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EMPRESA DA AMAZÔNIA QUE ADQUIRE VEÍCULOS INCENTIVADOS E LOCA-OS A OUTRA EMPRESA DO PRÓPRIO GRUPO, COM MATRIZ EM MINAS GERAIS, PARA O SERVIÇO DE TRANSPORTE RODOVIÁRIO NA ÁREA AMAZÔNICA – AUTUAÇÃO DA FAZENDA DE SÃO PAULO PRETENDENDO DEVIDO ICM POR ESTABELECIMENTO QUE NÃO PARTICIPOU DA OPERAÇÃO DE AQUISIÇÃO DOS VEÍCULOS – ILEGALIDADE DO PROCEDIMENTO FISCAL – PARECER.
CONSULTA

A consulente adquiriu veículos de duas empresas montadoras de São Paulo, por seu estabelecimento de Rondônia, filial de matriz situada em Uberlândia, com os incentivos fiscais indicados pelo D.L. 288/67, tendo-os locado para empresa do grupo, que atua na área Amazônica e estabelecida também em Porto Velho. O contrato de locação foi realizado entre os estabelecimentos matrizes para atender às necessidades de transporte de mercadorias na área Amazônica, continuando os veículos ativados no estabelecimento filial, registrados nas repartições de Porto Velho e sendo tratados pelas autoridades fazendárias da União e do Estado de Rondônia como bens internados na região. Por outro lado, os aluguéis da locação são contabilizados na filial daquele Estado do Norte, que possui referidos veículos e que os adquiriu. Foi, todavia, estabelecimento da consulente, situado no Estado de São Paulo, autuado sob a alegação de que os incentivos de ICM outorgados ao estabelecimento de Porto Velho não hospedariam a locação de veículos, considerada forma de alienação ou transferência fraudulenta pelos agentes fiscais, razão pela qual por aquela operação de aquisição pela filial de Porto Velho e locação pela matriz de Uberlândia responderia a filial de São Paulo, que de nada participou.

Pergunta a consulente se: a) seria legítimo ao Fisco do Estado de São Paulo autuar estabelecimento neste Estado por operação realizada em outro Estado por outro estabelecimento; b) a locação de veículos, que continua no ativo permanente da filial da consulente, configuraria espécie da alienação ou transferência capaz de afastar os benefícios fiscais; c) teria direito de manter tais estímulos, de resto admitidos pelas autoridades federais, em face da locação para empresa do grupo, que atua especialmente na região Amazônica.
RESPOSTA
Em 1981, realizou-se em São Paulo o 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário, iniciativa do Instituto Brasileiro de Estudos Tributários e coordenado pelos eminentes juristas Geraldo Ataliba e Paulo de Barros Carvalho.

A temática do conclave foi inteiramente dedicada aos dois impostos de circulação de competência estadual e municipal (ICM e ISS) 
.

Na reunião, buscava-se encontrar, na doutrina, a correta conformação da hipótese de incidência do ICM, visto que duas correntes se combatiam na tentativa de desenhar o perfil definitivo de seu fato gerador 
.

Entendiam uns, alicerçados nas lições de José Nabantino Ramos e Ylves José de Miranda Guimarães e com respaldo, a época, de jurisprudência superior, que a circulação entre estabelecimentos de unia mesma empresa não constituiria fato gerador do ICM, de rigor imposto apenas exigível a partir da transferência econômica da mercadoria de uma para outra sociedade, mesmo que tal transferência não implicasse circulação fática, como na hipótese de mercadorias depositadas em armazéns gerais e 16 negociadas 
.
O imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias representaria, portanto, um autêntico imposto incidente sobre a alienação das mercadorias, inincidível se as circulações de mercadorias se fizessem entre estabelecimentos de uma mesma pessoa jurídica ou firma individual, posto que, em tais hipóteses, a alienação não se daria. 

Entendiam outros que o ICM seria não um imposto incidente sobre a alienação de mercadorias, mas sobre operações relativas à circulação, razão pela qual esta, em existindo, daria geração ao tributo, mesmo que tal circulação se fizesse entre estabelecimentos da mesma empresa.

Por tal entendimento, o legislador não se utilizara desavisadamente da expressão de circulação em substituição à alienação, mas, contrariamente, pretendera efetivamente provocar a incidência sobre a circulação de mercadorias - mesmo que tal circulação se fizesse entre estabelecimentos da mesma empresa - objetivando o consumo final 
.

O ICM,  portanto, implicaria a autonomia de cada estabelecimento como sujeito passivo da obrigação tributária, assim como a tributabilidade de cada operação de circulação, mesmo que se realizasse entre estabelecimentos da própria empresa. O limite à exigência fiscal estaria no vocábulo mercadoria, visto que apenas o conceito comercial de mercadoria serviria de parâmetro para distinguir o tipo de bem, cuja circulação geraria a incidência. Assim a circulação incidível seria ampla, independente da alienação do bem, mas só possível tal circulação, se de mercadoria e se destinada a consumo final, não se admitindo qualquer outra espécie de bem, como mercadoria não conformado pelo direito privado.

Hamilton Dias de Souza, que, pela primeira vez, esculpira tal estrutura legal, já defendera tal formulação no 3º Simpósio Nacional de Direito Tributário (1978), obtendo do plenário daquele conclave a aprovação esmagadora 
.

No 1º Congresso, também, em plenário, Geraldo Ataliba encaminhou a proposta da circulação, por uns denominados de econômica e que implicaria apenas a transferência patrimonial, e nós mesmos, a tese oposta da autonomia dos estabelecimentos e das circulações tributáveis entre estabelecimentos e das circulações tributáveis entre estabelecimentos da mesma empresa. Fomos, na ocasião, apoiados pela Procuradoria Geral do Estado de São Paulo e juízes do Tribunal de Impostos e Taxas, entre os quais os eminentes juristas Paulo Bonilha, Antonio Pinto da Silva, de saudosa memória, e Edda Gonçalves Maffei.

