baleeiro preleciona: “VI - Operações de Seguro. Nos contratos de seguro de qualquer natureza - e no mundo atual quase todos os valores são seguráveis - o CTN, ao inciso III do art. 63, vincula a efetivação à emissão do documento típico - a apólice lavrada pelo segurador. Mas equipara a ele qualquer documento equivalente, isto é, com o mesmo efeito. Todavia, admite também o aparecimento do fato gerador pelo recebimento do prêmio, que faz presumir a obrigação daquele segurador. Na prática, o prêmio é pago contra recibo ou documento entregue ao segurado ou remetido ao beneficiário, porque é posssível o seguro celebrado em proveito de outro ou sobre risco de outro com reflexos sobre terceiro interessado. Segura-se, muitas vezes, no interesse do credor do segurado e não tanto pelo deste. O segurado pode celebrar seguro sobre sua vida em favor de herdeiros ou de terceiros, como sócios, em proveito da firma.


Noutros países, o negócio de seguro já atinge faculdades e modalidades ainda inéditas no Brasil. A “lei aplicável” - seja o fiscal da União competente para decretá-la no caso, seja a lei específica de seguros, estabelecerá pormenores e dirimirá dúvidas” (Direito Tributário Brasileiro, 10ª ed., Forense, 1981, p.272/273).





� P. R. Tavares Paes esclarece: “O inc. l do art. 63 menciona as operações de crédito, afirmando que complementa o seu fato gerador a entrega total ou parcial do montante ou do valor que constitui objeto da obrigação.


Já escrevemos que “O crédito está sempre presente hodiernamente no campo e no mundo dos negócios. Expressão de diversos significados, tem em sua raiz a idéia de confiança, aplicada aos negócios; o crédito é a alienam fidem sequi. O prazo, o intervalo de tempo entre a prestação e a contraprestação, é o seu elemento essencial. Grande é a importância do crédito, por alguns considerado a maravilha do comércio moderno.


Enseja ele, todavia, riscos. Consciente destes, o credor não se sentirá seguro tão-somente com as garantias que lhe oferece o direito comum. Muito embora os bens do devedor sejam a garantia do credor, secundário é o papel no que concerne ao crédito consentido”(P. R. Tavares Paes, Aval, in Enciclopédia Saraiva de Direito, v.9, p. 436).


Nota-se que no inciso sob comentário não há resquício do princípio documental, exaurindo-se o fato gerador com a entrega total ou em parte da cifra objeto da obrigação ou a sua colocação à disposição do interessado, prescindindo, portanto, do documento como força probante. Já ao inc.II o Código cuida de operações de Câmbio, constituindo o seu fato gerador a efetivação pela entrega em moeda nacional ou de documento representativo, ou sua colocação à disposição do interessado, em equivalente à estrangeira ou nacional entregue ou posta à disposição por este.


Quanto às operações de seguro, o fato gerador se completa com a emissão da apólice ou documento equivalente, ou recebimento do prêmio na forma da lei.


No concernente a títulos e valores mobiliários, o fato gerador deste imposto da competência da União é a emissão, translação, e quitação deles. Os títulos aí são os comprobatórios de créditos, como as cambiais, que são os verdadeiros títulos de crédito (letra de câmbio e nota promissória), as ações das sociedades anônimas, descabendo aí as quotas das sociedades por quotas de responsabilidade limitada, por motivos óbvios. Incluem-se as debêntures, do capital-obrigações da Sociedade Anônima, obrigações públicas e apólices da dívida pública da União etc.


Fique claro que o IOF não incide nas partes beneficiárias ou do fundador, uma vez que as instituições financeiras não podem emiti-las” (Comentários ao Código Tributário Nacional, 3a ed., Ed. Saraiva, 1986, p.74/75.


� Hiromi Higuchi lembra que: “O patrimônio líquido compreende a soma das contas de capital social, reservas de capital, reservas e reavaliação, reservas de lucros e lucros acumulados, subtraídas das parcelas de capital social não integralizadas, dos prejuízos existentes na escrituração comercial e do valor das ações em tesouraria ou quotas liberadas” (Imposto de Renda das Empresas, 15ª ed., Ed. Atlas, 1990, p.215).


