INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 54, INCISO II, LETRA ‘A’, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL - IMPLICAÇÕES JURÍDICAS - PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional e Presidente do Centro de Extensão Universitária.

C O N S U L T A

Formula-me, o eminente advogado José Daniel Diniz, as seguintes questões, em face de questionamento da Corregedoria Geral da União sobre operações realizadas pela consulente - Empresa A, desde a aprovação de seu projeto pelo FINOR (31/03/1986):

“1- A realização pela Empresa B, acionista da Empresa A, das obras de construção civil do projeto desta última empresa, no período de 1990 a 1993, contrariou o disposto na Portaria n. 855 de 15.12. 94 da SUDENE'? 

2- A circunstância de uma empresa ter como atividade principal reparação, manutenção e instalação de máquinas inabilita-a a comercializar máquinas e equipamentos, visto que está inscrita como contribuinte do ICMS? 

3- Uma nota fiscal emitida por empresa, em cujo nome foi impressa, com a devida autorização do Fisco estadual, pode ser considerada como materialmente falsa? 

4- Estando comprovado que os equipamentos discriminados em uma Nota Fiscal encontram-se em poder do adquirente, esse fato indica que o documento fiscal é, ou não, ideologicamente falso? 

5- Quando uma empresa emitente de Nota Fiscal deixa de registrá-la nos livros fiscais e de pagar o respectivo ICMS, isso acarreta alguma responsabilidade tributária para o adquirente dos bens? 

6- A não inclusão na GIM (Guia Informativa Mensal do ICMS) dos valores relativos à aquisição e entrada de bens destinados ao ativo permanente da empresa acarreta algum prejuízo financeiro ao Fisco estadual? 

7- O fato de a Empresa B, acionista da Empresa A, haver feito o pagamento de bens adquiridos por esta empresa, a título de adiantamento para futuro aumento de capital, configura algum ilícito? 

8- A Consulente, acionista da Empresa A no período de 12.12.89 a 07.05.98, tem alguma responsabilidade em relação a supostas irregularidades praticadas no âmbito da empresa em data anterior ou posterior ao citado período? 

9- Caso um agente público haja praticado, após a retirada da Consulente do quadro de acionistas da Empresa A, algum ato de pretensa improbidade administrativa que supostamente veio a beneficiá-la, torna o aludido ex-acionista responsável pela improbidade? 

10- O fato de haver A Consulente assumido o cargo de Senador, em 22.12.94, e ter  permanecido acionista da Empresa A, cujo projeto havia sido aprovado pela SUDENE em 31.03.86, significou ofensa ao art. 54, II, letra “a” da Constituição Federal? 

11- Tendo em vista o que consta do Relatório da SFC e da Análise da CGU, estava caracterizado algum ilícito, civil ou criminal, de responsabilidade da Consulente?”
R E S P O S T A

Antes de responder aos quesitos formulados pelo eminente representante legal da Consulente, mister se faz tecer algumas considerações a respeito das limitações constitucionais aos direitos individuais constantes do artigo 54, inciso II da Lei Suprema, assim como do perfil do ICMS plasmado na Constituição e decorrente responsabilidade dos sujeitos passivos da obrigação tributária, além das implicações pessoais do ilícito fiscal, à luz da Lei n. 8137/90 e do espectro do princípio da irretroatividade consagrado na Carta Magna.

Apenas após as breves considerações que apresentarei sobre estes quatro pontos, passarei a responder às diversas questões solicitadas 
.

A primeira das considerações preliminares diz respeito à densidade ôntica do artigo 54, inciso II, letra “a”, assim redigido:

“Art. 54 Os Deputados e Senadores não poderão:

........

II. desde a posse:

a) ser proprietários, controladores ou diretores de empresa que goze de favor decorrente de contrato com pessoa jurídica de direito público, ou nela exercer função remunerada”.
O artigo é nitidamente cerceador  do   amplo direito --outorgado a todos os cidadãos-- de terem empresas beneficiadas por incentivos fiscais ou creditícios, cerceamento este apenas aplicável aos parlamentares após sua posse e não desde a expedição do diploma de eleição.

Em outras palavras, o direito outorgado a todos os cidadãos de poderem ser proprietários, controladores ou diretores de empresas ou exercer função remunerada em sociedade beneficiária de incentivos, é retirado de senadores e deputados federais pelo artigo 54, inciso II, letra “a” da “lex maxima”.

O dispositivo tem sua motivação no receio de que possa o representante popular utilizar-se de sua força no Congresso para que se auto-beneficie através de empresa receptora de “favores” oficiais indevidos, isto é, por força de concessões ilegítimas e conseqüentes da função exercida 
.

