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DIFERIMENTO DA INCIDÊNCIA DE ICM NA ENTRADA DE CANA-DE-AÇÚCAR PARA QUANDO DA SAÍDA DE ÁLCOOL CARBURANTE – OCORRÊNCIA TEMPORAL DO FATO GERADOR DO TRIBUTO EM FACE DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS – PARECER.

CONSULTA

A consulente é produtora de álcool carburante destinado ao mercado interno. Nos termos dos artigos 199 e 200 do RICM de São Paulo, recolheu o imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, incidente sobre a entrada da cana utilizada, quando da efetiva saída do produto resultante. Entendeu a Fazenda do Estado Paulista que o momento para recolhimento do referido tributo seria contado a partir da emissão da Nota Fiscal e não da mencionada saída, nos termos do artigo 87, §§ 1º e 2º, do mesmo diploma legal, com o que, por considerar antecipado o instante de ocorrência do fato gerador do imposto, autuou-a, pretendendo propiciar, a interpretação da consulente, recolhimento a destempo do tributo devido. Pergunta-nos por seu eminente advogado, Dr. Bernardo Paulo Gehrke, se correta é sua exegese ou se aquela exposta pelo Erário Público.

RESPOSTA

- I -

O estudo do direito tributário, desde a publicação da Emenda Constitucional nº 18/65, no país, evoluiu, consideravelmente, em crescente tendência para aperfeiçoamento, enquanto técnica formal, objetivando o atendimento das necessidades impositivas da Federação, assim como enquanto instrumento de adaptação estrutural dos mecanismos pertinentes ao modelo econômico nacional 
.

Se obras de relevo, importância e atualidade inconteste foram produzidas, na seara magisterial, antes daquele diploma superior, por autores ainda hoje presentes e citados por tantos quantos vinculados estão à reflexão fiscal, não se pode, entretanto, negar ter havido um aprofundamento, sob certos aspectos, na apreensão facetada ou global da realidade tributária, que muito tem auxiliado ao intérprete (advogado, professor ou juiz), na solução dos naturais problemas que a dinâmica pertinente provoca.

O fenômeno impositivo é estudado de variada forma, de acordo com as necessidades peculiares de cada país. O espírito mais prático de ingleses e americanos reduz sua problemática a equação muito mais de técnicas de aplicação que da origem de sua estruturalidade doutrinária ou da rigidez dos princípios, que lhe são impostos pelos países latinos ou, em sistema misto, pela experiência alemã 
.

O Brasil, ao optar por uma rígida discriminação impositiva no concernente à principal espécie tributária e ao definir a extensão aplicacional das principais normas gerais de direito fiscal, escolheu o caminho da explicitação das leis tributárias, em rigor necessário à segurança do intercâmbio próprio entre os sujeitos ativos e passivos da respectiva relação.

A maior rigidez do sistema brasileiro, se comparado com o dos países tidos por desenvolvidos, decorre da própria contextura da economia nacional, em que a insuficiência generalizada de recursos para rápida expansão costuma levar o Estado a, permanentemente, exigir mais do que tem direito para acobertar seus crônicos déficits orçamentários 
.

Nos países, em que a livre discussão dos temas e as leis impositivas decorrem do processo democrático, compreende-se a maior elasticidade dos princípios aplicados ao direito tributário, posto que as eleições se transformam no grande meio de julgamento da boa ou má política fiscal, amplamente discutida nas Casas Legislativas e não imposta, sem prévia consulta, pelos detentores do Poder, em um sistema autocrático 
.

Os idealizadores do atual modelo brasileiro, que o completaram, em nível legislativo, após a Revolução de 1964, a qual hipertrofiou o Poder Executivo, dando-lhes funções amplificadas, com empobrecimento daquelas pertinentes ao Poder Legislativo e Judiciário, ao perceber a menor possibilidade de discussão pre-legislativa das questões tributárias, impuseram figurino superior de maior rigidez para restringir a normal tentação dos técnicos governamentais em equacionar os insanáveis orçamentos descompassados pela elevação da carga tributária ou pelas convenientes interpretações pro domo suo.

Da inflexibilidade do projeto brasileiro, não apenas no que concerne à discriminação de competência impositiva, mas nas regras que conformam todo o sistema lato sensu considerado, decorreram as características próprias do direito pátrio, em parte semelhante ao direito alienígena, mas em parte exclusivamente adequado à realidade nacional 
.

Basta que se verifique, a título de comprovação do atrás exposto, o perfil das correntes que têm estudado o fenômeno impositivo no campo da doutrina (obrigação ex lege, fato gerador e procedimentalista) e no país, todas elas com possibilidades de interpretar ser o complexo brasileiro a própria representação de sua parcial visão do direito tributário, posto que o sistema nacional se revela pela técnica da exposição de comandos explícitos, em nível constitucional e complementar, o que vale dizer, com normas expressas sobre a maior parte das realidades que pretende regrar no concernente à estrutura maior de sua área de abrangência.