� Moisés Akselrad assim, no passado, interpretou o referido dispositivo: “Conforme legislação ordinária citada. nas operações de crédito a base de cálculo era tomada pelo valor global dos saldos das operações de empréstimo, de abertura de crédito e de desconto de títulos, apurados mensalmente.


Nas operações de seguro, a lei ordinária tomava o valor global dos prêmios recebidos em cada mês. A lei nº 5.143/66 (modificada pelos decretos-leis n° 914, de 7.10.1969, e 1.342, de 28.8.1974) fixou as alíquotas do IOF, mas autorizou o Conselho Monetário Nacional - CMN a desdobrar as hipóteses de incidência, modificar ou eliminar as alíquotas e alterar as bases de cálculo do imposto, observado, no caso de aumento, o limite máximo do dobro das previstas em lei.


As alíquotas do imposto, fixadas pela resolução n° 40, de 28 de outubro de 1966, do Banco Central do Brasil, eram as seguintes, cobradas na forma abaixo (vigência até 18.4.1980);


“a) no ato da concessão, por instituição financeira, de empréstimo, desconto ou aceite de títulos, de prazo igual ou superior a 180 dias e de prazo indeterminado, sobre o valor respectivo - 1%;


b) sobre o valor global dos saldos das operações bancárias, de empréstimos e descontos com prazo inferior a 180 dias, apurados mensalmente com base nos balanços ou balancetes - 0,2%;


c) sobre o valor dos prêmios recebidos em cada mês referentes a seguros de vida e congêneres, de acidentes pessoais e do trabalho - 1%;


d) sobre o valor dos prêmios dos seguros de bens, valores, coisas e outros não especificados, excluídos o resseguro, o seguro de crédito à exportação e o de transporte de mercadorias em viagens internacionais - 2%;


e) operações de fincanciamento rural ou pecuário de valor até 50 (cinquenta) vezes o maior salário mínimo vigente no país e operações, sob qualquer modalidade, em que o devedor seja órgão da administração direta ou autarquia – nihil”.


A receita líquida do IOF se destina à formação de reservas monetárias a serem aplicadas pelo Banco Central do Brasil na intervenção nos mercados de câmbio e de títulos e na assistência a instituições financeiras, em particular ao Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico – BNDE” (Curso de Direito Tributário, Ed. CEEU/Saraiva, 1982, p.432/433.





� Gilberto de Ulhôa Canto ensina: “Para que haja confisco é necessário que haja absorção completa do benefício ou acréscimo de patrimônio que constituem a base de incidência do imposto” continuando: “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 transladar o montante do imposto. A hipótese poderia verificar-se, segundo se alega, no caso de incidência do ICMS sobre exposrtações de produtos semi-elaborados, uma vez que o mercado internacional tem preços indelásticos, os quais eventualmente não comportam a translação do imposto” (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 14, Ed. CEEU/Res. Trib, 1989, p. 28).


� O XV Simpósio Nacional de Direito Tributário chegou à seguinte conclusão, em plenário: “Que espécie (ou subespécie) tritutárias podem ensejar o efeito de confisco vedado pelo art. 150. V, da CF?


Todos os tributos podem ensejar efeito de confisco, desde que ultrapassados 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, inconstituicionais.


Todos os tributos podem ensejar efeitos de confisco (posições minoritárias)”.(Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 15, Ed. CEEU/Res. Trib., 1989, p.577).





� Gustsvo Miguez de Mello explica: “Pergunta-se: a cobrança do piu iníquo dei tributi pode ser referendada pelo Poder Judiciário? O ministro Aliomar Baleeiro responde a esta questão assim:


“Por temerária que seja a afirmação, cremos, entretanto, que a capacidade contributiva vale como princípio constitucional ou standart, também para o juiz: não nos parece indiferente ao apelo de quem estabelece a evidência do piu iniquio o antieconômico dei tributo em desafio àquele dispositivo tão rico de consequências secundadas quanto à cláusula do due process of Law do Direito americano”. Ousamos, entretanto, discordar da afirmação do ministro Aliomar Baleeiro de que a sua afirmação acima transcrita seja temerária.


Nada tem de temerária a referida afirmação do eminente e saudoso magistrado, como ficou acima demonstrado, e também porque a justiça é fundamento do Direito – matéria cuja análise, entretanto, excede os limites do presente trabalho.


