IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

MOVIMENTAÇÃO DE CANA DO SETOR AGRÍCOLA PARA O SETOR INDUSTRIAL DENTRO DA ÁREA DE PRODUÇÃO DA EMPRESA – EXIGÊNCIA DE ICM REPELIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL – FORMA DE RECUPERAÇÃO DO INDÉBITO – PARECER.

CONSULTA

A consulente, por seu eminente representante, Dr. Ilson Basílio da Silva, levanta as seguintes questões:

“Ao longo do tempo, as indústrias de açúcar e álcool do Estado de Alagoas, em relação às canas que produziam (canas-próprias), pagavam o ICM nas operações de sua transferência do setor agrícola para o setor industrial da mesma empresa.

No mês de setembro de 1987, o Supremo Tribunal Federal (STF), julgando a representação nº 1.394-4-Alagoas, decidiu ser inconstitucional a legislação do Estado que estabelecia tal cobrança.

As canas-próprias eram e são utilizadas para fabricação de produtos tributáveis pelo ICM (venda no mercado interno de açúcar e álcool industrial), imunes (açúcar e álcool destinados à exportação) e isentos (álcool anidro e hidratado utilizados como combustíveis) do ICM.

Em relação ao ICM recolhido sobre as canas utilizadas para fabricação de produtos imunes e isentos, consulta o seguinte:

1) Cabe restituição dos valores recolhidos nos últimos 5 (cinco) anos?

2) Sobre os valores a serem restituídos incide a correção monetária nos mesmos índices de variação da ORTN/OTN, a partir da data do efetivo recolhimento indevido do imposto?

3) Sobre o valor a ser restituído corrigido monetariamente incide juros de mora?

4) É possível ao Estado extinguir o seu débito relativo ao ICM recolhido sobre as canas próprias, nos últimos 5 (cinco) anos, mediante compensação ou transação com débitos das usinas junto ao Banco do Estado de Alagoas S/A, do qual o Estado é o acionista controlador?

RESPOSTA

As questões levantadas pelo eminente representante das indústrias de açúcar e cana de Alagoas merecem reflexão sobre a natureza jurídica do ICM e aquela concernente à dos tributos denominados, no clássico livro de Due, de indiretos 
.

No aspecto material a polêmica – na melhor linha decisória do S.T.F. – já está pacificada. Inúmeros são os arestos que impugnam o direito, que se auto-outorgava o Estado de Alagoas, de criar fato gerador de ICM novo, não constante da E.C. nº 1/69, artigo 23, ou do D.L. 406/68 em seu artigo 1º.

Bem houve o S.T.F. em atalhar a imposição alagoana, destituída de fundamentos jurídicos, conforme se lê no seguinte acórdão:

“REPRESENTAÇÃO Nº 1.394-4-Alagoas

Representante: Procurador-Geral da República

Representado: Governador e Assembléia Legislativa do Estado de Alagoas.

EMENTA: Representação. Inconstitucionalidade da Lei 4.418, de 27/12/82, do Estado de Alagoas, que define fato gerador de ICM, de modo a determinar a sua incidência em razão de simples deslocamento de insumos destinados à composição do produto, na mesma empresa. Precedentes do Supremo Tribunal Federal – Representação nº 1.181, do Pará; Representação nº 1.355, da Paraíba; Representação nº 1.292, de Mato Grosso do Sul.

Inconstitucionalidade do § 2º do art. 264, da Lei nº 4.418/82, e do art. 375 e seu § único do Decr. nº 6.148/84, por violação do art. 23, inciso II, da Lei Magna.

ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária, à unanimidade de votos e na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, julgar procedente, em parte, a Representação e declarar a inconstitucionalidade do § 2º do art. 264 da Lei nº 4.418/82 e art. 375 e seu § único do Decr. 6.148/84, do Estado de Alagoas.

Brasília, 2 de setembro de 1987.

Rafael Mayer – Presidente 

Djaci Falcão – Relator” 
.

Nao há porque me deter no elogio à suprema postura pretoriana, já tendo na mesma linha, ofertado parecer ao preclaro advogado Antonio Bianchini Neto, considerando inconstitucional qualquer exigência de ICM pelo Governo de Pernambuco, na movimentação de mercadorias dentro de estabelecimento entre departamentos distintos da empresa 
.

Não tecerei, pois, quaisquer considerações adicionais ao que já escrevi e ao que já decidiu, com notável rigor científico, Supremo Tribunal Federal.

Se inconstitucional a lei que criou a indevida imposição, como devem as consulentes recuperar as importâncias indevidamente pagas, à luz do que dispõe o artigo 166 do CTN:

“Art. 166: A restituição de tributos que comportem, por sua natureza, transferência do respectivo encargo financeiro somente será feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebê-la”?

Tenho sobre a matéria – mesmo antes da conformação codificada do referido dispositivo, e, portanto, à luz da Constituição de 1946 – posição adversa à legalidade do dispositivo 
.

Entendo que admitir possa o Estado ficar com o mal denominado “tributo indevido” é consagrar, ao lado do princípio da estrita legalidade, que norteia o direito tributário brasileiro, o da “ampla ilegalidade”, posto que, em inúmeras hipóteses, não tem o contribuinte nem como obter a autorização dos terceiros compradores, nem como provar um prejuízo, na medida em que inexistem parâmetros legais para definir o nível adequado de lucro de uma empresa 
.

Permitir ao Estado a imposição ilegal e depois beneficiá-lo com o direito de permanecer com a receita da injurídica cobrança é, no mínimo, estimular as exações indevidas e premiar as violações constitucionais por parte das autoridades fazendárias 
.

Não sem razão, José Souto Maior Borges, nas VIII Jornadas Ibero-Latino-Americanas de Direito Tributário, realizadas em Buenos Aires, em 1978, afirmou, que, do ponto de vista orçamentário, o “tributo indevido” passa a ser “legal”, sempre que o Estado cobrá-lo com maus tratos à lei, mas não for obrigado a devolvê-lo, por força do artigo 166 do CTN 
.

Em última análise, o artigo 166 consagra o pensamento de que, sendo os tributos indiretos repassáveis, entre o eventual enriquecimento ilícito do contribuinte e o certo enriquecimento ilícito do Estado, cabe a este o privilégio do locupletamento imoral. Exerce o direito de monopolizar a imoralidade. Beneficia-se, por ser o sujeito ativo, da própria torpeza, contra o famoso princípio de que “nemo auditur turpitudinem proprian alegans” 
.