Um outro aspecto de não menor densidade confirma o que acabamos de apresentar, ou seja, a visão própria das três grandes linhas de pensamento dos estudiosos que se debruçaram sobre o fenômeno, principalmente após o advento da Emenda Constitucional nº 18/65.

A primeira corrente, centrada na concepção da pureza legal da norma, concebe o direito tributário, exclusivamente, dentro dos limites formais do comando positivo, afastando considerações pré ou meta-jurídicas, assim como prescindindo das intenções legislativas ou da adequação do sistema à realidade econômica, social ou política do país, enquanto matéria jurídica. A redução do campo de abrangência do estudo é compensada com um aprofundamento da expressão vernacular e dos severos princípios exegéticos aplicáveis ao resultado do trabalho legislativo e não a seu processo de formação 
.

A segunda corrente parte de princípio oposto. Não desconsidera a norma, mas a visualiza em concepção tridimensional. Seu campo de estudo é mais largo que o da primeira corrente, deixando-o interpenetrar pelas demais ciências ou elementos tidos por pré ou meta-jurídicos, se para melhor compreensão do fenômeno impositivo. Sua visão axiológica, entretanto, é neutra. A valoração objetiva mais a intenção do legislador que a intenção da sociedade no legislador representada. Alicerça-se, transplantando-a para o Direito Tributário, na teoria tridimensional dinâmica de Miguel Reale 
.

A terceira corrente é mais decorrencial das duas outras. Dos formalistas retira a riqueza pertinente à expressão perfeita e à técnica legislativa adequada, sem esgotar o estudo do fenômeno jurídico à exclusiva visão da norma pura. Dos tridimensionalistas retira sua concepção mais ampla da realidade impositiva. Completa, entretanto, a integração por uma concepção valorativa não neutra. A arte de valorar o fato para a norma deve conformar mais a intenção da sociedade, no legislador representada, em prol de um ideal de justiça, que na apreensão de uma norma pressuposta, conformadora desse sistema. Substitui a teoria do mínimo ético de Bentham pela teoria do máximo ético possível, razão pela qual seu processo de estudo da realidade se reveste de uma contínua indagação sobre a justiça da norma posta, a justiça do sistema e a intenção da sociedade na norma tributária plasmada. Estado e sociedade não se antepõem, na visão dessa terceira corrente, mas se integram 
.

Ora, todas as 3 correntes do pensamento tributário pátrio são unânimes em considerar que os princípios da tipicidade cerrada e da estrita legalidade constituem-se em alicerces fundamentais para que as relações tributárias não saiam do campo jurídico para a arbitrariedade impositiva.

Foi Alberto Xavier quem, pela primeira vez, procurou esgotar a matéria, muito embora estudos anteriores já tivessem sido produzidos para a análise do atual sistema. Yonne Dolácio de Oliveira, a seguir, continuou o exame. O Centro de Estudos, posteriormente, organizou o VI Simpósio dedicado a pesquisar o problema. E o IX Simpósio teve, como sua primeira questão, verificar a compatibilidade entre a técnica das presunções e os referidos princípios 
.

Ora, tais princípios, cuja inextensividade é própria do direito brasileiro, não permitem que as normas sejam interpretadas elasticamente a favor do sujeito ativo da relação tributária. O tipo tributário deve estar desenhado por inteiro, na norma tributária, não cabendo ao intérprete, por integração analógica, encontrar tipos implícitos, comandos ocultos ou situações semelhantes para criar imposições ou alterar, em seu próprio benefício, o momento do fato gerador do tributo.

O VI Simpósio Nacional de Direito Tributário, por seu plenário, assim concluiu:

“O Direito Tributário brasileiro consagra ambas as reservas, entendendo-se por reserva formal da lei o fato de ser indispensável ato legislativo (CF, art. 46, III até VI) como veículo para instituir ou alterar tributo e como reserva absoluta o fato de competir à lei a descrição de todos os elementos do tipo tributário (tipo cerrado). Decreto-lei pode instituir ou aumentar tributo desde que observados, cumulativamente, os requisitos constantes da urgência e interesse público relevante” 
 (o grifo é nosso).

Sobre os mesmos princípios escreve Alberto Xavier:

“E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (Handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo do seu comportamento” 
.

Yonne Dolácio de Oliveira:

“Em decorrência da exigência de definição do fato gerador, isto é, da determinação exaustiva dos elementos da hipótese de incidência; e, pelo princípio da implicação dupla, como necessário, vale dizer, únicos e exclusivos para gerar a conseqüência, da combinação dos arts. 97 e 114 do CTN, vemos que estão acolhidos, na matéria em exame, os princípios dogmáticos bem expostos por Xavier ao cuidar da tipicidade tributária:

a) princípio da determinação, segundo o qual é necessário que os elementos integrantes da hipótese de incidência ou fato-tipo legal sejam precisos e determinados, e, assim, o conteúdo da decisão se encontra rigorosamente delimitado na lei ordinária;

b) princípio do exclusivismo, isto é, sendo os elementos da hipótese de incidência, únicos e exclusivos para desencadear a conseqüência ou estatuição, isto importa em que a lei ordinária contém uma valoração definitiva das situações jurídicas dessa hipótese” 
.