Em virtude de a defesa da justiça constituir um tema de crucial importância, claro está que a matéria dever 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” (Caderno de Pesquisas Tributárias, volume 14, ob. cit., p. 106/107/108).





� Celso Bastos eslarece: “O art. 150, IV, proíbe a utilização do tributo com efeito de confisco. A atividade tributária deve ater-se à captação de apenas uma parte da expressão econômica da operação tributária. Deve cifrar-se ao razoável, no sentido de não ser tão íntima a ponto de tornar-se insignificante para a arrecadação do Estado, como também não pode exceder um determinado montante, a partir do qual estaria havendo uma apropriação que sacrificaria o próprio direito à propriedade.


Contudo, há que se referir algumas exceções por ocasião da utilização do tributo com finalidades extrafiscais. Admitem-se, portanto, em tese, alíquotas altas em impostos de importação ou mesmo de consumo quando não se desejem ver importadas ou consumidas determinadas mercadorias. É o caso, por exemplo, do fumo e das bebidas alcoólicas no imposto de consumo. Nessas hipóteses, valores de extrema siginificação social ou econômica podem legitimar a cobrança de tributos com altas alíquotas. A inexistência, contudo, dessa motivação de interesse coletivo leva naturalmente a que o imposto se torne confiscatório, lesivo ao direito de propriedade que a própria Constituição assegura.


A doutrina reconhece a dificuldade da exata demarcação do ponto a partir do qual um tributo se torna confiscatório. A existência dessas áreas cinzentas não conduz, todavia, à diluição do próprio conceito; aliás, o fato de haver essas áreas limítrofes de difícil precisão é muito peculiar a todos os ramos do Direito. Uma tributação pode ser confiscatória sob duas modalidades fundamentais: uma consiste na tomada em consideração exclusiva da operação tributária; a outra, traduz-se na significação da cobrança daquela quantia ante a situação patrimonial do contribuinte. Temos para nós que o Texto Constitucional veda o confisco em quaisquer dessas modalidades” (Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 1991, p.134).


� Bernardo Ribeiro de Moraes ensina: “Nosso Código Tributário Nacional oferece um conceito legal: 


“Art. 114. ...”


Portanto, diante da noção jurídica de fato gerador da obrigação tributária, podemos dizer ser este um pressuposto de fato previamente estabelecido em lei capaz de produzir o efeito jurídico de dar nascimento à obrigação respectiva.


Características essenciais


Diante do conceito apresentado, de fato gerador da obrigação trlbutária, inúmeras características essenciais podem ser observadas nesta figura, quais sejam:


- o fato gerador é sempre definido em lei;


- o fato gerador tem significação exclusivamente fática;


- o fato gerador de destina a produzir conseqüência jurídica.


Em primeiro lugar, dizemos que o fato gerador da obrigação tributária é sempre definido em lei. Esta característica é eminentemente legal.


Em verdade, o fato gerador da obrigação tributária deve sempre estar previamente definido em lei, pois esse fato depende de conceituaçãoi legal positiva, sob pena de não poder produzir o efeito jurídico desejado. Trata-se de um fato jurídico, tipificado previamente na lei tributária, conforme adverte Perez de Ayala (III, p. 148). A obrigação tributária é do tipo das obrigações denominadas ex lege (a lei estabelece um pressuposto material para que, ao se concretizar, se instaure a obrigação tributária), sendo certo que sem lei definidora não haverá o nascimento do direito ao tributo, ou melhor, o nascimento da obrigação ex lege.


A lei tributária deve estabelecer, com clareza, em que situação alguém passa à condição de obrigado perante o poder tributante. A obrigação tributária é decorrente de lei. Somente mediante esta é que se pode definir as relações jurídicas em abstrato (as hipóteses de incidências) que, ao concretizarem, são origem às respectivas obrigações tributárias. Sem definição legal do fato gerador da obrigação tributária inexistirá o tributo. Haverá, no caso, apenas um fato da vida comum (um fato econômico, ou social, ou jurídico, sem relevância para o Direito Tributário)” (Compêndio de Direito Tributário, Ed. Forense, 1984, p. 546/547).


� Escrevi: “III - cobrar tributos: a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado”.