Acresce-se fato curiosamente paradoxal, qual seja, o de que o artigo 121 consagra a existência de apenas dois tipos de sujeitos passivos (o contribuinte de direito e o responsável), não admitindo a terceira espécie de sujeito passivo (o contribuinte de fato). Pelo artigo 166, todavia, aparece como detentor do direito de agir, por intermédio do contribuinte de direito, o contribuinte de fato, que não pode, entretanto, pedir diretamente a devolução, mas pode impedir que o contribuinte de direito o faça, se não autorizá-lo 
.

Em outras palavras, se o contribuinte de direito deixar de recolher o tributo devido, o Estado não irá atrás do contribuinte de fato, mas obrigará aquele de direito a pagar com multa, juros e correção monetária o imposto devido. Se, todavia, o Estado exigir um tributo indevido, recebendo-o, este mesmo contribuinte que é bom e o único obrigado a pagar, passa a ser mal se sem direitos – inteiramente amputados – para repetir. O contribuinte de fato é, portanto, utilizado de acordo com as conveniências do Erário, como elemento assecuratório da ilegalidade exatoria 
.

Longas considerações sobre a matéria teci no estudo para o “Caderno nº 8 de Pesquisas Tributárias”, denominado “Repetição do Indébito”, e no prefácio ao livro com o mesmo título de Tarcísio Neviani, dispensando-me de reproduzi-las neste parecer.

Se a jurisprudência do S.T.F. ainda não aceitou, por inteiro, a linha que venho defendendo, tem procurado reduzir a força do artigo 166 do CTN, como demonstra a evolução da Súmula 71 para a 546 e alguns recentes acórdãos, em que reconhece elasticidade maior no direito de repetir 
.

O próprio Tribunal Federal de Recursos vem adotando postura mais transigente na exegese do artigo 166 
.

Para o caso presente, todavia, parece-me que a argumentação que pretende lastrear-se no artigo 166 para garantir o Estado de Alagoas contra eventual repetição é absolutamente inadequada, senão impertinente.

Em verdade, o artigo 166 do CTN pressupõe estabelecimentos distintos. Mais do que isto, considera que os estabelecimentos distintos têm que ser de diferentes pessoas jurídicas. Só desta forma se compreende a configuração do “contribuinte de fato”, isto é, o terceiro adquirente da mercadoria incidida, que passa a autorização para o contribuinte de direito. Em outras palavras, o artigo 166 cuida da circulação denominada “econômica”, isto é daquela em que nos dois pólos da relação jurídico-tributária encontram-se pessoas jurídicas distintas 
.

Ora, no caso em espécie a ilegal exigência do Fisco alagoano incide sobre a mesma pessoa jurídica e seu próprio estabelecimento, em mera movimentação física dentro da área de atuação da empresa, sem saída de mercadoria de suas fronteiras.

Não há, pois, que se falar no artigo 166, visto que na hipótese inexiste a figura do “contribuinte de fato”, sendo o contribuinte de direito a mesma pessoa jurídica e o mesmo estabelecimento 
.

Ora, se o fenômeno da repercussão econômica – e o art. 166 faz incompreensível confusão entre encargo econômico e financeiro – não aparece, à evidência, não há se que chamar, para proteção da ilegal exação, o comando do artigo 166, decididamente inaplicável à hipótese consultada. Não há repercussão econômica externa, porque a cana é movimentada dentro da própria pessoa jurídica e do próprio estabelecimento, sem qualquer processo de transformação 
.

Acrescente-se que o produto final, na consulta formulada, é imune ou isento, razão pela qual o contribuinte de fato não suporta qualquer ônus tributário, sobre serem os preços estabelecidos pelo Governo Federal, através do Instituto do Açúcar e do Álcool.

Mesmo que se admita, em tese e por absurdo, uma indiretíssima transferência em relação a produtos tributáveis na saída, deste tipo de relação não cuida o CTN, posto que o artigo 166 faz expressa menção à relação direta entre duas pessoas jurídicas distintas e não entre estabelecimentos da mesma empresa.

Não há, pois, qualquer impedimento legal a que as empresas “tributadas” indevidamente, peçam a devolução do que pagaram, respeitando o prazo de 5 anos, nos termos do artigo 168 do CTN, assim redigido:

“Art. 168: O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de 5 anos, contados:

I. nas hipóteses dos incisos I e II do art. 165, da data da extinção do crédito tributário;

II. na hipótese do inciso III do art. 165, da data em que se tornar definitiva a decisão administrativa ou passar em julgado a decisão judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisão condenatória” 
.

A resposta, portanto, ao primeiro quesito é de que cabe a restituição dos valores recebidos nos últimos 5 anos.

À segunda questão, respondo também de forma afirmativa.

O direito brasileiro tem consagrado a correção monetária como um instituto de reposição do valor da moeda, por sua perda de substância.

O termo é incorreto visto que a moeda não se corrige. O que se agrega, para manutenção do mesmo valor global, é uma quantidade maior de moeda nominal 
.

Esta é a razão pela qual não há correção da moeda. O que há é uma reposição de sua qualidade pelo aumento correspondente de sua quantidade.

Já sobre o assunto escrevi que:

“A expressão correção monetária não é feliz. A moeda não se corrige. O que se corrige é seu valor, ou seja a sua expressão nominal.

A insuficiência vernacular já fora detectada por Bernardo Ribeiro de Moraes e Rubens Gomes de Sousa. Gilberto de Ulhôa Canto e nós mesmos tivemos dificuldade com o Prof. J. van Hoorn de encontrar a melhor versão da palavra para o inglês. A solução intermediária, que não nos agradou, Monetary Indexation pareceu-nos, entretanto, mais feliz que aquela adotada no Brasil. Isto porque a indexação passa a ter um referencial válido que é a moeda, distinto de outros referenciais.

A indexação no Brasil adota uma plenitude de referenciais (UPC, INPC, IGP e muitos outros), razão pela qual a terminologia clássica e universal seria mais adequada que aquela pelo Brasil hospedada.

Correção monetárias é a reposição do valor da moeda, com seu aumento quantitativo correspondente à equivalência qualitativa para o período considerado. A maior quantidade de moeda nominal não provoca a maior qualidade de seu valor intrínseco, que é o efetivamente corrigido para uma nova expressão monetária.

Diz-se que a velocidade é a divisão da distância pelo tempo. Correção monetária é a divisão de sua expressão monetária atual pela expressão anterior. Desta divisão resulta o índice referencial do valor não corroído, ou na formulação manipulável das apurações econométricas, o índice é elaborado e sua multiplicação pela expressão nominal anterior resulta a expressão nominal atual”
.