Hamilton Dias de Souza:

“O princípio da legalidade da tributação tem suas raízes no constitucionalismo inglês e embasamento teórico em várias obras de filósofos, entre as quais toma realce a de Montesquieu, o qual ressalta que o poder executivo só pode estatuir sobre a arrecadação de tributos mediante consentimento do povo através de seus representantes, pois, se assim, não fosse, “não mais existiria liberdade, porque ele se tornaria legislador no ponto mais importante da legislação” (Do espírito das leis, trad. brasil., Ed. Victor Civita, Livro XI, Cap. VI, pg. 161).

Assim, em sua formulação clássica, o princípio significa que apenas a lei, emanada dos representantes do povo, pode instituir o tributo, descrevendo a hipótese de incidência em sua totalidade, vale dizer, com todos seus aspectos” 
 (os grifos são nossos).

Gilberto de Ulhôa Canto:

“Na verdade, a Comissão que elaborou o anteprojeto entendeu que o CTN deveria ser explícito na enumeração pormenorizada de todos os elementos que, pela sua importância para o nascimento da obrigação tributária, a respectiva exteriorização e a constituição do resultante crédito tributário, deveriam ser matéria submetida ao princípio da reserva da lei; e, bem assim, sobre a definição e a sanção de ilícito tributário” 
 (grifos nossos).

Em síntese, por ser a relação impositiva uma relação em que o autor da norma (Estado, por sua Casa Legislativa ou pelo Poder Executivo) é beneficiário do comando que produz e seu executor, a garantia da lei se coloca como suprema fonte de segurança do sujeito passivo, que não é só passivo porque adimple obrigação que lhe é imposta, mas porque não participa diretamente do processo produtivo da norma que terá que obedecer.

Ora, a garantia da lei não pode ser interpretada com a flexibilidade pertinente às relações jurídicas colocadas no campo próprio dos liames de coordenação, em que o princípio da autonomia da vontade das partes é elemento de maior relevância. Para essas relações, compreende-se o tipo elástico, a legalidade flexível, pois a apreensão da intenção das partes contratantes é de menor complexidade que no concernente às normas próprias do direito público 
.

Lindemberg da Mota Silveira, em livro que deverá publicar em começos de 1985 e que nos deu a honra de prefaciar, demonstra que a técnica exegética do direito tributário não é semelhante, mas idêntica, no que diz respeito à maior parte de seus princípios, à utilizada pelo direito penal. Da mesma forma que a ação penal é uma ação de defesa do acusado contra o Estado, para preservar o maior bem da sociedade, que é a garantia de seus direitos individuais, a ação fiscal é uma ação de defesa do sujeito passivo contra o Estado, objetivando preservar os mesmos princípios. Por essa razão, as normas exegéticas são mais voltadas à proteção dos direitos do sujeito passivo ou do acusado na relação tributária penal, que do Estado na sua função impositiva ou de guardião da sociedade 
.

Assim é que ao tipo cerrado e à estrita legalidade (art. 19, inc. I, da Constituição Federal e art. 97 do CTN) outros princípios constitucionais visam mais garantir o contribuinte ou responsável que o Estado, como o da benigna ampliada (art. 112 do CTN), o da vedação à utilização da integração analógica (art. 108, § 1º do CTN) para impor, o da anterioridade (art. 153, § 29 da C.F.), o da retroatividade da lei mais benigna e irretroatividade da apenadora (art. 106 do CTN) e muitos outros, sendo que aqueles que objetivam garantir o crédito fiscal (art. 185 do CTN) só são utilizados, em havendo a detectação do fato gerador inadimplido e não na dúvida sobre sua ocorrência ou não 
.

Alguns intérpretes tem procurado ver nos artigos 183 a 193 privilégios mecânicos a favor do Erário, sem se aperceber que tais privilégios dizem respeito ao tributo devido e não à imposição tributária, vale dizer, à garantia dos Erários no que diz respeito ao seu legítimo direito de receber o que lhe pertence e não ao direito de criar imposição por técnicas de assemelhação tipológica 
.

Só o que claro está na lei, com as restrições pertinentes à sua tipologia fechada, é devido e nada mais. E é devido o que está na lei, com rígida obediência ao princípio da hierarquia das normas.

Por tal raciocínio, a Constituição Federal prevalece sobre eventual princípio conflitante da lei complementar e essa sobre qualquer legislação ordinária, também conflitante.

Sendo a lei complementar caminho de esclarecimento normativo dos princípios constitucionais, sua esfera de conformação legal das legislações ordinárias não pode ser afetada por estas, razão pela qual sua principal função é necessariamente a de estabelecer normas gerais, cuja obediência pelos Poderes Tributantes é de exigência imposta pela Carta Magna 
.