Histórico


Emenda Constitucional n° 1/69 ..............................art. 153 § 3°


Constituição de l967 .................................................art.150 § 3º 


Constituição de 1946 ................................................art.141 § 3º


O terceiro princípio diz respeito à irretroatividade.


O inciso III letra a faz menção à irretroatividade impositiva. O Direito anterior não era tão claro a respeito.


O anteprojeto (IASP-ABDP) era melhor e melhor protegia o contribuinte, como ocorria, também, com aquele da Subcomissão de Tributos.


De qualquer forma, o texto aprovado representou avanço quanto à Constituição anterior.


O problema, todavia, remanesce no tocante a alguns tributos, principalmente os direitos, como são os impostos sobre patrimônio e sobre renda.


Para os que entendem que o imposto de renda incide sobre cada aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica, no que toda a teoria das fontes e das bases correntes se justifica, à evidência, os fatos geradores anteriores a qualquer lei não podem ser atingidos.


A luz dessa linha de raciocínio, a própria contribuição social criada pela lei nº 7.689/88 é inconstitucional. O fato gerador do lucro de uma empresa não ocorre em um único momento, mas é formado no curso de uma série de aquisições de disponibilidade com o que, efetivamente, tal lucro não poderia ser atingido em relação a todas as entradas e saídas anteriores à lei que a instituiu.


O que se apura no fim do ano é apenas o lucro líquido, que foi composto com uma série de aquisições de disponibilidades econômicas e jurídicas. Os fatos geradores são todos anteriores. A apuração da base de cálculo é que se dá, posteriormente, isto é, ao final do exercício.


Como o texto constitucional faz menção a fato gerador não a base de cálculo, à evidência, tal interpretação parece-me a mais correta e adequada.


Em outras palavras, a base de cálculo pode ser apurada, posteriormente ao fato gerador do tributo, mas se o fato gerador for anterior, à evidência, a lei que aumentar ou instituir o tributo não poderá ser aplicada àqueles fatos.


Aspecto relevante no que concerne ao respectivo tributo diz respeito à revogação do artigo 105 do CTN assim redigido: “Art. 105 - A legislação tributária aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorrência tenha tido início, mas não esteja completa nos termos do artigo 116”


Fala o constituinte em que a lei não pode atingir fatos geradores ocorridos anteriormente.


Ora, o fato gerador pendente é um fato gerador ocorrido, apenas dependendo de complementação, o que vale dizer, pelo novo princípio constitucional, não se pode mais entender que a lei atual seja aplicável a fatos geradores pendentes anteriores.


À nitidez, a Súmula 584 perde também contextura com o novo discurso. Nascida à luz do texto anterior e ofertada exclusivamente para as pessoas físicas e seus rendimentos, não se compagina mais em face da clareza do princípio da irretroatividade assegurado como limitação ao poder de tributar. A união, portanto, do sistema de bases correntes com aquele da revogação da ocorrência da lei nova sobre fatos geradores pendentes ocorridos anteriormente, traz, agora, efetiva garantia aos contribuintes” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo I, Saraiva, 1990, p. 153/154/155/156).


� Escrevi sobres a matéria: “A dicção constitucional faz menção à operação de origem como aquela sujeita ao IOF. E tendo que esta é a única operação sujeita ao IOF, o que vale dizer, aquela anterior à sua industrialização.


Por duas razões hospedo tal entendimento. Fala o legislador em operação de origem, não se devendo, portanto, admitir haja tantas incidências quantas forem as operações com o ouro, enquanto material não industrializado. Fosse possível a multiplicação de incidências, à evidência, não teria sentido o legislador constituinte falar em operação de origem.


Se a incidência se der na operação de origem, quando muitas vezes nem se sabe qual a real destinação do ouro - se para a reserva de patrimônio ou se para industrialização futura - deve-se entender que aquela incidência é substitutiva do atual imposto único, tendo o constituinte mantido a incidência sobre aquelas operações, mas através do imposto que permaneceu no elenco da competência impositiva da União.


Convenço-me cada vez mais de que o discurso legislativo objetiva manter sistema pelo qual a tributação anterior à real industrialização continua na competência da União e a posterior, na competência dos Estados e da própria União, pelos ICMS e IPI. 