Sendo, pois, esta a motivação e exteriorizando disposição de contração de direitos, a exegese que se deve outorgar ao artigo é necessariamente restritiva, não comportando nem analogias, nem interpretação extensiva.

Na hermenêutica constitucional, em que a intenção do constituinte tem relevância maior do que na análise do direito decorrente, mas que, por outro lado --nos regimes democráticos-- impõe interpretação restritiva à limitação dos direitos individuais, é cediço o princípio de que apenas a norma posterior mais favorável ao cidadão comporta a “benigna amplianda”, isto é, interpretação mais ampla e favorável  
.

Desta forma, há de se considerar, no referido dispositivo, três aspectos relevantes.

O primeiro é que o constituinte ao falar em “favores”, à evidência, não desconheceu que tais “benesses” implicam contrapartida do beneficiário a bem do interesse nacional. “Favores fiscais” –ou com mais propriedade— “estímulos fiscais” apenas são ofertados pelos governos e “ex vis legis”, a projetos de seu interesse, desde que objetivem desenvolvimento econômico, cultural ou social em determinados setores, para os quais os empreendimentos privados, por suas próprias forças ou opções, jamais procurariam se direcionar.

A contrapartida do Estado aos recursos privados para atender objetivo estratégico governamental, isto é, aos esforços do segmento não governamental, é a oferta de incentivos múltiplos para que ambos atinjam as metas estabelecidas pelo Poder Público.

Admitir “favores”, em seu sentido “gramatical” corrente, vale dizer, de “doação oficial”, é desconhecer que, se tais “favores” fossem “benesses” sem contrapartida a um planejamento estratégico governamental, os “doadores públicos” seriam passíveis do crime de responsabilidade por má versação dos recursos do Erário 
.

Só se pode admitir a exegese de que o “favor”, a que se refere o constituinte, é um duplo “favor”, ou seja, prestado pelo cidadão --diretamente ou por empresas-- em atender o governo, aderindo seu projeto, sendo, pois, concedente de “favores” ao Estado, e prestado pelo governo, auxiliando o cidadão a atingir a meta viabilizada pelos incentivos.  Neste caso, oferta-lhe, como contrapartida, um “favor” oficial.

A expressão “favor” tem permitido, inclusive, que alguns intérpretes entendam que apenas nos casos em que a contrapartida do segmento privado não foi ofertada, --isto é, em que o “mútuo apoio” não ocorreu, ou nos casos em que o “favorecimento oficial” decorreu de pressões de natureza política, burocrática ou de outra feição, sem que o interesse nacional fosse o fator predominante-- é que se aplicaria o dispositivo, reduzindo-se, nesta hipótese, consideravelmente, o campo de abrangência do comando normativo para casos ilegítimos ou ilícitos, na percepção de “estímulos”, mas jamais para aqueles casos em que as metas foram atingidas.

É que a Constituição fala em “favor” e não em “estímulos”, “benefícios” ou “incentivos”, como ocorre no artigo 155, inciso XII, letra “g” 
.

O certo é que qualquer que seja a corrente exegética, a interpretação não deve ser amplificada, pois se trata de limitação ao exercício de um direito individual, podendo ser mais ou menos restritiva 
.

O segundo aspecto diz respeito à expressão “controlador”.

No direito ordinário, sempre que a norma for  limitativa de direitos, a figura do “controlador” é explicitada, ou seja, define-se a extensão de sua responsabilidade e de sua condição de controlador.

Tome-se, por exemplo, como limitação a direito do contribuinte, a figura da distribuição disfarçada de lucros. Por ser o instituto referido desconsiderativo da operação formalmente correta, em que deve prevalecer o objeto pretendido sobre a roupagem jurídica adotada, o legislador claramente definiu a extensão da aplicabilidade da norma. Declarou que não só o “controlador” –leia-se aquele que controla diretamente a empresa— mas também outras pessoas ou sociedades que mantenham a maioria de votos na instituição a ter seu ato rejuridicizado, são conformadas com  o mesmo perfil do “controlador” 
.

Em outras palavras, o “controlador” e aqueles que podem decidir indiretamente sobre o “controle”  são atingidos pela norma superativa, estando o § único do artigo 466 do RIR assim redigido:

“Art. 466. Se a pessoa ligada for sócio ou acionista controlador da pessoa jurídica, presumir-se-á distribuição disfarçada de lucros ainda que os negócios de que tratam os incisos I a VI do art. 464 sejam realizados com a pessoa ligada por intermédio de outrem, ou com sociedade na qual a pessoa ligada tenha, direta ou indiretamente, interesse (Decreto-Lei n. 1.598, de 1977, art. 61, e Decreto-Lei n. 2.065, de 1983, art: 20, inciso VI).  