O Plenário optou por nossa conformação, tendo aprovado, por folgada maioria, a seguinte conceituação:

“A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique a movimentação ficta, física ou econômica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo 
.

O tempo demonstrou ter bem agido aquele conclave, como já o fizera o Simpósio anterior, visto que todas as legislações estaduais consagraram a autonomia do estabelecimento como sujeito passivo do referido tributo. Contrariamente ao imposto sobre a renda, em que a pessoa jurídica é responsáve1 pela totalidade de seus estabelecimentos na obrigação que lhe diz respeito, no concernente ao ICM os estabelecimentos são autônomos e sujeitos passivos isolados das obrigações que lhes dizem respeito, razão pela qual operações realizadas pelo estabelecimento "A” somente ao estabelecimento “A” pode a Fazenda exigir a responsabi1idade “lato sensu” pela obrigação tributária.

E tanto assim é que o Regulamento do ICM de São Paulo (Decreto nº 17.727/81) declara em seu artigo 14 § 1º:

“Art. 14: As obrigações tributárias que a legislação atribuir ao estabelecimento são de
responsabilidade do respectivo titular.

§ 1º: Cada estabelecimento do mesmo titular, ainda que simples depósito, é considerado autônomo para efeito e manutenção e escrituração de livros e documentos fiscais e de recolhimento do imposto relativo às operações nele rea1izadas” (os grifos são nossos) 
.

Ora, a referida autonomia impediria, no caso concreto da consulente, se algum ilícito fiscal houvesse, que o Fisco de São Paulo exigisse do estabelecimento paulista ICM por operação realizada por outros estabelecimentos postados fora do Estado, visto que tais estabelecimentos não estão sujeitos ao império das leis tributárias paulistas. O próprio § 2º do artigo 14 somente referência faz aos estabelecimentos sujeitos à lei paulista, hipótese não aplicável à consulente presente, razão pela qual não discutiremos aqui sua eventual aplicabilidade.

O estabelecimento de São Paulo não possui os veículos adquiridos pelo estabelecimento de Porto Velho, deles não se utilizou, nem se utiliza, não tendo sido parte na operação que levou o estabelecimento de Rondônia a adquiri-los de duas montadoras do Estado.

Por outro lado, a locação dos referidos veículos pelo estabelecimento matriz para empresa com estabelecimento também em Rondônia, não teve qualquer participação do estabelecimento de São Paulo, razão pela qual a imputação fiscal carece de qualquer elemento fático de conexão capaz de trazer para a área de atuação do Estado de São Paulo a operação inquinada de ilegal, visto que, em nenhum momento, das duas referidas aquisições participou.

Ora, pretender o Fisco paulista apenar, contra o disposto na própria legislação estadual, que consagra a autonomia dos estabelecimentos, a filial paulista por operações realizadas por outros estabelecimentos situados fora do Estado e das quais não participou, é pretender criar obrigação tributária contra os princípios gerais de direito, por integração analógica, sem amparo em lei e sem ocorrência do fato gerador 
.

Com efeito, em nenhum dispositivo, a lei estadual autoriza tal eleição do sujeito passivo não praticante de qualquer ato tributáve1, visto que os artigos 54 § 1º item I e 349 do RICM, de aplicação genérica, só são passíveis de chamamento se ocorrendo qualquer das hipóteses descritas no artigo 1º, o que, à evidência, não ocorre, no presente caso 
, posto que as relações entre estabelecimentos postados fora da área de atuação das leis paulistas não configuram a hipótese do § 2º do artigo 14 do RICM.

Não há, portanto, lei. E o artigo 114 do CTN exige que seja fato gerador da obrigação tributária a situação necessária e suficiente em lei descrita 
.

Ora, nem há em lei descrição do fato gerador da obrigação tributária para o estabelecimento paulista da consulente, nem qualquer dispositivo que dê a condição de necessidade (descrição hipotética) e suficiência (concreção fática) para sua ocorrência 
.

Por esta razão, a imposição fiscal sobre estabelecimento autônomo que não praticou qualquer operação de qualquer espécie, sobre ser ilegal, visto que sem alicerce em lei, destrói por completo a estrutura do ICM, posto que, não houvesse a autonomia pretendida pela Fazenda do Estado, a tese defendida pelos ínclitos juristas José Nabantino Ramos, Ylves José Miranda Guimarães e Geraldo Ataliba deveria ser a correta e a partir daí nenhuma exigência fiscal poderia ser imposta nas circulações, que impropriamente a doutrina, à falta de terminologia melhor, adjetiva como “jurídicas”.

Acresce-se fato adicional, qual seja, o de se  pretender, por integração analógica, seja assemelhada a situação de estabelecimento não adquirente (São Paulo) à de estabelecimento adquirente (Rondônia), ou a daquele que formalizou o contrato de locação (Uberlândia) para efeitos de exigir-se obrigação tributária.

A pretensão é inadmissível, visto que contrária à clareza do 
§ 1º do artigo 108 do CTN, assim redigido:

“§ 1º: O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei.”

A analogia, por ser o CTN um estatuto do contribuinte ou seu substituto, só é de aplicação possível, se para beneficiar o sujeito passivo, vedada, expressamente, sua adoção para efeitos impositivos. Ora, a pretensão fazendária caminha em sentido oposto à da lei com eficácia de complementar, que é o Código Tributário Nacional, desta forma recebida pela ordem Constitucional de 1967 
.