Em outras palavras, ao falar o constituinte em operação de origem, subtituiu o IUM pelo IOF em relação àquelas operações que por decorrência, ficaram fora da competência da União e dos Estados pelo ICMS.


O segundo argumento é o de que fala o constituinte em sujeitar-se a operação exclusivamente ao IOF, linguagem semelhante à dos antigos impostos únicos. Ora, como nas operações de origem ainda não se tem claro qual a destinação do produto, há de se convir que pretendeu o constituinte manter o sistema anterior com rotulagens diversas, criando uma ficção constitucional para fazer menção à novidade, isto é, considerar o mesmo bem, mas em etapas diversas da operação, ora como ativo financeiro ou cambial, ora como mercadoria.


O certo, todavia, é que estabeleceu momentos diferentes para que a incidência se fizesse, pela extrema dificuldade de se poder definir uma tributação de um mesmo bem em face de sua destinação, de controle difícil e duvidoso.


Por esta linha de raciocínio, há de se compreender a expressão Quando definido em lei, que pode ter dois sentidos, a saber: o temporal, isto é, o momento em que vier a ser definido, ou modal, a forma pela qual vier a ser definido.


Meu primeiro impulso foi hospedar a segunda interpretação, lendo o discurso legislativo da forma seguinte: “O tipo de ouro que vier a ser definido como ativo” o que levaria o legislador a dizer que uma mesma operação poderia ser considerada sujeita ao ICMS ou ao IOF, conforme a destinação que o ouro viesse a ter. Essa interpretação cheguei a defender em meu livro Sistema Tributário na Constituição.


O exame mais aprofundado da questão, todavia, demonstra que o constituinte foi além, visto que, por ser a operação sujeita ao IOF apenas na origem e exclusivamente, eliminou conflitos permanentes e instabilidades constantes, sempre que na origem - quando o ouro ainda não passa por processo de industrialização comercial - se levante suspeita sobre o caminho que terá o ouro produzido nas jazidas, por garimpagem, faiscagem ou importado.


Parece-me, pois, agora, que indicando o corpo do artigo duas fases distintas na produção do ouro, uma anterior, sujeita, na origem, exclusivamente ao IOF, e outra posterior sujeita ao ICMS e IPI, que o aspecto modal do advérbio quando, embora remanesça, perde a densidade para o advérbio temporal, isto é, de que será sujeito o ouro na sua origem (a primeira operação de conteúdo econômico), quando houver lei específica, não se sujeitando às regras atuais do IOF, pois que insuficientes para incidir sobre operações, que são únicas e tributadas somente no início do processo produtivo.


Em outras palavras, o quando diz respeito ao modo e ao tempo em que a lei complementar será publicada e não apenas ao tipo de ouro, visto que a operação a que se refere a incidência é exclusivamente aquela de origem”(A Constituição Aplicada 1, Edições CEJUP, 1989, p.110/111/112/113/114).





� Lembra Alberto Xavier que o artigo 63 do CTN não foi, por inteiro, utilizado senão em 1980, ao dizer: “A lei nº 5.143, de 20 de outubro de 1966, não utilizou, porém, as quatro modalidades de hipóteses de incidência admitidas no Código Tributário Nacional, limitando-se a fazer incidir o tributo em causa sobre operações de crédito e de seguro, e deixando, por conseguinte, fora do seu âmbito de aplicação as operações de câmbio e as relativas a valores mobiliários. Diz, com efeito, o art. 1º desta lei que “o Imposto sobre Operações Financeiras incide nas operações de crédito e seguro, realizadas por instituições financeiras e seguradoras, e tem como fato gerador:


I - no caso de operações de crédito, a entrega do respectivo valor ou sua colocação à disposição do interessado;


II - no caso de operações de seguro, o recebimento do prêmio”


Esta lei revogou as leis relativas ao Imposto do Selo (art. 15), dando ainda, no art. 16 competência ao Ministro da Fazenda para, sob proposta do Conselho Monetário Nacional, reduzir ou suprimir o Imposto do Selo sobre operações de câmbio, precisamente uma das modalidades de hipótese de incidência deste tributo admitida pelo Código Tributário Nacional, mas não tipificada na lei nº 5.143/66.