As discussões sobre as dívidas de valor e de dinheiro encerram, pois, imperfeita formulação do problema, visto que todas as dívidas de valor têm uma correspondência monetária e todas as dívidas de dinheiro têm sua correspondência em valor.

Há, em verdade, três tipos clássicos de obrigações, ou seja, a de expressão nominal da moeda, a de expressão indexadas por um referencial determinado (INPC, coluna 2 do R.F.G.V., IPC, IGP, Piso Salarial, Ouro, Dólar) e as de expressão indexada pelo índice oficial da inflação (OTN). A correção monetária é o instituto que conforma as obrigações vinculadas ao índice oficial da inflação, razão pela qual é presumível que a distorção no tempo de sua adimplência permita a correção valorativa intrínseca correspondente à inflação do período 
.

Teoricamente, a inflação oficial medida – salvo os momentos de efetiva manipulação – pelas OTNs, exterioriza-se com a correção monetária pertinente, impedindo venha qualquer dos pólos da relação, assim indexada teoricamente, perder com o alongamento temporal da obrigação 
.

É este o entendimento jurisprudencial, que não vê na correção monetária uma nova obrigação, mas exclusivamente reposição valorativa da perda pela inflação.

Desde a sua criação, tal orientação foi sendo conformada, ao ponto de ter o S.T.F., por integração analógica, suprido a norma legislativa nos casos de repetição do indébito, ofertando tratamento isonômico àquele constante dos textos legislativos, sempre que o Estado autor, executor e beneficiário da imposição tributaria prevê correção apenas para as hipóteses em que o destinatário do instituto seja o próprio Poder Público.

Leia-se, por exemplo, o seguinte acórdão:

“RE-84.350-SP – Rel. Min. Leitão de Abreu – Recte: Fabril S/A (Adv. Antonio Jacinto Caleiro Palma) Recdo: Estado de S.P. (Adv. Amaro Pedroza de Andrade Fº)

Decisão: Conhecido em parte e nesta parte provido nos termos do voto do Relator. Unânime – 2a T. 4/6/1976.

EMENTA: Correção monetária na repetição de indébito fiscal. É devida, seja por via de interpretação extensiva, seja por aplicação analógica (CTN art. 108 I) quando prevista em lei para o caso em que o contribuinte, ao invés de pagar para repetir, deposita para discutir.

Os juros moratórios na restituição do indébito fiscal contam-se a partir do trânsito em julgado da decisão definitiva que a determinar (CTN, art. 67, § único).

Honorários de advogado fixados de acordo com a lei processual (art. 22, § 3º, do C.F.C.).

Recurso conhecido e provido, em parte” 
.

E de lá para cá não houve mudança na orientação pretoriana, no concernente às ações de repetição do indébito 
.

De notar-se que o momento de início da contagem de prazos é aquele do recolhimento e não como pretende o Erário – ou como determinou a lei 6893/81 para as relações entre particulares – o do início da ação judicial
.

A resposta, portanto, a segunda questão é a de que cabe correção monetária a partir da data do recolhimento da imposição indevida.

Em relação à terceira questão, entendo que também são devidos juros.

O princípio está na linha da integração analógica. Se o Erário cobra juros de mora, sempre que o contribuinte pague a destempo, acrescido de correção monetária – e no caso multa -, não há porque não considerar que juros, por idêntico tratamento, não seriam devidos nas repetições.

Em verdade, os juros não representam sequer indenização, mas a adequada remuneração do atraso, admitindo-se que aquela importância não paga tempestivamente geraria custo financeiro, pelo menos, nos limites daqueles da mora. Entendo tenham, pois, a natureza de juros compensatórios.

Com efeito, se o Estado nega-se a devolver o que não lhe pertence e o contribuinte necessita de tais recursos, à evidência o custo mínimo do dinheiro que terá que ser obtido para suprir temporariamente a negativa governamental, no sistema financeiro ou de terceiros, é aquele compensatório. Esta é a razão pela qual seria um incentivo ao Estado o alongar das discussões judiciais para suportar apenas a correção monetária e não o custo financeiro mínimo da adimplência intempestiva
. É o princípio da “perpetuatio jurisdicionis”, tantas vezes sopesado pela jurisprudência para afastar os efeitos nefastos que a tramitação do processo possa acarretar àquele, acorre ao Judiciário para obter a composição do litígio pela entrega da prestação jurisdicional.

Acresce-se o fato de que os juros e encargos do sistema financeiro são incomensuravelmente superiores aos juros moratórios e/ou compensatórios, razão pela qual sua exigência é o mínimo admissível para suportar o custo do dinheiro, no lapso entre a cobrança indevida e o retorno devido.

Respondo, portanto, adotando idêntica postura já manifesta na 2a. questão, que os juros que forem acrescidos e que têm caráter indenizatório devem ser pagos, pelo princípio da integração analógica, aplicável tanto a estes quanto à correção monetária.

A última questão necessita resposta um pouco mais extensa.

À evidência, o caminho natural é o da ação de repetição do indébito, precedida de interpelação administrativa, solicitando a restituição.

A jurisprudência tem-se orientado no sentido de que, na eventualidade, de o Poder Público insistir na exigência ou na tese inconstitucional, manifestando tal exegese na ação de repetição, tal entendimento dispensa a solicitação administrativa exigida pelos artigos 168 e 169 do CTN e pelo § 4º do artigo 153 da E.C. nº 1/69 
.

O Fisco Federal, todavia, em alguns Estados, pela Procuradoria da República, tem levantado a preliminar de que sem prévia solicitação administrativa não há repetição. E não entra a discutir o mérito da ação.

Tenho entendido ser também inócua tal tática advocatícia, posto que, sobre desguarnecer o Erário no mérito, se ultrapassada a preliminar, pode o contribuinte demonstrar por outros atos, pareceres e defesas do Fisco, que este não tem o mesmo entendimento do contribuinte, que postula a repetição.

Alguns julgados anteriores, todavia, consideravam procedente a necessidade de solicitação prévia, a fim de que se excluísse a preliminar mencionada 
.

Pessoalmente, julgo desnecessária a solicitação, optando pela ação sempre que, nitidamente, ficar demonstrado que a Fazenda esposa exegese distinta da do contribuinte 
.

Desta forma, a solução clássica seria a ação de repetição de indébito.

O Código Tributário Nacional cuida, todavia, nas formas de extinção da obrigação tributária, de dois institutos que têm sido pouco usados, a saber:

a) compensação

e

b) transação 
.