Em face do exposto, compreende-se que as peças vestibulares da Fazenda do Estado de São Paulo carecem, por inteiro, de juridicidade, em face de terem elegido para sujeito passivo de obrigação tributária estabelecimento autônomo da consulente que não participara, de qualquer forma, nas operações tidas por irregulares pelos agentes fiscais autuantes.

Respondemos, pois, à primeira questão formulada que a autonomia dos estabelecimentos, como sujeitos passivos de obrigação tributária, no concernente ao imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, elide a possibilidade de pretender o Fisco de São Paulo exigência - que mostraremos ser indevida - do estabelecimento paulista por operações praticadas por estabelecimentos situados em Porto Velho e Rondônia 
.

A segunda questão merece outra ordem de indagação.

Não há dispositivo na legislação de incentivos fiscais pertinentes à Amazônia, que considere a locação de bens internados naquela região desfiguradora dos estímulos outorgados pelas legislações complementares  e ordinária.

O Decreto-lei 288/67, que tem eficácia de lei complementar, como já demonstramos em outro parecer, determina em seu artigo 1º:

“Art. 1º: A Zona Franca de Manaus é uma área de livre comércio de importação e exportação e de incentivos fiscais especiais, estabelecida com a finalidade de criar no interior da Amazônia, um centro industrial, comercial e agropecuário dotado de condições econômicas que permitam seu desenvolvimento, em face dos fatores locais e da grande distância a que se encontram os centros consumidores de seus produtos”,

tendo a eficácia de lei complementar sido determinada pela E.C. nº 1/69, reproduzindo a intenção da Constituição Federal de 1967, em seu artigo 19 § 2º, assim redigido:

“§ 2º: A União, mediante lei complementar e atendendo a relevante interesse social ou econômico

nacional, poderá conceder isenções de impostos estaduais e municipais” 
.

O artigo 1º alberga, simultaneamente, um comando impositivo e um programático, visto que, sobre delimitar a área incentivada, explicita o objetivo da norma conformando autêntica exposição de motivos e finalidades.

O desenvolvimento da região é a meta primeira do diploma com eficácia de complementar e os incentivos são destinados a tais objetivos.

Em nenhum momento, neste ou em outro diploma, há qualquer restrição locação de bens incentivados, como fator de eliminação dos incentivos 
.

A única restrição a bens incentivados, que perderiam os incentivos, encontra-se no artigo 6º do Decreto 63.871/68, assim redigido:

“Art. 6º: Os bens e mercadorias que gozarem dos benefícios previstos neste decreto não poderão ser alienados ou transferidos, a qualquer título, para fora da Amazônia Ocidental”.

A redação merece singela referência.

Fala o legislador em alienação ou transferência e acrescenta a expressão a qualquer título, hospedando, pois, as duas hipóteses, mas as limita à retirada dos bens e mercadorias da Amazônia.

Temos, portanto, alguns aspectos a refletir, em nível de indagação jurídica. O primeiro diz respeito a ser a transferência categoria legal distinta da alienação, visto que estaria, simultaneamente, a conjunção ou funcionando como de adição e de alternância 
.

Assim sendo, admite o legislador complementar que um bem e/ou mercadoria estimulados que fossem alienados ou, não alienados, transferidos para fora da Amazônia perderiam os incentivos.

A transferência no caso pressuporia, necessariamente, uma transferência 
jurídica, vale dizer, o bem deixaria, em definitivo, a Amazônia Ocidental, mesmo que alienado não fosse. De transferência fática, nem de transferência provisória não poderia ter o legislador cuidado, porque se cuidado tivesse, à evidência, veículos adquiridos com incentivos não poderiam trafegar fora da Amazônia Ocidental. Sempre que tivessem que ultrapassar as barreiras da região, haveria um deslocamento, uma transferência fática e provisória do bem “lato sensu” para fora da Amazônia Ocidental e o benefício estaria perdido. Fosse provisória e fática a transferência - e não jurídica - para o caso concreto da consulente e dos demais adquirentes de veículos incentivados da região, o estímulo traria mais embaraço e seria mais um estorvo, posto que não poderiam contratar transporte de encomendas de fora da região para dentro, nem de dentro para fora, em limitação que obviamente agiria corno antítese da pretensão legislativa.

Cuidando o dispositivo de alienação e de transferência sem alienação, cuidou, portanto, de transferência jurídica do bem para fora da Amazônia Ocidental e de transferência definitiva 
.

Para simplificar a explicação, damos um exemplo gráfico. Admita-se que os bens adquiridos pelo estabelecimento de Porto Velho e lacrados naquela cidade fossem transferidos para o estabelecimento de São Paulo e, a partir da transferência, passassem a ser licenciados em São Paulo. Não se estaria perante hipótese de alienação do bem, visto que ambos os estabelecimentos pertencem à mesma empresa, mas de transferência jurídica (deixariam de constar do ativo permanente de um estabelecimento e passariam a constar do ativo permanente do outro, com alteração dos respectivos registros), assim como definitiva (deixariam de constar entre os bens do estabelecimento estimulado).

Para evitar tal tipo de procedimento, houve por bem a autoridade regulamentadora explicitar os casos de alienação, necessariamente jurídica e definitiva pela própria conformação da hipótese legal, e de transferência, que para afastar os incentivos fiscais, necessitaria ser revestida das duas condições (ser definitiva e jurídica) 
.

Ora, no caso concreto da consulente, pelo contrato de locação, que não é previsto como forma elididora de incentivos, os bens (veículos) objetos da locação continuam
a) pertencendo ao ativo permanente do estabelecimento de Porto Velho

e
b) licenciados, anualmente, em Porto Velho, conforme atestam as próprias autoridades locais.