Ora, toda a exposição que fizemos até o presente objetiva servir de embasamento para a resposta singela à questão apresentada, posto que a hipótese de assemelhação de saída à emissão documental não foi prevista no Decreto-lei 406/68, que surgiu com eficácia de lei complementar, assim como há norma expressa e especial aplicando a técnica de diferimento às entradas de cana-de-açúcar e ao momento de ocorrência do fato gerador do tributo para as destilarias de álcool, que o Fisco Paulista pretende integrar, analogicamente, à norma geral de emissão documental.

Em outras palavras, o problema que se coloca é o de saber se poderia a legislação de São Paulo assemelhar, de um lado, a emissão documental à saída de mercadoria e, de outro lado, se a exceção expressa no artigo 200 do RICM estaria subordinada ao comando geral do artigo 87, §§ 1º e 2º, do RICM, sem que os princípios da estrita legalidade e da tipicidade fechada fossem feridos e sem que a vedação absoluta ao poder de tributar, por analogia, fosse desrespeitada 
.

É o que passamos a responder na segunda parte de nosso parecer.

- II -

De início, mister se faz um esclarecimento. A técnica de diferimento não foi matéria conformada pelo Decreto-lei 406/68, que ganhou eficácia de lei complementar, pois, à época, estando em recesso o Parlamento, era o Decreto-lei o único veículo legislativo disponível para instrumentalizar matérias pertinentes às leis ordinárias federais e às leis complementares nacionais.

A técnica do diferimento da incidência é mera técnica simplificadora de arrecadação. Sua adoção levou inúmeros especialistas a nela verem uma isenção, o que implicaria acarretar, sempre que adotada, todas as conseqüências da isenção.

No direito brasileiro, a isenção, por força de norma geral expressa, descortina o nascimento da obrigação tributária e a exclusão do respectivo crédito. Nasce a obrigação, nos termos dos artigos 113 e 114 do CTN, e fica excluído o nascimento do crédito, nos termos dos artigos 139 e 142 do mesmo diploma legal 
.

Por outro lado, está disposto o artigo 175 do CTN como se segue:

“Art. 175 - Excluem o crédito tributário:

I. a isenção; II. a anistia.

§ único - A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela conseqüentes”.

Percebe-se, pois, que agiu, dentro do mais inatacável espírito científico, a nossa Máxima Corte, ao permitir o crédito escritural decorrente do princípio da não-cumulatividade. Se a obrigação tributária nasce, no tratamento legislativo da isenção, mas o crédito tributário não, à evidência o crédito escritural pertence aos sujeito passivo da relação tributária, pois será abatido do montante correspondente às operações posteriores 
.

De notar-se que o crédito escritural não se confunde com o crédito tributário. Aquele pertence à dinâmica do princípio da não-cumulatividade e estava - até a Emenda Constitucional nº 23/83 - vinculado à própria obrigação tributária. O crédito tributário, que tem a mesma natureza da obrigação, nasce apenas quando essa ingressa no universo administrativo, por força do lançamento, que é, portanto, um ato declaratório da obrigação e constitutivo do crédito correspondente.

Ora, na técnica do diferimento tal realidade inexiste. O diferimento, como já tivemos oportunidade de demonstrar em parecer ofertado à Procuradoria Geral do Estado de São Paulo, provoca um afastamento também da obrigação tributária. O diferimento não é apenas do crédito tributário, mas da própria incidência, razão pela qual nenhum crédito escritural nasce a favor do sujeito passivo seguinte, pelo fato de que nenhuma obrigação nascera com a operação provocada pelo sujeito passivo anterior.

A tese contrária - de que haveria uma participação da carga tributária implícita no princípio da não-cumulatividade - não foi acolhida pelo Supremo Tribunal Federal, que, também de forma inequívoca e inatacável, detectou o fenômeno, não permitindo aos que foram à justiça se beneficiar de um crédito escritural correspondente à obrigação não nascida 
.

É, portanto, a técnica do diferimento mero processo de arrecadação, em que se posterga a incidência do fato gerador para momento posterior. Sua conformação, por legislação ordinária, não lhe tira a juridicidade de técnica arrecadacional simplificada.

O fato de ser legal e jurídica e de não se assemelhar à isenção não modifica a aplicação do princípio pertinente ao artigo 111 do CTN à hipótese, o qual exige a interpretação literal - isto é, correspondente a texto expresso -, de forma neutra, mas nunca extensivamente.

Está o artigo 111 inciso I do CTN assim redigido:

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

I. suspensão ou exclusão do crédito tributário;

...”,

impondo que a suspensão do crédito tributário, pelo diferimento, para ocorrência em posterior operação, seja interpretada sem extensividade ou critérios exegéticos capazes de alarcear seu conteúdo restrito 
.