Parte da doutrina entende que, por serem ambos dispositivos normas gerais, necessitariam de legislação ordinária para sua implementação 
. Outra parte, todavia, julga que, à semelhança da prescrição e decadência, que são também normas gerais, tais institutos independeriam de lei ordinária para terem vigência e eficácia no sistema.

Apesar de considerar polêmica a matéria, não é desarrazoado o entendimento de que os dois dispositivos independem de legislação implementadora. Por ser princípio originário do direito civil, enquanto princípio geral, é antes uma garantia do sujeito passivo do que um instrumento de uso facultativo e arbitrário pelo Estado.

Tenho dito e escrito que o Código Tributário Nacional é antes um estatuto do contribuinte que uma carta do Erário. Dispõe tudo o que a Fazenda pode ou está impedida de fazer, nos estritos limites da lei, com tipo bem definido e com reserva absoluta da lei. Pela lei tudo pode o Fisco, fora dela, nada.

O CTN hospeda, pois, tal postura doutrinária, discorrendo uma série enorme de institutos que apenas servem para proteger o cidadão e para impedir a ação fiscal, como os da “benigna amplianda”, da integração analógica, da retroatividade favorável, da irretroatividade contrária e muitos outros 
.

Sob esta ótica, portanto, deve ser examinado o Código Tributário Nacional.

Ora, o artigo 156 abre um leque enorme de alternativas para que o sujeito passivo possa adimplir seus compromissos fiscais. Considerar uma interpretação apenas gramatical aquela constante dos artigos 170 e 171, que transformam em faculdade do Erário uma garantia do cidadão em extinguir seu débito fiscal é, no mínimo, admitir possa o Estado ficar com o indevido e cobrar o devido, sendo mau pagador e bom recebedor, sempre em versão “pro domo suo”, o que não dignifica o Poder Tributante, que teoricamente representa a comunidade. Não obstante polêmica, não considero impossível a adoção de uma interpretação teleológica sobre a literal, retornando à visão de que o CTN pretende justiça e não beneficiar quem age ilegalmente
.

Esta é a razão pela qual entendo razoável a compensação, na exegese de que é forma superior e auto-aplicável de lei hierarquicamente mais elevada que os direitos impositivos do Fisco 
.

É nesta linha, portanto, que admito a tese da compensação, não obstante a jurisprudência não se ter ainda orientado neste sentido e não ter sequer examinado a questão, à luz da interpretação retro-exposta.

A transação, por outro lado, pressupõe o diálogo entre as partes.

No caso concreto, parece-me perfeitamente admissível procurem as consulente uma solução dialogada, que poderia perfeitamente passar pela quitação de seus débitos junto ao Banco do Estado de Alagoas pelo governo alagoano controlado, que se subrogaria na posição de devedor perante a instituição de que é o acionista majoritário.

Tal solução negociada evitaria a ação de repetição do indébito em que o Fisco terminaria por suportar, além da correção e juros, os honorários de sucumbência pela perda da ação, ou o uso da compensação direta nos tributos vincendos, que, não obstante tese polêmica com implicações várias para ambas as partes, poderia representar, de imediato, uma violenta queda de arrecadação para eventual – e pouco provável – recuperação, muitos anos depois, em ação de execução fiscal.

A fim de que o conflito se evite, parece-me de bom alvitre o diálogo para que se componham os interesses, usando-se da compensação transacionada com créditos do Banco do Estado 
.

Respondo, pois, à quarta questão entendendo ser possível a pretensão das consulentes, sugerindo o diálogo prévio para uma solução negociada ou a discussão judicial por um dos dois caminhos, sendo a repetição do indébito intraumático e aquele da compensação direta, de resultado menos seguro, mas com razoáveis possibilidades de êxito final, à luz exclusiva dos argumentos expendidos neste parecer.

S.M.J.

São Paulo, 25 de março de 1988.

� John F. Due, “Tributação indiretas nas Economias em Desenvolvimento”, Brasil, Ed. Perspectiva, 1974.


� Já caso semelhante (primeiro mencionado no acórdão) recebera idêntico tratamento por parte da Suprema Corte, como se pode ler na ementa abaixo transcrita da RTJ-113:


“Rel.: Sr. Min. Rafael Mayer - Representante: Procurador-Geral da Repúb1ica - Representados: Governador e Assembléia Legislativa do Estado do Pará.


Representação. Inconstitucionalidade. a) § único do artigo 2º da Lei nº 5.106/83; b) locução na parte final do § 7º do art. 1º do Decreto nº 2393/82, na redação do Decr. 3.124/83; c) § 2º do art. 10 do Decr. 2393/83; d) locução na segunda parte do item 2 do § 1º do art. 14 do Decr. nº 2393/83, na redação do Decr. nº 3.124/83, todos do Estado do Pará.


Preceitos da legislação estadual que definem como fato gerador do JCM momento do processo produtivo no interior de uma mesma empresa agro-industrial, representando o simples deslocamento físico dos insumos destinados à composição do produto. Contrariedade ao art. 23, II da Constituição e legislação complementar.


Representação julgada procedente.


Brasília, 26 de setembro de 1984.


Cordeiro Guerra - Presidente Rafael Mayer – Relator “(pg.28).


� “Como se percebe, o novo e pretendido fato gerador de ICM (movimentação interna de mercadorias dentro de um estabelecimento) não mereceu acolhida doutrinária de nenhum dos 200 tributaristas presentes ao 3º Simpósio (1978), nem dos 500 presentes ao 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário (1981). É que a hipótese não é prevista legalmente e, por força do princípio da estrita legalidade e da tipicidade fechada, apenas constitui fato gerador do ICM efetiva saída de mercadorias. O tipo tributário é bem claro e não admite interpretações extensivas, impossíveis por força do CTN, ou exegeses analógicas, também vedadas em face da norma com eficácia de complementar, que é a lei 5.172/66.


O tipo fechado no caso é a saída efetiva. A legalidade estrita apenas admite como saída a mercadoria que ultrapasse as soleiras do estabelecimento, por documento ou faticamente. Sem documento e sem saída efetiva, não é possível aceitar-se como fato gerador do ICM a simples movimentação interna, nos páteos de um mesmo estabelecimento, de mercadorias de um setor para o outro” (“Direito Constitucional Tributário”, 2a. ed., CEJUP, 1985, pgs. 174/175).