Não há, portanto, a transferência para fora da Amazônia de bens que continuam dentro da Amazônia Ocidental, mesmo após o contrato de locação. O fato de tais veículos, por vezes, circularem fora da região - o mais das vezes apenas dentro da Amazônia - é a demonstração inequívoca que à hipótese não se aplica o artigo 6º do Decreto nº 63.871/68 
.

Acresce-se o fato de que o estabelecimento da locatária, que se utiliza dos veículos locados, encontra-se também em Porto Velho, vale dizer, sobre pertencer ao mesmo titular do estabelecimento locador, atuar na mesma área, tem seu estabelecimento situado dentro da Amazônia Ocidental.

Ora, não há como pretender seja possível aplicar a hipótese do artigo 6º ao contrato firmado entre locatária e locadora, visto que carece a situação descrita dos elementos essenciais que conformam a transferência jurídica e definitiva do bem para fora da Amazônia Ocidental.

Acrescente-se que o artigo 111 do CTN, assim redigido, determina que:

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

I. suspensão ou exclusão do crédito tributário;

II. outorga de isenção;

III. dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias”

exigindo seja a lei que outorga incentivos interpretada literalmente. Por literal não se entenda a interpretação apenas gramatical, mas também lógica, sistemática e histórica. Apenas exige o dispositivo que a lei que outorga incentivos contenha seus comandos explicitados. A interpretação literal não é de possível aplicação para princípios implícitos, posto que não expressos, escritos ou manifestados. A interpretação literal abriga princípios desenhados por inteiro na norma 
.

Ora, no caso que a consulente nos apresenta, os autos de infração não mencionaram qualquer texto expresso que elidisse o direito a incentivos, após a locação de veículos. O que pretenderam foi, contra o claramente disposto no artigo 111 do CTN, que houvesse restrição implícita, em lei inexistente, criando hipótese de incidência tributária sem lei 
.

O princípio da estrita legalidade, que exige que a lei escrita seja seguida da lei estrita (lex scripta et lex stricta) para a imposição fiscal, o princípio da tipicidade fechada, que obriga esteja o tipo fiscal por inteiro desenhado na norma, e o princípio da reserva absoluta de lei formal, que impede flexível adaptação da lei aos interesses casuísticos e fáticos do sujeito beneficiário da norma, fulminam qualquer tentativa de alargamento do campo de imposição fiscal além das fronteiras normativas 
.

Poder-se-ia, entretanto, perguntar a razão que levou a consulente, por seu estabelecimento matriz, a contratar com o estabelecimento matriz de empresa de seu grupo, a locação de veículos sediados no estabelecimento da Amazônia para outro estabelecimento também na Amazônia sediado.

Ainda aqui a justificação continua sendo jurídica, visto que os estabelecimentos da Amazônia de ambos os contratantes pertencem a pessoas jurídicas, cujas diretorias são as responsáveis civis, comerciais, fiscais e trabalhistas pelas obrigações pactuadas. Vale dizer, os estabelecimentos são partes de um todo, que conforma a pessoa jurídica, cuja conceituação formal, funcional, estrutural ou fática é indivisível. As correntes, que se enfrentam, desde o direito romano, para ofertar o perfil exato da pessoa jurídica, isento não estando da polêmica nem sequer o Santo Angélico, convergem, todavia, para um ponto, qual seja, o da representatividade indivisível, visto que admitir sua partição seria o mesmo que admitir, no organismo humano, tivesse a perna seu próprio comando independente e autônomo do cérebro.

Ora, quem assume responsabilidade perante terceiros, quem pode ter a falência decretada, quem pode decidir sobre as linhas mestras do empreendimento não é o estabelecimento, senão nos limites da outorga de competência decisória, mas a pessoa jurídica, por seu órgão representativo. Vale dizer, a empresa, ou seja, pelo estabelecimento matriz 
.

As obrigações contraídas o são pela pessoa jurídica, como um todo, utilizando-se, por ser de ordem costumeira, o estabelecimento sede, muito embora as obrigações possam se estender a outros estabelecimentos e cada estabelecimento possuir o regramento impositivo autônomo, como ocorre com o ICM.

Sendo esta a ordem normal das relações econômicas entre pessoas jurídicas, o contrato de locação entre as empresas do mesmo grupo, por seus estabelecimentos matrizes, mas envolvendo obrigações a serem cumpridas por estabelecimentos situados na Amazônia Ocidental, através de veículos licenciados naquela região e ativados em estabelecimentos daquela região, estão a demonstrar que o procedimento da consulente foi correto e inatacável, visto que adequado aos costumes e normas comerciais 
.

Pretender que a individualidade da pessoa jurídica contratante, para efeitos fiscais, seja divisível e que o contrato de locação temporal seja considerado contrato de transferência definitiva de bens, é, à evidência, alterar conceitos, institutos e princípios inerentes ao direito privado, sobre desnaturar-se a realidade jurídica sob exame.

Tal procedimento é inadmissível em face do disposto nos artigos 109 e 110 do CTN, assim redigidos:

“Art. 109: Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários”;

“Art. 110: A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias” 
.

Como se percebe pode a lei outorgar efeitos fiscais, mas não modificar a estrutura dos institutos, princípios ou normas do direito privado. Pode a lei declarar que o contrato de compra e venda de imóvel seja incidido pelo imposto sobre transmissão imobiliária, mas não pode considerar o contrato de comodato, como se de compra e venda fosse, para exigir tributo apenas exigível para os contratos de compra e venda.