Já mostramos, em trabalhos anteriores, que o artigo 111 é um artigo neutro, nem posto a favor do sujeito passivo, como o § lº do artigo 108, nem a favor do sujeito ativo, como o § 2º do mesmo dispositivo, mas exclusivamente a favor da lei, como ensinava Vanoni 
. Não admite comandos implícitos, pois o implícito não está expresso e a interpretação que se exige é a literal. Por ser literal, não está reduzida à inteligência gramatical, indicando, contrariamente, que o trabalho do exegeta recaia, pelas técnicas hermenêuticas histórica, lógica, restritiva e teleológica, sobre comandos normativos expressos. É, portanto, sob esse aspecto, uma técnica restritiva, limitada, que, aliada aos princípios da estrita legalidade e tipicidade cerrada, não permite a qualquer dos dois sujeitos da relação tributária benefício ou imposição além daqueles expressamente expostos nos comandos normativos.

Tais considerações são essenciais para que se compreenda a realidade do fenômeno que nos foi submetido ao exame.

Reza o artigo 199 do RICM:

“Art. 199 - O lançamento do imposto incidente nas sucessivas saídas de cana-de-açúcar em caule de produção paulista, para o território do Estado, fica diferido para o momento em que ocorrer a saída dos produtos resultantes de sua moagem e industrialização (Lei 440/74, art. 11, VI, na redação da Lei 2252/79, art. 1º, IV),

representando a extensão regulamentar dos dispositivos desenhados na Lei 440/74, artigo 11, alterada pela Lei 2259/79, art. 1º, IV.

Como se percebe, o fato gerador, correspondente às saídas da cana-de-açúcar em caule, fica, pelo dispositivo, diferido para o momento de ocorrência da saída dos produtos resultantes de sua moagem ou industrialização.

Pelo já atrás explicado, não nasce, quando da saída de cana-de-açúcar em caule, qualquer obrigação tributária, pois a adoção da técnica do diferimento posterga tal nascimento para a ocorrência da saída dos produtos resultantes de sua moagem e industrialização 
.

O fato gerador, portanto, apenas ocorrerá, por força da exclusão da obrigação tributária e concomitante crédito correspondente, no instante em que houver a efetiva saída dos produtos resultantes da moagem e industrialização. A saída aí expressa a saída física. Nem mesmo aquelas “saídas fictas ou assemelhadas às “saídas físicas” poderiam ser consideradas, posto que, por ser a técnica do diferimento uma técnica que implica exclusão do crédito tributário em uma das fases, seus comandos normativos devem ser expressos, para que a interpretação que se lhe aplique possa ser literal 
.

A saída, portanto, a que faz menção o artigo 199, é a saída real, física, mensurada por um deslocamento do produto da fonte de produção ao consumo. Não houvesse o diferimento e poder-se-ia discutir a legitimidade ou não de considerar-se as saídas assemelhadas. Em havendo e falando a lei em 

“ocorrer a saída”,

à evidência, só cuidou de saída ocorrida, isto é, efetivamente acontecida, materialmente comprovada, sem quaisquer concessões às ficções jurídicas, em face da limitação exegética pertinente às exclusões do crédito.

E tanto é verdade que o artigo 200 torna a repetir o dispositivo, seja no caput, seja em seu § 3º, assim redigido:

“Art. 200 - Relativamente às saídas de cana utilizada na fabricação de açúcar e de álcool, destinados, ao exterior, bem como de álcool carburante destinado ao mercado interno, o imposto incidente será efetivamente pago pelo estabelecimento industrializador, determinando-se o seu valor com base nos preços por tonelada e índices de rendimento industrial, sem direito a crédito (Convênio ICM-12/80, cláusula primeira, §§ 1º a 3º).

.....

§ 3º - O valor do imposto apurado nos termos do caput será, no último dia do mês em que ocorrerem as saídas dos produtos industrializados, lançado no Registro de Apuração do ICM, no quadro “Débito do Imposto-Outros Débitos”, com a expressão “ICM sobre cana utilizada na fabricação de produtos destinados ao exterior” ou “ICM sobre cana utilizada na fabricação de álcool carburante”, conforme o caso, utilizando-se linhas distintas, quando ocorrerem, simultaneamente, as duas hipóteses” (o grifo é nosso).

Ora, volta o legislador estadual a falar de ocorrência das saídas dos produtos industrializados, o que vale dizer, volta a referir-se exclusivamente às saídas físicas e não às assemelhadas, numa demonstração inequívoca de que o tipo conformado pela lei, por ser cerrado, não permite outro modo de entendimento ou outra forma de compreensão dos dispositivos mencionados 
.

À evidência, o dispositivo conformado nos artigos 199 e 200 é dispositivo excepcional. Prevalece sobre as regras ordinárias. Não pode ser miscigenado pela dinâmica comum da tributação estadual, nem ter tratamento idêntico ao aplicável às demais saídas. Isto porque a saída própria não gerou tributo e sua incidência foi diferida para a saída real de outro produto resultante, em evidente excepcionalização do procedimento impositivo.

Ora, o auto de infração que nos foi submetido, apresenta, como seu único e singelo fundamento, o disposto nos artigos 87, §§ 1º e 2º do RICM, assim redigidos:

“Art. 87 - Nas vendas a ordem ou para entrega futura, poderá ser emitida Nota Fiscal, com destaque do imposto, quando devido, mencionando-se no documento que a emissão se destina a simples faturamento (Lei 440/74, art. 60, § 1º na redação da Lei 2252/79, art. 1º XX, e Convênio de 15/12/70 - SINIEF - art. 40).