� “Por esta razão, os artigos 153 § 2º e 19 inciso I da Emenda Constitucional nº 1/69 garantem a estrita legalidade, reproduzida no art. 97 do CTN, enquanto os arts. 108, 109, 110 e 112 do mesmo diploma conformam os princípios pertinentes à tipicidade fechada. A analogia é de aplicação apenas possível a favor do pólo mais frágil da relação impositiva. A exigência tributária não pode alterar conceitos, institutos e princípios próprios do direito privado, que é campo de livre atuação do contribuinte e responsável.


A lei com eficácia de complementar, que é o CTN, por outro lado, declara, de forma inequívoca, que apenas dois são os sujeitos passivos possíveis na relação tributária, a saber: o contribuinte e o responsável, dedicando a este todo um capitulo (arts. 128 a 138), em que delimita seu campo conceitual para o direito brasileiro.


Pela lei nacional, portanto, são sujeitos passivos apenas o contribuinte e o responsável.


Ora, o artigo 166 é dispositivo que colide com todos os harmônicos princípios acima expostos, na medida em que garante possa exigir o sujeito ativo tributo ilegal e dele se apropriar, definitivamente, pela ocorrência de hipótese capaz de albergar-se em dispositivo vedador de sua repetição.


Com efeito, o artigo 166 do CTN consagra o princípio da ilegalidade tributária como fonte de receita do sujeito ativo, gerando - para a maior parte dos tributos - condição de impossível repetição” (“Caderno de Pesquisa Tributárias nº 8”, Ed. CEEU - Centro de Estudos de Extensão Universitária e Ed. Resenha Tributária, 1983, pgs. 158/161).





� A maioria dos autores do “Caderno nº 8 de Pesquisas Tributárias” (ob. cit.) hospeda idêntica postura. Escreveram para aquela coletânea os professores: Carlos da Rocha Guimarães, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graça Wagner, José Eduardo Soares de Melo, Léo Krakowiak, Leon Frejda Szklarowsky, Lindemberg da Motta Silveira, Marco Aurélio Greco, Sidney Saraiva Apocalipse, Tarctsio Neviani, Vittðrio Cassone, Ylves José de Miranda Guimarães, Walter Barbosa Corrêa e Zelmo Denari


� Tarcísio Neviani, no mais profundo estudo sobre repetição de indébito tributário (“Repetição do Indébito”, Ed. Resenha Tributária), critica, com particular agudeza e inexpugnável lógica, a solução de lei complementar conformada no mencionado dispositivo.





� A tese do eminente publicista brasileiro não foi vencedora nas conclusões do evento.


� José Maria Martin, em seu trabalho reproduzido pela Asociación Argentina de Derecho Fiscal (“Repetición de tributos en la Argentina”) para as VIII Jornadas Ibero-Americanas, afirma à pg. 7 que: “nuestra jurisprudencia también dictaminó que el fundamento natural del derecho a ser resarcido radica, en indebidamente un pago que encuadre en el principio de equidad según el cual nadie debe enriquecerse sin causa legitima o a costa de otro”.





� “A primeira é a relação que se coloca entre os dois sujeitos conhecidos para a imposição tributária, a saber: o sujeito ativo do art. 119 do CTN e os passivos do art. 121. A segunda é uma outra relação colocada entre o sujeito passivo e o terceiro. A primeira é uma relação de direito público, a segunda é uma relação de direito privado. As duas relações são autônomas, regidas por princípios diferentes, com objetivos distintos e tendo pólos também, em parte, diversos.


A primeira é uma relação de subordinação. A segunda uma relação de coordenação.


Ora, o que o direito brasileiro oferta para evitar o pretendido enriquecimento ilícito é exatamente o caminho próprio pertinente às duas espécies de relações. Contra o enriquecimento ilícito do Estado pode o sujeito passivo da relação tributária pedir, sem qualquer restrição - pois a nosso ver o artigo 166 é inconstitucional por violar os arts. 153 § 2º e 19 item I da E.C. nº 1/69-, a devolução da quantia arrecadada sem titulação hábil para fazê-la. Contra o enriquecimento ilícito do sujeito passivo pode o mal conceituado contribuinte de fato pedir, em ação própria, a devolução da referida quantia.


Por se tratar de duas relações distintas, a fim de que não haja enriquecimento ilícito em nenhuma delas, o Direito oferta os dois caminhos possíveis das duas ações de repetição. Não faculta o enriquecimento ilícito nem a um, nem a outro, permitindo que os verdadeiros detentores do direito de repetir dele façam uso.


De notar-se que, mesmo nas vendas diretas ao consumidor, passa o comprador a ter um interesse maior em repetir, conservando a documentação, que aquele de meramente autorizar, obstando, por consequência, haja o pretendido enriquecimento de uma das partes” (“Revista do Advogado nº 12”, ano III, jan/março/1983, Ed. AASP).


� As VIII Jornadas Hispano-Luso-Americanas de Estudios Tributarios sobre o tema da repetição do indébito recomendaram que:


“La repetición tributria se fundamenta, entre otros criterios, en el principio constitucional de la legalidad” (“Memoria de la Asociación Española de Derecho Financiero”, 1978, pg. 556).





� As Súmulas 71 e 546 do S.T.F. têm as seguintes redações: “Súmula 71: Embora pago indevidamente, não cabe restituição de tributo indireto”;


“Súmula 546: Cabe a restituição do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por decisão que o contribuinte de jure não  recuperou do contribuinte de facto o quantum respectivo”.


� Na apelação abaixo, termina o Colendo Tribunal Federal de Recursos por reconhecer que uma interpretação ampla do dispositivo eliminaria o direito de repetição do indébito tributário, restringindo o espectro de sua abrangência, mas sem abordar - o elemento essencial da inconstitucionalidade. E o que se entende no que vai abaixo transcrito:


“Ap. Cível nº 109.275 - Reg. nº 7288271 – Bahia


Rel: Min. Torreão Braz - Remetente: Juízo Federal da 6a. Vara - BA


Apte: União Federal - Apda: Lojas Corrêa Ribeiro S/A


Advs: Dr. Renato José da Costa Lino Duham e outro.


EMENTA: TRIBUTÁRIO. – Fundo de Investimento Social (FINSOCIAL), criado pelo D.L. 1940, de 1982. Ilegitimidade da sua cobrança no mesmo exercício financeiro em que foi instituído, em face da sua conceituação como imposto (TFR, acórdão no MS nº 97.775).


- Repetição do Indébito: Contribuinte de jure e contribuinte de facto: Não sendo o fenômeno da repercussão determinada espécie de imposto, mas comum a todos eles, e dada a impossibilidade de identificar o rigor da Súmula 546 do STF e do art. 166 do CTN praticamente inviabiliza a pretensão do contribuinte em ver restituído o ,tributo indevidamente pago.