Em face de todo o exposto, respondemos à segunda questão, entendendo não ter a consulente perdido os incentivos fiscais, quando da locação, em face de não haver previsão legal para tal desestímulo e por continuarem os veículos locados licenciados, ativados e servindo na Amazônia Ocidental.

A última questão, de certa forma respondida já está pelas questões anteriores, mas para complementar mister se faz rápido comentário a respeito da figura da desconsideração da pessoa jurídica em matéria tributária.

As autoridades fiscais estaduais de Rondônia e as federais têm entendido legítimo o procedimento da consulente. Não o mesmo a Fazenda do Estado de São Paulo, que pretende tenha sido o contrato de locação forma de burla aos estímulos fiscais, razão pela qual, sem ter explicitado tal ponto, entende, todavia, tenha ocorrido a figura da desconsideração da pessoa jurídica. Vale dizer, a forma adotada pelo contrato de locação não poderia ser admitida, razão pela qual, embora com validade a operação, seus efeitos societários seriam ineficazes 
.

Na desconsideração, o ato jurídico é válido, surte efeitos, mas não na forma pretendida por seus agentes, visto que sua validade jurídica não é seguida da eficácia formal. A sociedade é desconsiderada, razão pela qual os efeitos são recebidos, como se pela sociedade não tivessem circulado 
.

A procura de extensão, no direito hodierno, do conceito de empresa sobre o da pessoa jurídica ou da sociedade, conceito este que daria maior justificação até ao procedimento da consulente, visto que as duas sociedades pertencem ao mesmo grupo empresarial, tem levado os estudiosos a exame mais pormenorizado da figura da desconsideração, já bastante analisada no direito alienígena.

Fomos indicados pelos Professores Raoul Lenz e Gilberto de Ulhôa Canto como o possível relator geral de tema no Congresso da IFA de 1989 (Desconsideração da Pessoa Jurídica em Matéria Tributária nas Relações Econômicas Internacionais) e nos contatos já mantidos no Exterior, para a preparação do questionário chave a ser enviado a mais de uma centena de países para a elaboração dos respectivos relatórios nacionais temos verificado quão pouco a matéria tem sido estudada no Brasil, ao ponto de a fiscalização Estadual ter pretendido consagrar hipótese de superação da pessoa jurídica, sem ter efetivamente se apercebido de que da interditada figura desconsiderativa estava cuidando, sem lei 
.

Ora, no Brasil o estudo do fenômeno da superação tem seguido duas grandes vertentes, ou seja, a daqueles que entendem possa a desconsideração apenas decorrer de formulação jurisprudencial, visto que a indicação legislativa não seria caso de desconsideração mas de imputação legal e daqueles que entendem – todos no campo do direito comercial – que a formulação possa ser jurisprudencial ou legislativa, conforme a elasticidade das regras de interpretação que comandam as respectivas províncias jurídicas.

Qualquer uma das duas correntes, todavia, não admite possa a realidade fenomênica alterar as regras pertinentes aos diversos ramos do Direito. Assim sendo, se a estrita legalidade, a tipicidade fechada e a reserva absoluta são princípios próprios do direito penal ou do direito tributário, a evidência, não pode nascer a figura da desconsideração por formulação pretoriana, apenas podendo surgir por expressa determinação legal, hipótese que por uns seria admitida como desconsideração legal e por outros como de mera imputação legislativa 
.

Desta forma, ambas as correntes estalajam, no direito tributário, a impossibilidade de se pretender, em face da rigidez do sistema, a utilização da “disregard doctrine” a partir, exclusivamente, da integração analógica, interpretação extensiva ou formulação pretoriana sem embasamento legal.

Ora, tais elementos estão a demonstrar, de forma inequívoca, a inviabilidade da pretensão da Fazenda do Estado de São Paulo de gerar o fenômeno desconsiderativo, objetivando imposição tributária não autorizada por lei.

Por todo o exposto, respondemos à terceira questão, entendendo esteja a consulente com o legítimo direito de manter os incentivos fiscais recebidos, ilegal e arbitrária tendo sido a ação da Fazenda do Estado de São Paulo, ao pretender imposição tributária não autorizada pela lei e contrária, simultaneamente, aos princípios gerais que regem o direito tributário, hospedados pelo CTN, e, por decorrência, à própria Constituição Federal.

S.M.J.













� Os autores de dissertações foram Edvaldo Brito, Ives Gandra da Silva Martins, Vera Maria Araújo Damiani, Lindemberg da Mota Silveira, Álvaro de Azevedo Marques Júnior, Célio de Freitas Batalha, Luiz Gonzaga Modesto de Paulo, Mara Viana Medeiros, Wagner Balera, Antonio Mauricio da Cruz, Jorge Ferreira, Yoshiaki Ichihara, José Antonio Nunes Romeiro, Mairo Caldeira de Andrada, Estevão Horvath, Fernando A.Albino de Oliveira, Antonio Carlos Picollo, Eugênio Doin Vieira, Antonio José da Costa, Anna Emília Cordelli Alves, Mário Morando, Ernesto José Pereira dos Reis e Dejalma de Campos.