§ 1º - Emitida a Nota Fiscal, será ela escriturada nas colunas próprias do Registro de Saídas.

§ 2º - As 1ª e 2ª vias da Nota Fiscal emitida na forma deste artigo serão, pelo vendedor, remetidas ao comprador”.

A hipótese faz menção a saídas não ocorridas. A vendas a ordem ou para entrega futura, mas sem que haja a saída efetiva da mercadoria 
.

Poderíamos discutir sobre a legitimidade do comando exposto nos referidos dispositivos, eis que a hipótese de entrega futura não está nitidamente conformada no Decreto-lei nº 406/68, que, por ser norma geral, apresenta, em numerus clausus, todas as exceções à regra geral da saída física.

Estamos convencidos de que o legislador ordinário não pode acrescentar novas hipóteses de ficção legal para exigência de tributo, além daquelas especialmente apresentadas pela lei complementar ou por diploma legal que tenha tal eficácia 
.

Tal problema, entretanto, não deve sequer ser discutido, para efeitos do presente parecer, posto que a simples adoção da técnica do diferimento afastou a aplicação dos princípios correntes de emissão documental para aqueles excepcionados e de interpretação restritiva.

O artigo 87 é nitidamente dispositivo aplicável a operações não excepcionadas. Operações que se realizam com a incidência pertinente à própria operação. O ICM diz respeito à mercadoria que está sendo, naquele ato, teoricamente transferida. O artigo 87 não pode se referir a incidências, que não dizem respeito às operações comprometidas, mas que nelas têm, como referencial, apenas o fato de suas mercadorias saírem. Não pode ser aplicável a operações pretéritas e já esgotadas, cuja incidência tributária aponta, como mero indicador, a saída de outros produtos (os resultantes), com vida autônoma indiscutível.

Tanto é verdade que o artigo 200, § 3º, não se refere à documentação fiscal das operações posteriores, mas à ocorrência da saída das mercadorias mencionadas, em clara desvinculação da emissão documental, como fato gerador, e vinculação ao ato físico da saída 
.

É que o artigo 87 refere-se às operações presentes, não tendo cuidado de operações pretéritas. É regra geral para circulação documental presente de bens, que sairão futuramente, e não regra excepcional para circulação passada já ocorrida e não referenciada a qualquer documentação.

As saídas, a que fazem menção o caput do artigo 200 e seu § 3º, são meros pontos de referência. Não constituem objeto de qualquer negociação. Não estão servindo para vendas a ordem ou para entrega futura do produto resultante. Por essa razão, a referência é apenas às saídas e não à documentação emitida. A tentativa de conciliação de duas realidades diversas é que levou inclusive o digno agente fiscal autuante a mencionar no auto que teria havido

“infringência ao artigo 87 § 1º e 2ºdo RICM”,

correspondente

“à entrada de cana utilizada na produção de álcool carburante, cujas saídas constam das notas fiscais” 
.

A perplexidade é evidente. Se a documentação foi emitida sem saída de mercadorias, não poderia o auto referir-se às saídas. Se as saídas corresponderam à data de emissão das notas fiscais não poderia elencar os §§ 1º e 2º do artigo 87 do RICM.

O auto de infração, portanto, foi lavrado procurando conciliar uma regra geral com exceção à própria regra, não tendo percebido, o representante do Fisco, que os fenômenos juridicizados eram distintos e deveriam ter tratamento exegético, também, distintos.

À evidência, o auto de infração lavrado feriu, simultaneamente, os princípios da estrita legalidade, da tipicidade fechada da técnica exegética aplicável às exclusões do crédito tributário, sobre ter assemelhado realidades diversas e confundido operações pretéritas com operações presentes, assim como pretendido aplicar princípios gerais às exceções criadas à sua própria veiculação.

Por todo o exposto, é nosso entendimento, ao responder à questão que nos foi formulada, que correta é a interpretação dada pela consulente e incorreta aquela apresentada pelo Fisco Estadual, posto que a questão jurídica apresentada apenas solucionável é à luz dos princípios superiores que regem o direito tributário neste parecer comentados.

S.M.J.

� O anteprojeto do Código Tributário Nacional preparado por Rubens Gomes de Sousa e publicado pelo então IBDF, hoje Associação Brasileira de Direito Financeiro ABDF, foi fartamente debatido por Carlos da Rocha Guimarães, Tito Rezende e Gilberto de Ulhôa Canto, tendo este último, o autor do anteprojeto e Gerson Augusto da Silva aproveitado os estudos preparatórios para sistematização do novo ramo, na elaboração da Emenda Constitucional nº 18/65.


� Análise interessante do sistema inglês, em que tal característica é apresentada, encontra-se no livro do Chefe do Departamento de Tributos da Universidade de Glascow. Professor Mervyn Lewis, intitulado British Tax Law (Ed. Mac. Donald and Evans, 1977).