Deste dispositivo decorre que as operações de câmbio, após a edição desta lei, continuaram sujeitas ao Imposto do Selo, escapando ao âmbito de incidência do novo tributo.


Note-se que a lei n° 5.143, apesar de publicada em 20 de outubro de 1966, teve o cuidado de diferir o início da sua vigência para o dia 1º de janeiro de 1967 (art. 18), ordenando a aplicação da legislação vigente à época em que se constituiu a obrigação tributária, no caso de exigência do imposto cujo fato gerador tenha ocorrido até 31 de dezembro de 1966 (art. 15, I).


Respeitou, assim, escrupulosamente, o princípio da anterioridade.


O decreto-lei n° 914, de 7 de outubro de 1969, voltou a ocupar-se do tributo em causa, alterando disposições da lei nº 5.143, de 20 de outubro de 1966. Este diploma reformulou preceitos relativos aos sujeitos passivos do imposto e as isenções, mas deixou intocados os respeitantes às hipóteses de incidência e respectivas bases de cálculo, pelo que as operações de câmbio continuaram excluídas do seu âmbito de aplicação.


Por sua vez, o decreto-lei n° 1.783, de 18 de abril de 1980, veio estabelecer que “o imposto incidente nos termos do art. 63 do Código Tributário Nacional, sobre operações de crédito, câmbio e seguro, e sobre operações relativas a títulos e valores mobiliários, será cobrado às seguintes alíquotas:


IV - operações de câmbio: 15% sobre o valor da operação”.


Este diploma exigiu pois, pela primeira vez o imposto sobre operações de câmbio, definindo, ainda, quanto a elas, que são “contribuintes” os compradores de moeda estrangeira (art. 2º) e “responsáveis” as instituições autorizadas a operar em câmbio (art. 3º, III). A regulamentação do decreto-lei n° 1.783 foi posteriormente desenvolvida através das resoluções nºs 610, 612 e 619 do Conselho Monetário Nacional, respectivamente de 18 de abril, de 8 de maio e de 30 de maio de 1980, bem como das circulares do Banco Central do Brasil nº 523, de 23 de abril de 1980 e 530, de 8 de maio de 1980, tendo a citada Resolução 619 consolidado e revogado as demais” (Direito Tributário e Empresarial - Pareceres, Forense, 1982, p.220/221).


� Escrevi: “A imunidade, todavia, diz senpre respeito a impostos. Não às outras espécies tributárias. E, à evidência, em face de as decisões anteriores terem por suporte a ilegalidade da cobrança do IR sobre atividades imunes, há que se renovar a demanda para efeitos de obter a exclusão da exigência do IOF das entidades fechadas de previdência privada.


E aqui me parece que a questão poderia ser examinada apenas para assegurar a imunidade e não para contestar o novo IOF (M.P. 160), verdadeiro imposto sobre o patrimônio, cuja inconstitucionalidade tão notória, que me espanta tenha tido a Presidência da República a coragem de emitir tal Medida e o Congresso de aprová-la. Acresce-se que os impostos sobre serviços (stricto sensu) estão no CTN no capítulo dos impostos sobre circulação, de tal maneira que a expressão renda, patrimônio e serviços (lato sensu), a que fez menção a Constituição, assegura às entidades filiadas à consulente a imunidade. De rigor, o IOF (um verdadeiro imposto “travesti”, nasceu como imposto sobre a circulação, mas dizem, seus atuais gestores, que se transformou em um imposto sobre o patrimônio), incide sobre a renda, sobre o patrimônio e sobre a circulação dos serviços do sistema financeiro, em valores superiores ao próprio valor de circulação.


A imunidade, portanto, por qualquer ângulo que se examine a original e inconstitucional criação da equipe econômica do governo com o título de IOF, garante as filiadas da consulente, não podendo por ele ser atingida.


Não há portanto, necessidade de se discutir perante o Poder Judiciário a constitucionalidade ou não do IOF veiculado pela M.P. n° 160, mas apenas a sua não aplicação às instituições fìliadas à consulente. Vale dizer, por serem entidades imunes, não há porque incidir o IOF sobre suas operações, se constitucional fosse, que não é, a pretendida, nova e original exigência do programa Brasil Novo” (O Plano Brasil Novo e a Constituição, Ed. Forense, 1990, p.55/56/57).