� Bernardo Ribeiro de Moraes assim descreve os elementos constitutivos do ICM: “Os requisitos da incidência do ICM são, pois, os seguintes:


a) que ocorra uma saída física de mercadoria de estabelecimento comercial, industrial ou produtor (pouco importa o título jurídico que determina a referida saída, nem a existência, ou não, de uma transmissão de propriedade);


b) que a saída seja promovida por comerciante, industrial ou produtor ( o promotor da saída da mercadoria é a pessoa que dá causa jurídica para tal, ainda que não seja aquela que materialmente a realize);


c) que a saída da mercadoria configure uma estapa econômica do processo de circulação de mercadorias. A referida saída apenas exterioriza a operação praticada por comerciante, industrial ou produtor, relativa à circulação de mercadorias.


d) que a mercadoria saída, exceto na saída inicial, tenha recebido agregação de valor, isto é, um acréscimo em relação ao valor tributado na operação anterior. Essa base de cálculo constitui em elemento do OBJETO DO IMPOSTO, ou melhor, a agregação de valor é exigência constitucional. De se salientar que essa agregação de valor não é apenas decorrente de maior preço. Conforme já afirmou RUBENS GOMES DE SOUZA, “a agregação de valor pode resultar do recebimento de um preço que inclua lucro, ou da adição de custos de transporte ou seguro, ou ainda simplesmente do fato de se transferirem as mercadorias para praça onde alcancem maior preço ou valor devido à maior procura” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3”, Ed. CEEU/Resenha Tributária, diversos autores, 1978, pg. 99/100). 


� Ylves José de Miranda Guimarães, ao defender sua postura científica, esclarece: “A conceituação jurídica, pois, das expressões em tela, constantes do citado cânone constitucional, como acima exposta, obriga a alijar do seu conteúdo as saídas físicas de mercadorias procedidas por produtores, industriais e comerciantes, por constituírem elas vera antinomia insuperável com o seu enunciado” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº3”, Ed. CEEU/Resenha Tributária, pg. 367).


� Hamilton Dias de Souza preleciona: “É fato gerador do ICM toda operação (ato que implique no curso da mercadoria, da fonte de produção até o consumidor) relativa à circulação (econômica ou jurídica) de bens identificáveis como mercadorias” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3” Ed. CEEU/Resenha Tributária, diversos autores, 1978, pgs. 249/250).


� O plenário aprovou a seguinte conclusão proposta pela Comissão de Redação: “A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato que implique na movimentação econômica ou jurídica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 4”, diversos autores, Ed. CEEU/Resenha Tributária, pg. 647).


� “Resumo das teses apresentadas perante o 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário”, Ed. Revista dos Tribunais, 1981, pg. 11.


� De notar-se que a responsabilidade solidária a que faz menção a legislação paulista é em sentido inverso ao pretendido, visto que o titular é responsável por atos praticados pelo estabelecimento, mas o estabelecimento não o é por atos praticados pelo titular, visto que para tais efeitos o princípio da autonomia de atuação e os princípios da legalidade estrita e tipicidade fechada, superiormente estudados por Yonne Dolácio de Oliveira (“O princípio da tipicidade no direito brasileiro”, Ed. Saraiva, 1980) e Alberto Xavier (“Os princípios da legalidade e da tipicidade de tributação”, Ed. Revista dos Tribunais, 1978) não permitem criação de hipótese obrigacional sem lei.


� Paulo de Barros Carvalho esclarece: “A expressão “operações” não tem sentido jurídico definido, sendo utilizada não só para designar transações mercantis como outros atos que não implicam em transferência de propriedade ou posse. Daí porque parece-nos irrepreensível a colocação de Alcides Jorge da Costa, para o qual “operação é todo ato que implique no curso da mercadoria da fonte de produção até o consumidor”.


A circulação, entendida como curso da mercadoria, da fonte de produção até o consumidor, pode ser a jurídica ou a econômica. Com efeito, quaisquer operações – no sentido amplo que ao termo se dá – que façam a mercadoria progredir, no ciclo da produção e no da comercialização em direção ao consumo, podem ser definidas como fato gerador do ICM, mesmo porque, nesse sentido, tanto é circulação a venda de mercadorias depositadas em armazém geral como a transferência de um para outro estabelecimento da mesma empresa” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3”, diversos autores, Ed. CEEU/Resenha Tributária, pg. 247).





� Estão todos os dispositivos assim redigidos:


Art. 54: O imposto é não cumulativo, correspondendo o valor a recolher à diferença, a maior, em cada período de apuração, entre o imposto devido sobre as operações tributadas e o anteriormente cobrado relativamente às mercadorias entradas no estabelecimento (Lei 440/74, art. 38, na redação da Lei 2252/79, art. 1º, X).


§ 1º: Para efeitos deste artigo considera-se:


I. imposto devido, o resultante da aplicação da alíquota sobre a base de cálculo de cada operação, em relação à qual haja cobrança do tributo”;


“Art. 349: Verificado, a qualquer tempo, que as mercadorias não chegaram ao destino indicado ou foram reintroduzidas no mercado interno do país, fica o contribuinte obrigado a recolher o imposto relativo à saída, sujeitando-se o recolhimento espontâneo à correção monetária e aos demais acréscimos legais, inclusive multa, observado o disposto no § único do art. Anterior (Lei 440/74, art. 3º, § 3º)”;


“Art. 1º: O Imposto de Circulação de Mercadorias tem como fatos geradores (Lei 440/74, art. 1º):


I - a saída de mercadoria de estabelecimento comercial, industrial ou produtor;


II - a entrada, em estabelecimento comercial, industrial ou produtor, de mercadoria importada do exterior pelo titular do estabelecimento;


III - o fornecimento de alimentação, bebidas ou outras mercadorias em restaurantes, bares, cafés e estabelecimentos similares”.





� O artigo 114 do CTN tem a seguinte redação:


“Art. 114: Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência”.


� Ricardo Mariz de Oliveira, sobre a rigorosa submissão da exigência fiscal ao preceito legal, escreve: “Igualmente claras e antecedentes são as regras do art. 97, segundo as quais “somente a lei” pode estabelecer a instituição ou extinção de tributos, a sua majoração ou redução, a definição do fato gerador da obrigação principal e do seu sujeito passivo, a fixação da alíquota e da base de cálculo, as penalidades para as ações ou omissões contrárias a dispositivos da própria lei ou para outras infrações que a lei definir, bem como as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.