- Como, entretanto, não se pode desconhecer a existência desses textos, é razoável interpretá-los cum grano salis, em ordem a alcançarem apenas os tributos em que a repercussão se apresenta mais tangível pela sua indiscutível entrada na composição do preço da mercadoria ou do serviço.


- Sentença confirmada.


ACÓRDÃO: Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas.


Decide a 5a. turma do TFR, à unanimidade, negar provimento à apelação e à remessa oficial, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.


Custas, como de lei.


Brasília, 18 de junho de 1986 (data do julgamento)”.


� O fato gerador do ICM, segundo definição aprovada no I Congresso Brasileiro de Direito Tributário implica a existência de dois estabelecimentos nos pólos opostos, mesmo que da mesma empresa. É a seguinte a 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” (“Resumos e conclusões das teses apresentadas ao I Congresso Brasileiro de Direito Tributário”, Ed. IBET/IDEPE e Ed. Revista dos Tribunais, março de 1981, S.P. pg. 11). Na repetição, exclui-se, à evidência, a própria empresa, visto que esta não poderia autorizar a si mesma para repetir.


� O “Caderno nº 3 de Pesquisas Tributárias” (Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1978) com os 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, Ylves José de Miranda Guimarães, Yoshiaki Ichihara e Zelmo Denari, trata especificamente do fato gerador do ICM, com adequada conformação da hipótese de incidência do ICM, não diversa daquela adotada pelo I Congresso Brasileiro de Direito Tributário.


� Do fenômeno da repercussão cuidei no livro “A apropriação indébita no Direito Tributário Brasileiro” (Ed.Bushatsky, 1975).


� Aliomar Baleeiro preleciona:


“DECADÊNCIA DA REPETIÇÃO: O prazo de 5 anos do art. 168 é de decadência e, portanto, não pode ser interrompido. Vencedor, o sujeito passivo tem de pleitear a restituição dentro dessa dilação, contada da extinção do crédito, por qualquer meio admitido no CTN, nos casos dos incs. I e II do art. 165. E da data em que se tornar definitiva, isto é, irrecorrível a decisão administrativa ou judicial que anulou, reformou ou rescindiu a decisão condenatória, no caso do inc. III.


Neste último dispositivo, pressupõe-se uma decisão administrativa definitiva, ou judicial, favorável ao sujeito passivo. É o oposto do art. seguinte” (“Direito Tributário Brasileiro”, Ed. Forense, Rio, 1972, 4a. ed., pg. 505).


� Henry Tilbery prefere utilizar-se da palavra clássica indexação na maior parte de seu estudo intitulado “A indexação no Sistema Tributário Brasileiro” in “A correção monetária no Direito Brasileiro” (Ed. Saraiva, divs. auts., 1983, pg. 49).


� “Correção monetária e a Constituição Federal”, Revista FESPI, ano 2, nº 4, julho/dezembro de 1984.


� É esta a posição de Mauro Brandão Lopes:


“Observe-se que é a este último aspecto da dívida de valor, isto é, a sua inevitável estimativa e fixação em moeda no momento, ou nos momentos, do cumprimento da prestação ou das prestações do devedor, que se prende a comum incompreensão quanto aos dois conceitos de dívida de dinheiro e de dívida de valor, levando mesmo à encontradiça afirmação absurda de que a generalização de correção monetária transforma todas as dividas em dívidas de valor. A distinção entre as duas espécies de dívida é básica, decorrendo da realidade social, e não de fiat legislativo; na primeira a prestação é a própria quantidade de moeda que é devida, usualmente, em virtude de contrato; e na segunda a moeda é tradução momentânea de prestação ou prestações que o direito prevê, ou a jurisprudência encontra, como remédio para lesão de direito individual; o campo normal da primeira é o dos contratos patrimoniais, ou seja, o mundo dos negócios, e o da segunda é o dos atos ilícitos e dos atos de império.


Entre as duas espécies fundamentais de dívida, a de dinheiro e a de valor, uma espécie intermédia existe que, sendo dívida de dinheiro, exibe aspecto que, sem confusão, pode inegavelmente aproximá-la da dívida de valor. Nesta terceira espécie, a prestação consiste em dinheiro, assim também contratada sob o domínio do princípio nominalista da moeda, mas, em vez de consistir em dinheiro em quantidade predeterminada, consiste explicitamente em dinheiro em quantidade indeterminada no contrato, ou seja, determinável mediante critério ou índice nele predeterminado” (“A correção monetária no Direito Brasileiro”, Ed. Saraiva, 1983, pgs. 308/309).





� Nem sempre a OTN corresponde, na realidade, perda de valor da moeda, que é superior à indexação oficial. Antoninho Trevisan faz a seguinte distribuição por um período de 10 anos:





Diferença�
Taxa do dólar�
Inflação�
�
IGP�
(venda)�
U.S.A�
�
versus�
�
Variação�
Variação�
�
Ano�
ORTN�
Índice�
%�
%�
�
75�
5,2�
9,7�
22,0�
9,2�
�
76�
8,9�
12,345�
36,1�
5,8�
�
77�
8,6�
16,05�
30,0�
6,5�
�
78�
4,6�
20,92�
30,3�
7,5�
�
79�
30,0�
42,53�
(1)   103,3�
11,0�
�
80�
59,4�
65,50�
54,0�
13,5�
�
81�
(0,4)�
127,80�
95,1�
10,4�
�
82�
2,0�
252,67�
97,7�
3,9�
�
83�
54,4�
984,0�
(1)   289,4�
3,4�
�
84�
8,5�
3.184,0�
223,6�
4,0�
�
85�
(15,8)�
5.980,0�
87,18�
(2)   1,9�
�



(1) Maxidesvalorização do cruzeiro


(2) Até Maio de 1985





Variação Acumulada dos últimos 10 anos


- IGP�
942,3 vezes�
�
- ORTN�
398,7 vezes�
�
- Dólar�
804,8 vezes�
�
- Diferença IGP/ORTN = 136%�
�
(*) Até junho” (pg. 54) (“Da sistemática de correção monetária ao balanço em moeda constante”, Ed. particular, 1985.).


� “A correção monetária em débitos fiscais perante o ordenamento jurídico brasileiro”, Ed. Asociación Argentina de Derecho Comparado, Asociación Interamericana de la Tributación, Ed. Resenha Tributária, c/Bernardo Ribeiro de Moraes, 1976, pg. 41).