� Ao cuidar da classificação de serviços públicos, Hely Lopes Meirelles refere-se aos serviços industriais: “Serviços industriais são os que produzem renda para quem os presta, mediante a  remuneração da utilidade usada ou consumida, remuneração esta que tecnicamente se denomina tarifa ou preço público, por ser sempre fixada pelo Poder Público, quer quando o serviço é prestado, por seus órgãos, ou entidades, quer quando por concessionários, permissionários ou autorizatários.  Os serviços industriais são impróprios do Estado por consubstanciarem atividade econômica que só poderá ser explorada diretamente pelo Poder Público, quando “necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei” (Const. Rep., art. 173)” (Direito Administrativo Brasileiro, 15ª ed., Ed. Rev.dos Trib., 1990, p.292).


� Na linha da interpretação ampla das imunidades, leia-se a ementa do REO nº 80.603-SP, DJU de 24.5.79, p. 4.090: papel de imprensa – ato inexistente – interpretação literal.


Não são as dimensões (variáveis segundo o método industrial adotado) que caracterizam o papel para impressão. Ao contrário da isenção tributária, cujas regras se interpretam literalmente, a imunidade tributária admite ampla inteligência (grifos meus).





� O ministro Thompson Flores, ao adetir também à interpretação extensiva da imunidade sobre jornais, livros e periódicos, justifica a inclusão de serviços não discriminados expressamente na Magna Carta, dizendo: “Embora arrimado em bons fundamentos, peço vênia ao eminente Relator para acompanhar o voto do eminente ministro Cunha Peixoto.


Como S. Exa. Considero que a Constituição, em seu artigo 19, III, d, institui ampla imunidade tributrária em prol dos jornais e periódicos, assim propugnando por sua mais ampla circulação e por óbvias razões.


Tal desiderato, por certo, só seria alcançado reduzindo o preço de aquisição, e para isso também tornou imune o papel destinado à impressão. 


O anúncio constitui base segura para a redução dos custos, o que importa na mitigação dos preços.


Tributá-lo não poderia estar na cogitação do principio. Com isto, certamente, não se está aliviando as empresas de publicidade, as quais estarão sujeitas à tributação normal.


É a conclusão que extraio do sistema adotado pela Magna Carta” (RTJ/87, vol. II, p.612).





� Na mesma linha, leia-se de Aliomar Baleeiro em seu clássico livro Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar (Forense, 5ª ed., RJ, 1977, p. 126/127): “Mas pode acontecer que, em casos especiais, o ICM, se cobrado, onere o órgão público vendedor, que, nesse comércio, exercita uma função pública sem possibilidade de transferência do ônus fiscal para o oomprador. A questão já foi suscitada com as operações do Instituto Brasileiro do Café no exercício da política econômica que inspirou sua organização.


Sabido que esse produto representa parcela precípua do comércio internacional controlado pela União através desse órgão, por necessidade de apoio do balanço de pagamentos, parece-nos inexigível, nesse caso especial, o ICM.


A hipótese rege-se pelo artigo 19, III, a, da Constituição Federal de 1967 e não pelos §§ 3º e 4º do art. 58 do CTN ou pelo art. 6º, § 1º, nº III, do DL 405/68.


A matéria foi submetida ao Pleno do STF, em seguranças pedidas pelo Inst. Brasileiro do Café contra alguns Estados (RMS 18.809, rel. V. Nunes; 18.991, rel. B. Monteiro; e 19.097, rel. O. Trigueiro - todos decididos, em 1974, a favor do IBC”.


� IOB 783/90.





� Wanderley José Federighi esclarece: “Já o juiz Alfredo França Neto, da 30ª Vara da Justiça Federal, também do Rio de Janeiro, concedeu liminar em favor de uma advogada, em mandado de segurança, para isentá-la do pagamento de 15% do IOF sobre a transação de compra e venda de ouro com o Banco do Brasil.


Os jornais ainda dão notícia de que a confusão criada pelo governo federal, com o novo IOF, não parou com a sua instituição, pela medida provisória nº 160, seguida pela lei nº 8.033. Em maio de 1990, houve grande tumulto relativo ao prazo de recolhimento do tributo.