� Na palestra, que proferimos no XXXVIII Congresso da International Fiscal Association, intitulada “Adjustments for tax purposes inflationary economies” (Buenos Aires, 19/9/1984), realçamos para todos os países filiados à entidade, por suas associações especializadas, que tal realidade é inerente às nações em desenvolvimento, variando apenas o nível de sua graduação.


� O livro publicado no Brasil pela UNB de Norberto Bobbio (Teoria das formas de Governo) realça a importância da influência do modelo político sobre o modelo econômico e a diferença das formas tirânicas, autoritárias e democráticas para estabelecimento de ambos os modelos. O estudo começa nos gregos, passa pelos romanos, adentra a idade média e chegam aos grandes pensadores políticos do século passado.


� Em nosso Teoria da Imposição Tributária, (Ed. Saraiva, 1983), procuramos ofertar os delineamentos básicos do sistema brasileiro de direito tributário.


� A Faculdade de Direito da PUC de São Paulo e o Instituto Brasileiro de Estudos Tributário têm sido o grande centro de pesquisas e estudos dessa escola constituída de notáveis juristas e a Revista de Direito Tributário, editada pela Revista dos Tribunais, seu principal veículo de difusão científica.


� A Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo e o Instituto Brasileiro de Direito Tributário são seus laboratórios de estudos, também, como a primeira, constituída de ínclitos mestres do direito pátrio. Seu principal veículo de divulgação científica é a coletânea Direito Tributário Atual publicada pela Editora Resenha Tributária.


� O Centro de Estudos de Extensão Universitária e a Associação Brasileira de Direito Financeiro têm sido os principais pontos de encontro dos Juristas que a compõem, sendo os Cadernos de Pesquisas Tributárias editados pela Resenha Tributária, seu principal veículo de divulgação.


� Alberto Xavier (Os princípios da tipicidade e legalidade da tributação, Ed. Revista dos Tribunais, 1978); Yonne Dolácio de Oliveira (O princípio da tipicidade no Direito Brasileiro, Ed. Saraiva, 1980); Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6 (Ed. Resenha Tributária, 1981 - O princípio da legalidade) e Caderno de Pesquisas Tributárias nº 9 Ed. Resenha Tributária, 1984 - Presunções no Direito Tributário).


� Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 1982, pg. 59.


� Os princípios da legalidade e da tipicidade de tributação, Ed. Revista dos Tribunais, 1978, pg. 39.


� Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6, Ed. Resenha Tributária, 1981, pg. 508.


� Noções de Direito Tributário, diversos autores, Ed. LTR, 1975, pg. 19.


� Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6, pg. 296, c/ Fábio de Souza Coutinho, Ed. Resenha Tributária, 1981.


� Álvaro Villaça de Azevedo discorre, com perspicácia, sobre o referido princípio na Teoria Geral das Obrigações (3ª ed., Ed. Revista dos Tribunais).


� No campo do processo penal, defende-se Canuto Mendes de Almeida (Fundamento do Direito Processual Penal, Ed. Revista dos Tribunais).


� Estão os referidos dispositivos assim redigidos:


“Art. 19 inc. I: É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:


I. instituir ou aumentar tributo sem que a lei o estabeleça ressalvados os casos previstos nesta Constituição;


Art. 97 do CTN: “Somente a lei pode estabelecer: I. a instituição de tributos, ou a sua extinção; II. a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65; III. a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inc. I do § 3º do art. 52, e do seu sujeito passivo; IV. a fixação da alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 a 65; V. a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas; VI. as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades”;


Art. 112 do CTN: “A lei tributária que define infração, ou lhe comina penalidades, interpretá-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida 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. 108 do CTN: “Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada: I. a analogia;... § 1º. O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei”.


Art. 153 § 29 da C.F.: “§ 29. Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça, nem cobrado, em cada exercício, sem que a lei que o houver instituído ou aumentado esteja em vigor antes do início do exercício financeiro, ressalvados a tarifa alfandegária e a de transporte, o imposto sobre produtos industrializados e outros especialmente indicados em lei complementar, além do imposto lançado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituição”;


Art. 106 do CTN: “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 da sua prática”;


Art. 185 do CTN: “Presume-se fraudulenta a alienação ou oneração de bens ou rendas, ou seu começo, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Pública por crédito tributário regularmente inscrito como dívida ativa em fase de execução”.





� No parecer publicado pela Secção 1.3, Resenha Tributária, nº 22/84, tecemos longas considerações sobre tais artigos, matéria nitidamente processual inserida no CTN e não de direito material. Na mesma linha, leia-ser Beatriz Stevenson em Comentários ao CTN, vol. 2, diversos autores, Ed. Bushatsky, 1975.


� O § lº do artigo 18 da Emenda Constitucional nº 1/69 está assim redigido:


“§ 1º. Lei complementar estabelecerá normas gerais de direito tributário, disporá sobre os conflitos de competência nessa matéria entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, e regulará as limitações constitucionais do poder de tributar”.