� Bernardo Ribeiro de Moraes relembra:


“Neste sentido vários e venerandos julgados têm sido proferidos pelo Excelso Pretório, afirmando “a aplicação analógica das regras legais que concedem correção monetária na devolução dos depósitos feitos pelos contribuintes, em garantia das instâncias administrativas e judicial, ou de pagamento de tributo indevido”.


Inúmeros julgados da Suprema Corte de Justiça consagram tal entendimento como predominante e pacífico, sem discordância alguma, podendo-se chamar à colação os seguintes: RE 75.862-SP (acórdão de 1/10/73, Rel. Min. Barros Monteiro, 2a. T., RTJ 72:129); RE 77.259 (acórdão de 29/3/74, Rel. Min. Carlos Thompson Flores, 2a. T., RTJ 70:225); RE 74.023 (acórdão de 31/5/74, Rel. Min.Rodrigues Alckmin, la. T., RTJ 70:143); RE 79.900-SP (acórdão de 18/2/75, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, la. T., RTJ 74:268); ERE 75.239-SP (acórdão de 19/3/75, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, Trib. Pleno, RTJ 75:482); ERE 77.698-SP (acórdão de 21/8/75, Rel. Min. Thompson Flores, Trib. Pleno, RTJ 75:810); ERE 80.196-SP (acórdão de 11/9/75, Rel. Min. Cordeiro Guerra, Trib. Pleno, RTJ 76:811); ERE 77.239-SP (acórdão de 25/2/76, Rel. Min. Cunha Peixoto, Trib. Pleno, RTJ, 78/463); RE 85.214-SP (acórdão de 10/8/76, Rel. Min. Eloy da Rocha, la. T., RTJ 78:665); RE 85.735-SP (acórdão de 16/11/76, Rel. Min. Cunha Peixoto, la. T. RTJ 85:978); RE 82.060-SP (acórdão de 16/12/76, Rel Min. Eloy da Rocha, la. T., RTJ 82:198); RE 87.677-SP (acórdão de 20/9/77, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, 2a. T., RTJ 83:644); RE 86.820-SP (acórdão de 6/10/77, Rel. Min. Bilac Pinto, la. T., RTJ 83:315); RE 86.533-SP (acórdão de 2/12/77, Rel. Min. Leitão de Abreu, 2a. T., RTJ 85:1015); RE 89.243-SP (acórdão de 28/4/78, Rel. Min. Moreira Alves, 2a. T., RTJ 89:1046) e RE 90.980-SP (acórdão de 27/4/79, Rel. Min. Cordeiro Guerra, 2a. T., RTJ 90:358)” (“A correção monetária no Direito Brasileiro”, ob. cit., pgs: 178/179).


� É ainda Bernardo Ribeiro de Moraes quem coletaneia a seguinte orientação jurisprudencial:


“Esclarece o eminente Min. Moreira Alves:


“Quando se aplica analogicamente uma lei a determinado fato, faz-se resultar - dele que não se encontra previsto na hipótese nela contida - o mesmo efeito que a lei atribui ao fato que lhe é análogo e que, abstratamente, configura a hipótese nela descrita” (voto, in Re 87.253-SP, RTJ 84:318). Daí o entendimento pacífico, sereno, do STF: “A fluência da correção monetária na repetição de indébito fiscal tem início a partir da data do recolhimento indevido, de cada pagamento indevido”.


Assim se encontra, dentre outros, nos seguintes julgados: RE 78.843-SP (acórdão de 27/8/74, Rel. Min. Oswaldo Trigueiro, la. T. RTJ 71:582); RE 86.533-SP (acórdäo de 2/12/77, Rel. Min. Leitão de Abreu, 2a. T., RTJ 85:1015); RE 88.663-SP (acórdão de 27/2/78, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, la. T., RTJ 85:344); RE 89.243-SP (acórdão de 28/4/78, Rel. Min. Moreira Alves, 2a. T., RTJ, 89:1046); RE 88.518 (acórdão de 9/6/78, Rel. Min. Rodrigues Alckmin, la. T., RTJ 87:651); RE 90.980-SP (acórdão de 27/4/79, Rel. Min. Cordeiro Guerra, 2a. T., RTJ 90:358)” (“A correção monetária no Direito Brasileiro”, ob. cit. pg.180).


� Gilberto de Ulhôa Canto escreve sobre os juros compensatórios, cuja natureza numa repetição de indébito confunde-se, muitas vezes, com o perfil de juros moratórios: “JUROS COMPENSATÓRIOS: Já se viu que a isenção ou imunidade ao imposto de renda nas hipóteses de desapropriação é uma decorrência do princípio constitucional da justa indenização (art. 141, § 16), que a sofrer qualquer desconto deixaria de ter essa característica. Paralelamente ao pagamento da justa indenização, a doutrina e a jurisprudência têm admitido a composição de juros compensatórios, sempre que o pagamento dessa indenização se efetivar posteriormente à data da imissão de posse pelo expropriante.


A natureza dos juros compensatórios não aparenta revestir-se das características de lucro, mais se filiando à índole indenizatória, o que os aproxima da figura semelhante da compensação pecuniária devida pela requisição de bens, de que trata, ainda, o § 16 (2a. parte) do art. 141 da Constituição Federal. A natureza não especulativa dessa figura foi muito bem notada por Solidônio Leite Fº: “A indenização, segundo a inteligência dada pela jurisprudência francesa à lei que nos serviu de modelo, visa apenas a repor em dinheiro no patrimônio do requisitado o equivalente ao que saiu em espécie, sem que daí resulte nem um empobrecimento, nem um enriquecimento”.


A privação do uso e gozo de um bem na desapropriação, desde a imissão de posse até o efetivo pagamento da indenização, equivale a idêntica privação em decorrência da requisição. A identidade de situações justifica a igualdade de tratamento jurídico. Donde resulta a inexigibilidade do imposto de renda sobre os juros compensatórios, como se dá com a indenização principal.


Com relação à natureza intrínseca dos juros compensatórios, a jurisprudência, de início indecisa, acabou por consagrar conceito do qual deflui sua não tributabilidade” (“Estudos e pareceres de Direito Tributário - (imposto sobre a renda)”, Ed. Revista dos Tribunais, 1975, pg. 11).


� Os artigos 169 do CTN e 153 § 4º da E.C. nº 1/69 estão assim redigidos:


“Art. 169: Prescreve em dois anos a ação anulatória da decisão administrativa que denegar a restituição.