Em 16 de maio, o “Diário do Comércio e Indústria” noticiava que o governo pretendia taxar as transferências com o IOF, com a alíquota de 20%, tendo, contudo, recuado em tal intenção. Igualmente revogou a imposição da alíquota de 15% sobre operações de crédito ao consumo. A resolução n° 1.706, do Banco Central, foi duramente criticada por tributaristas, e acabou por ser revogada no mesmo dia em que entrou em vigor.


A mesma edição do DCI noticia que ocorreu outra confusão, quando contribuintes tentaram pagar o IOF referente à declaração do art. 4º da lei nº 8.033, antes do dia 18 de maio, utilizando-se de cruzados novos bloqueados, o que a lei permitia. 


Os bancos não aceitaram o pagamento porque, segundo o jornal, “ainda não sabiam como operacionalizar o IOF sobre a transferência de titularidade, instituído pelo Banco Central, através da resolução nº 1.706. E a edição do dia seguinte daquele mesmo jornal dava conta de que os técnicos da equipe econômica do governo resolveram retirar a tributação adicional de 20%, no caso de transferência de titularidade, pois perceberam que ela “era simplesmente inconstitucional”.


Posteriormente, o governo baixou nova medida provisória, de nº 195, em 30 de junho de 1990, tributando as aplicações financeiras em até 1,5% ao dia da taxação, esta que, segundo o tributarista Ives Gandra da Silva Martins, seria inconstitucional, por não estar estar incluída na Lei de Diretrizes Orçamentárias aprovada pelo Congresso, em 1989.


E, a julgar-se pelo recrudescimento da inflação, bem como por recentes atitudes e declarações de membros da equipe econômica, existe a possibilidade de um novo “pacote” econômico ser baixado, sabe-se lá com que inovações, no que tange ao IOF. A dinâmica, relativamente a tal tributo, tem sido uma constante.


Disso tudo, pode-se concluir que houve, no mínimo, muita precipitação do Executivo Federal, em sua tentativa de recobrar o controle da economia e debelar a inflação. Não se questionam os propósitos, e sim os métodos; para se chegar aos fins pretendidos (e isto não foi feito), ignorou-se a legislação tributária existente, bem como a própria Constituição Federal. Em consequência, foram feridos direitos e garantias individuais.


As conseqüências disso, à evidência, são graves. Pelo que foi exposto neste trabalho, ficou evidenciado do que, pela ordem constitucional anterior, o tributo poderia ter suas alíquotas majoradas, mas não poderia tal majoração ser cobrada no mesmo exercício fiscal. Na atual ordem constitucional, o IOF não está mais sujeito ao princípio da anterioridade. Mas tal inovação deve ser veementemente repudiada, por dar margem ao arbítrio - o que efetivamente ocorreu.


Como ficou demonstrado, o novo IOF encontra-se descaracterizado, tendo sido transformado em imposto sobre o patrimônio. Evidenciou-se, ainda, a existência de possível bitributação, além de retroatividade da lei nº 8.033, pela norma de seu art. 2º, I.


Tudo isto demonstra, assim, a inconstitucionalidade da exigência fiscal que pode ser enfrentada pelo uso dos diversos remédios jurídicos postos à disposição do contribuinte; mandados de segurança, medidas cautelares, ações ordinárias e mesmo ações de repetição de indébito, para aqueles que já foram lesados. Como o “Plano” parece não ter retorno, ao contribuinte mais cônscio de seus direitos não resta senão a mais prosaica das soluções: o recurso à Justiça, para que esta, exercendo suas funções institucionais, faça cumprir o ordenamento jurídico nacional vigente, restabelecendo, ao menos caso a caso, a soberania da Lei Maior. Ou, como disse o já citado Ives Gandra da Silva Martins, no artigo anteriormente referido, publicado no Jornal “Notícias Forenses”: “As inconstitucionalidade são inúmeras e poderão ser examinadas pelo Poder Judiciário agora ou mais tarde, visto que, respeitados os prazos decadenciais e prescricionais, a Constituição, embora arranhada, continua em plena vigência e o Poder Judiciário está, para desmaculá-la, na plenitude de suas forças, podendo, serenamente, examinar as violações, quando for a ocasião” (Suplemento Tributário LTr nº25/91).
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