� É ainda atual o livro de Aliomar Baleeiro, permanentemente reatualizado por Flávio Bauer Novelli (Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar - Ed. Forense), em que encarece o respeito à terceira função da lei complementar, que é a de regular os limites constitucionais ao poder de tributar.


� Estão os respectivos artigos assim redigidos:


Art. 113 do CTN: “A obrigação tributária é principal ou acessória.


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


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


§ 3º. A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária”;


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


Art. 139. “O crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta”;


Art. 142. “Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo, e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.


§ único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional”.


� A 1ª Turma do Supremo Tribunal Federal, no acórdão RE-94.177-1-SP decidiu, em fins de 1981, acompanhando o voto do Relator, Ministro Firmino Paz, que:


“EMENTA. Havendo isenção do imposto de circulação de mercadoria importada, não se pode, na operação subseqüente, cobrar o valor do imposto, que seria devido não fora a isenção tributária. Tem, assim, o revendedor direito ao acto de destaque do valor isento, nas notas fiscais”.


� O Ministro Oscar Corrêa, relator em plenário da tese correspondente, hospeda idêntica inteligência, ao dizer: “Não há, contudo, renovar esse debate, reiteradamente travado na Corte, hoje pacificado, na orientação indiscrepante que se firmou. E isto convém às relações jurídicas, que requerem estabilidade.


É verdade que alguns Tribunais persistem, em alguns julgados, na linha diversa, tanto mais quanto a própria doutrina ainda não se acomodou.


Mas, vozes já se têm levantado na diretriz adotada pela corte. É exemplo disso, recente parecer do Prof. Ives Gandra da Silva Martins, que acolhendo como “correta, jurídica e constitucional” a interpretação desta Corte, analisa-lhe os pressupostos, rebatendo as objeções que contra ela se têm posto, em artigos e pareceres, para colocar nos devidos termos o alcance do princípio da não-cumulatividade estabelecido na Constituição” (RE-98.568-9-SP, DJ 7/10/83, Ementários 1.311-4, 1ª Turma).


� Edda Gonçalves Maffei preleciona: “A isenção da mesma forma que a obrigação tributária é ex lege aquela não há que ser estendida além das hipóteses figuradas no texto legal. Na verdade a interpretação estrita proposta para as normas tributárias excepcionais, como as de isenção, visam garantir mais uma vez o princípio da legalidade tributária, sem vedar ao intérprete a pesquisa à luz da ratio juris (Curso de Direito Tributário, diversos autores, Ed. Saraiva, 1982, pg. 86).


� Vanoni (Natureza e Interpretação das Leis Tributárias, Ed, Financeiras S/A, Rio, tradução Rubens Gomes de Sousa).


� De lembrar-se que a definição do 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário sobre a hipótese de incidência do ICM ficou assim desenhada pelo Plenário: “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 (“Resumo das teses apresentadas ao 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário”, Ed. Revista dos Tribunais, pg. 11).


� Neste sentido, leia-se Antonio J. Franco Campos, nos comentários aos artigos 107 a 112 do CTN, inseridos no livro Direito Tributário 3 (Ed. Bushatsky, diversos autores, pgs. 147/236).


� Sainz de Bujanda (Hacienda y Derecho, Madrid, Ed. Derecho Financiero, 1963, vol. 3, pg. 166), ao cuidar da reserva absoluta da lei formal tributária, chega a exigir, no desenho da lei, que esta contenha não só os fundamentos e as bases do comportamento da administração, mas o próprio critério de decisão para os casos concretos.


� O IX Simpósio Nacional de Direito Tributário não hospedou a utilização de ficções jurídicas para criação de tributos, que firam a hierarquia das leis. Transcrevemos, por exemplo, já que todas as comissões adotaram idêntica postura, a conclusão da Comissão nº 1: “b) As presunções legais absolutas e as ficções legais para definição do fato gerador da obrigação tributária não se compatibilizam com os princípios da tipicidade fechada e estrita legalidade”.


O que o Fisco pretendeu foi impor por “ficção jurídica”, nos termos do A.I. lavrado;


� A 3ª Comissão do IX Simpósio Nacional de Direito Tributário concluiu: “Juridicamente, no âmbito normativo inexistem presunções ou ficções”.


� Leia-se, para pesquisa conformatória dos limites da hipótese de incidência do ICM, o Caderno nº 3 de Pesquisas Tributárias, em que todos os autores, a saber: 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, dedicaram se a pesquisar o real perfil do tributo estadual. Todos se referem à necessidade de expressa conformação legal para os casos de criação ou majoração do imposto.


� A conclusão de plenário do IX Simpósio Nacional de Direito Tributário sobre ficções legais foi a seguinte: “Por ficção não se pode considerar ocorrido o aspecto material do fato imponível, pois ou se estará exigindo tributo sem fato gerador ou haverá instituição de tributo fora da competência outorgada pela Constituição. O mesmo se aplica à instituição da presunção absoluta pois, de sua aplicação poderá resultar exigência de tributo sem fato gerador” (DCI 8/11/84 pg. 11).
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