Leia-se o art. 97 do Código Tributário Nacional e veja-se que ele circunscreve, em todas as  suas peculiaridades, o preceito da reserva da lei, abrindo campo apenas para as exceções constitucionais, às quais voltaremos adiante. Veja-se que ele aborda o princípio da reserva da lei em toda a sua amplitude, quer para instituição ou majoração da obrigação tributária, quer para sua suspensão ou extinção” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6”, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1981, pg. 393).


� Aliomar Baleeiro ensina: “Autores de prol como Blumenstein, Jèze, A.D. Giannini, Jarach, Hensel, º Buhler, Bielsa, e, entre nós, Rui B. Nogueira (Dir. Financ., 1964, pg. 55/6) e Alípio Silveira (ob. Cit. I, p. 435), assim como Tribunais, exprimiram repugnância pela interpretação analógica, mas outros também de incontestável autoridade como Griziotti, M.S. Giannini, Vanoni, Giuliani Fonrouge, Belsunce, R. G. Sousa e Amílcar Falcão, reconhecem a perfeita admissibilidade desse método, ressalvado que ele não deve dissimular a violação do princípio da legalidade do tributo e das penalidades. No Brasil, a analogia é expressamente admitida pelo CTN (art. 108, I), o que afasta a condenação doutrinária. Cfr. Introd. C.Civ., art. 4º; CPC-1973, art. 126.


A contestação já não pode ser sustentada no Brasil depois da vigência do CTN. A opinião de R.B. Nogueira foi manifestada antes desse diploma.


Todavia, note-se, por analogia, não podem ser decretados impostos nem penalidades (CTN, art. 108, § 1º).


A analogia é, pois, estrada de mão dupla: - dá trânsito tanto ao fisco quanto ao contribuinte, com aquela ressalva dos limites da legalidade quanto ao primeiro (art. 108, § 1ºdo CTN)” (“Direito Tributário Brasileiro”, Ed. Forense, 10a. ed., pg.435). Observamos, todavia, que o saudoso jurista quando afirma que a analogia a favor do Fisco está sujeita aos limites da legalidade, termina por nega-la, visto que se a obrigação principal ou acessória está em lei, a analogia deixa de ser técnica exegética necessária.


� O “Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3” (Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1978), hospedou estudos de Ari Kardec de Melo, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Gaetano Paciello, Gaze Assem Tufaile, Hamilton Dias de Souza, Hugo Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graça Wagner, Paulo de Barros Carvalho, Ilves José de Miranda Guimarães, Yoshiaki Ichihara e Zelmo Denari. Todos os autores sem exceção, mesmo aqueles favoráveis exclusivamente à circulação denominada de “econômica”, entenderam que estabelecimento não impulsionador de circulação não pode ser sujeito passivo da relação tributária.


� O parecer foi publicado em nosso livro “Direito Econômico e Empresarial” (Ed. Cejup, 1986, pgs. 49/71).


� Walter Barbosa Corrêa traça o perfil legal do principal instrumento extrafiscal, ao dizer: “5) A isenção caracteriza-se: a) por derivar sempre de lei (entenda-se, lei ordinária ou que se lhe equipare); b) por ter caráter excepcional e provisório; c) só pode ser deferida pelo próprio poder capaz de tributar, ressalvada a hipótese do artigo 19 § 2º da Constituição; d) não excluir, necessariamente, todo o objeto da obrigação tributária; e) é revogável; f) deve ser interpretada literalmente (art. III, item I do CTN); g) pode referir-se: a imposto, taxa e contribuição de melhoria” (“Noções de Direito Tributário”, coordenação Américo Masset Lacombe e nossa, Ed. LTR, 1975, pg. 56).


Em sua descrição refere-se à lei como o aspecto de maior relevância para se criar a desoneração ou se impor a obrigação.


� A Comissão de Redação da Enciclopédia de Direito Saraiva torna as expressões alienação e transferência sinônimas no verbete “alienações judiciais”, estando assim redigido: “São os atos de transferência da propriedade de um bem ou de um direito, feitos através de leilão judicial, após determinação ou autorização do juiz (CPC, arts. 1113 a 1119)” (“Enciclopédia Saraiva de Direito”, vol. 6, pg. 95).


� Pontes de Miranda procura traçar o perfil do que seja alienação, assim a descrevendo: “Alienar é tornar de outrem, passar as mãos alheias. Quem renuncia pratica apenas a metade disso: tal como quem abandona, quem aliena pratica todo o ato, transfere.... A alienação, no sentido do art. 589, I. do CC, supõe, do outro lado, que a alguém adquira. Não há momento intercalar entre a perda da propriedade pelo alienante e a aquisição pelo adquirente; ainda quando se trata de promessa (unilateral) de recompensa, ou de alguma outra declaração unilateral de vontade que implique transferência da propriedade. Na compra-e-venda, na troca, na doação, na promessa de recompensa, há alienante e adquirente. Em todos esses exemplos, há o contrato ou o negócio jurídico unilateral e há o acordo de transmissão, que é abstrato.... A propriedade imobiliária perde-se por adquirir outrem a propriedade do imóvel” (“Tratado de Direito Privado”, 2a. ed., Rio 1954, vol. 14, pgs. 105/106).