§ único: O prazo de prescrição é interrompido pelo inicio da ação judicial, recomeçando o seu curso, por metade, a partir da data da intimação validamente feita ao representante judicial da Fazenda Pública interessada”;


“§ 4º do artigo 153: A lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão de direito individual. O ingresso em juízo poderá ser condicionado a que se exauram previamente as vias administrativas, desde que não exigida garantia de instância, nem ultrapassado o prazo de 180 dias para a decisão sobre o pedido”.


� “EMENTA: TRIBUTÁRIO. Restituição de indébito. Não há nenhuma prova de pedido de restituição, na via administrativa, da importância paga indevidamente.


CTN - arts. 168 e 169.


Não é despicienda, nem destituída de base, a tese da sentença, de que os arts. 168 e 169 do Código Tributário Nacional, à igual do disposto na Lei de Acidentes do Trabalho – constituem exceções ao princípio cardeal do direito brasileiro, de não necessitar o interessado exaurir a via administrativa, para reivindicar o seu direito em juízo” (AC. 51.129-SP, TFR, Rel. Min. Moacir Catunda, publ. em DJ de 02/04/80).





� Léo Krakowiak escreve:


“De outro lado, nem se argumente, como nos acórdãos referidos, que a obrigatoriedade do exaurimento da via administrativa decorreria do entendimento conjunto dos arts. 168 e 169 do CTN, ao fundamento de que aquele dispositivo faz menção ao prazo decadencial de 5 anos para pleitear-se a restituição, enquanto que este estabelece prazo prescricional de 2 anos para propositura da ação anulatória da decisão administrativa que denegar a restituição, de modo que a aplicação da norma do artigo 169 seria decorrência do prévio exaurimento da via administrativa.


Primeiro, porque não nos parece que a interpretação correta seja esta, na medida em que não há qualquer indício no texto do art. 168 que revele ter sido intenção do legislador obrigar o contribuinte a recorrer previamente à via administrativa, sobretudo quando se sabe que uma das hipóteses que dá margem à repetição do indébito é a cobrança de tributo indevido, pela própria administração que, certamente, se cobrou não irá devolver espontaneamente. Segundo, porque a parte final do § 4º do art. 153 acima transcrito só foi introduzida, na Constituição Federal pela Emenda nº 7 de 18/04/77, posterior ao CTN de 1966” (“Caderno nº 8 de Pesquisas Tributárias”, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1983, pgs. 201/202).





� O artigo 156 do CTN tem a seguinte dicção:


“Art. 156: Extinguem o crédito tributário: I. o pagamento; II. a compensação; III. a transação; IV. a remissão; V. a prescrição e a decadência; VI. a conversão de depósito em renda; VII. o pagamento antecipado e a homologação do lançamento nos termos do disposto no art. 150 e seus §§ 1º e 4º; VIII. a consignação em pagamento, nos termos do disposto no § 2º do art. 164; IX. a decisão administrativa irreformável, assim entendida a definitiva na órbita administrativa, que não mais possa ser objeto de ação anulatória; X. a decisão judicial passada em julgado.


§ único: A lei disporá quanto aos efeitos da extinção total ou parcial do crédito sobre a ulterior verificação da irregularidade de sua constituição, observado o disposto nos arts. 144 e 149”.





� Argumentam que os artigos 170 e 171 do CTN, abaixo transcritos, criam uma faculdade e não obrigação:


“Art. 170: A lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Pública.


§ único: Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei determinará, para os efeitos deste artigo, a apuração do seu montante, não podendo, porém, cominar redução maior que a correspondente ao juro de 1% (um por cento) ao mês pelo tempo a decorrer entre a data da compensação e a do vencimento”;


“Art. 171: A lei pode facultar, nas condições que estabeleça, aos sujeitos ativo e passivo da obrigação tributária, celebrar transação que, mediante concessões mútuas, importe em terminação de litígio e consequente extinção de crédito tributário.


§ único: A lei indicará a autoridade competente para autorizar a transação em cada caso”.


� Estão os artigos 112, 106, 108 inciso I e § 1º assim redigidos:


“Art. 112: A lei tributária que define infração, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dívida quanto: I. à capitulação legal do fato; II. à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos; III. à autoria, imputabilidade, ou punibilidade; IV. à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação”;


“Art. 106: A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: I. em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; II. tratando-se de ato não definitivamente julgado: a) quando deixe de defini-lo como infração; b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo; c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua prática”;


“Art. 108: Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária uti1izar sucessivamente, na ordem indicada: I. a analogia; ........


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


.............”.


� “A injustiça desanima o trabalho, a honestidade, o bem; a cresta em flor o espírito dos moços: semeia, no coração das gerações que vêm nascendo, a semente da podridão: habitua os homens a não acreditar senão na estrela, na fortuna, no acaso, na loteria da sorte; promove a desonestidade, promove a venalidade, promove a relaxação, insufla a cortesanice e a baixeza sob todas as formas” (Rui Barbosa em “Dicionário de Conceitos e Pensamentos de Rui Barbosa”, Ed. Edart, 1962, compilado por Luiz Rezende de Andrade Ribeiro, pgs. 202/203).





� Se se adotar a interpretação pela qual a facultade legislativa é a regra, sou obrigado a concordar que Eduardo Jardim tem razão em classificar o instituto codificado de inútil: “Em realidade, embora a compensação esteja insculpida no art. 170 do CTN, a sua efetivação depende da estatuição normativa e, por tal razão, fica evidenciada a inutilidade da previsão contida no Código pois que, à míngua do versículo 170, a realidade jurídica não sofreria, minimamente, qualquer modificação” (“Curso de Direito Tributário”, divs. auts., Ed. Saraiva, 1982, pg. 164).


� É ainda Eduardo Marcial Ferreira Jardim que ensina:


“O mandamento “in casu” contempla o instituto da transação como fórmula extintiva do crédito tributário consistente em término do litígio mediante concessões mútuas. Trata-se de hipótese excepcionalíssima em Direito Público e por exigir prudência atilada, o Código estabelece que a lei designará qual a autoridade competente para celebrar a transação em cada caso. No Direito Civil, a transação, como ensina Clóvis, constitui ato jurídico bilateral, pelo qual as partes, fazendo-se concessões mútuas, extinguem obrigações litigiosas ou duvidosas. Por conseguinte, é inerente à transação o haver ônus e vantagens recíprocas, bem como o existir litígio ou controvérsia entre as partes, consoante a doutrina do Prof. Washington de Barros Monteiro” (“Comentários ao Código Tributário Nacional”, 4º vol., Ed. IBET/Resenha Tributária, 1978, pg. 131).
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