� Oscar I. Rillo Canale, ao buscar a origem latina comum de transladar e transferir escreve: “Com respecto a la etimologia, enseña Couture que deriva Del verbo castellano “trasladar” procedente Del latin tardio traslado, are frecuentativo-intensivo de transfero-re (supino traslatum) “transferir” propiamente “llevar al otro lado”, compuesto de trans – “ a través, al otro lado” y fero-re “llevar” (“Omeba”, Ed. Driskill S/A, vol. XXVI, pg. 366). 


� De lembrar-se que a locação de veículos não é sequer fato gerador de ICM, pois não implica transferência jurídica e definitiva, mas de ISS, tese inclusive contestada por eminentes juristas, como Aires Fernandino Barreto e Geraldo Ataliba para quem a locação não implica prestação de serviços.


� Em nosso livro “Direito Constitucional Tributário” (2a. ed., CEJUP, 1985, pgs. 127/155), com maior particularização, esclarecemos que a interpretação literal não significa apenas interpretação gramatical, razão pela qual nos dispensamos de reproduzir aqui os comentários lá expendidos.


� Roque Carraza preleciona: “Somos de parecer que o termo “lei”, contido nos susoditos arts. 19, I, e 153, § 29, deve ser entendido “stricto sensu”. De fato, a reserva de lei – regra que tais artigos consagram, de maneira absoluta – assume a forma de limitação ao Executivo, a vedar esta ingerência (a de criar ou aumentar tributos) em área privativa da lei ordinária. Na verdade, como bem observou Pontes de Miranda, esta proibição cristaliza um reclamo histórico, muito anterior ao próprio advento do constitucionalismo. 


Não podemos nos esquecer que o princípio da estrita legalidade tributária nasceu e prosperou sempre com o escopo de limitar o poder governamental, fazendo com que a tributação dependesse do consentimento dos governados, por intermédio dos Parlamentos, que os representam” (“Curso de Direito Tributário”, diversos autores, Ed. Saraiva, 1982, pgs. 63/64).


� “Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (“Legislação tributária, tipo legal tributário” in Comentários ao CTN, Bushtsky, 1974, v.2, pg. 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, pg. 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” (Resenha Tributária, 154:779-82, Secção 2.1, 1980)” (“Curso de Direito Tributário”, diversos autores, 1982, pgs. 57/58). 


� A International Fiscal Association (Amsterdam), em seus Congressos Internacionais, que já veicularam 71 “Cahiers de Droit Fiscal”, em 2 volumes cada ano, cuida da temática internacional, a partir de amplo desenho jurídico de empresa e de grupo empresarial. Os 14 tratados contra dupla tributação assinados pelo Brasil ofertam também o perfil mais largo de empresa e de grupo para veicular as normas de imposição e desoneração tributárias no concernente ao imposto sobre a renda.


� Waldírio Bulgarelli, reconhecendo a dificuldade de conceituação comercial do estabelecimento, mas percebendo sua universalidade fática distinta, mas integrada à sua universalidade legal, que a personalização jurídica conforma, escreve: “Portanto, além de constituir uma universalidade, entre nós, de fato, pois que a universalidade de direito é somente a criada por lei, os seus elementos componentes podem ser considerados separadamente.


Nesse sentido é a conclusão de Rubens Requião, de que “o estabelecimento comercial pertence à categoria dos bens móveis, transcendendo às unidades de cousa que o compõem, e são elas mantidas unidas pela destinação que lhes é dada pelo empresário; formando em decorrência dessa unidade um patrimônio comercial, que deve ser classificado como incorpóreo. O estabelecimento comercial constitui, a nosso sentir, um bem incorpóreo, constituído de um complexo de bens que não se fundem, mas mantêm unitariamente sua individualidade própria” (“Enciclopédia Saraiva de Direito”, vol. 33, pg. 377). 


� Lembra Manuel de Juano que: “Las leyes tributarias han de ajustarse pues a las garantías constitucionales. Los decretos dictados en su consecuencia no pueden alterar tales principios, garantias y derechos reconocidos en los artículos de nuestro estatuto fundamental, al reglamentar su ejercicio, como reza en los arts. 28 y 86, inc. 2º” (“Curso de Finanzas y Derecho Tributario”, vol. I, Ediciones Molachino, pg. 358)


� Henry Tilbery é categórico ao afirmar sobre a teoria da desconsideração da pessoa jurídica no Brasil o seguinte: “Em resumo, para fins do Direito Tributário Brasileiro, repetimos que não pode ser admitida a aplicação da doutrina da desconsideração da personalidade jurídica, nem a critério das autoridades administrativas nem do Poder Judiciário, sem norma legal expressa, o que criaria uma insegurança total para economia legítima de impostos! Na ausência de norma legal específica, prevalecem as regras gerias de direito, sendo que os interesses fazendários são protegidos pelas normas legais referentes à fraude e à simulação” (“Imposto de Renda Pessoas Jurídicas – Integração entre sociedade e sócios”, Ed. Atlas/IBDT, 1985, pg. 99).


� Arndt Raupach (“Der Durchgrift in Steuerrecht”, Munique, Verlag C. H. Beck, 1968) foi quem melhor examinou a teoria de Rolf Serick transplantada para o Direito Tributário. 


� A definição do tema, todavia, apenas será conhecida no fim do ano, visto que a Comissão Científica Permanente receberá 4 propostas e escolherá duas, durante o Congresso de Nova York, sob o Secretariado Geral de Neil J. Slingerland.


� Marçal Justen Filho obteve sua láurea de professor titular de direito comercial da Faculdade Direito da Universidade Federal do Paraná, defendendo tese sobre a desconsideração da pessoa jurídica no direito privado, tributário e trabalhista. A obra está no prelo. Por termos participado da banca examinadora, tivemos oportunidade lê-la. Defende o eminente e jovem jurista idêntica postura doutrinária em seu excelente trabalho.
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