Parágrafo único. Para os efeitos deste artigo, sócio ou acionista controlador é a pessoa física ou jurídica que, diretamente ou através de sociedade ou sociedades sob seu controle, seja titular de direitos de sócio ou acionista que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria de votos nas deliberações da sociedade (Decreto-Lei n" 1.598, de 1977, art. 61, parágrafo único, e Decreto-Lei n. 2.065, de 1983, art 20, inciso VI)” (grifos meus).

Claramente, a lei distingue a figura do “controlador direto” daquele “indireto”, explicação que se fez necessária para a extensão pretendida, pois, em norma de restrição de direitos, a interpretação redutora se impõe.

É que, por força do artigo 112 do CTN, a interpretação das normas sancionatórias, penais ou limitativas é sempre pró-contribuinte, estando o dispositivo versado nos termos que se seguem:

“Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-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” 
.
Ora, tendo, o constituinte, apenas se referido a “controlador” sem explicitação --como ocorreu no caso da DDL, em que também a detenção de controle em outras empresas que não a diretamente infratora  ganha este perfil por força de lei-- e sendo a norma uma disposição de limitação de direitos, é de se considerar que somente de “controle direto” cuidou, o legislador supremo.

Parece-me ser esta a interpretação mais adequada à hermenêutica constitucional.

E o terceiro aspecto diz respeito a uma variante da limitação imposta pelo referido dispositivo.

Todos sabem que o desenvolvimento econômico brasileiro, à falta de capitais nacionais expressivos, foi realizado à custa de inteligente política de incentivos. Coordenado pelo saudoso Prof. Antonio Roberto Sampaio Dória, participei do livro “Incentivos Fiscais para o Desenvolvimento”, publicado em 1971, em que todos autores, inclusive o coordenador, enalteceram a política nacional de estímulos, que superou inclusive àquela que permitiu a recuperação italiana, após a 2a guerra mundial 
.

Qualquer empresa brasileira exportadora goza de incentivos fiscais, ao ter eliminada a incidência de impostos indiretos (IPI, ICMS), sendo tal imunidade uma forma de estímulo constitucional à competitividade externa. A Lei Complementar n. 87/96 estendeu a isenção do ICMS à exportação dos “semi-manufaturados”. O tratamento tributário nas operações de “draw-back”, a disciplina diferenciada para as micro e pequenas empresas, o Refis, as alíquotas distintas para produtos semelhantes em relação às regiões e segmentos de atividades, tudo, tudo representa estímulo ou, na linguagem constitucional, “favor” concedido por pessoa jurídica de direito público, mediante adesão a um programa, vale dizer, a um “pacto” ou, na dicção suprema, a um “contrato” com o Poder Público 
.

Se se adotasse uma interpretação extensiva do dispositivo, nenhum empresário poderia jamais concorrer ao Parlamento Nacional, visto que, direta ou indiretamente, todos estariam recebendo alguma forma de “favor” por “contrato”, expresso ou tácito, com o Poder Público, o que seria inequívoco absurdo.

Se se adotar, todavia, a interpretação restritiva, observando o intuito constitucional, que é o de não permitir pressões parlamentares para “obtenção de favores”, necessariamente, apenas os “contratos favorecidos” firmados por parlamentar no “controle direto”, desde a posse, implicaria a vedação do artigo 54, inciso II, letra “a” 
.

Em outras palavras, contratos anteriores não firmados pelo parlamentar ou por empresa de que não era ou de que deixou de ser controlador direto, diretor, proprietário ou ter função remunerada antes de sua posse, não podem ser objeto da vedação restritiva e prevista no artigo 54, inciso II, letra “a” da lei suprema.

Como homenagem à inteligência do constituinte, não posso sequer admitir interpretação extensiva, que terminaria por tolher a grande maioria de empresários do direito de concorrer às eleições, mas sim admitir interpretação que possibilite àquele, que deixe de ter controle direto de empresa --que firmara “contrato” com entidade governamental antes de seu ingresso no quadro de acionistas, objetivando, nitidamente, o desenvolvimento do país em área estratégica--, exercer seu mandato, em plenitude.

Na minha pessoal exegese, só há uma interpretação possível para o dispositivo em questão, qual seja, a de entender que a “inteligência odiosa”, que impossibilite cidadãos úteis e bem sucedidos de poderem ser deputados e senadores, não é admissível. Em decorrência, somente proprietários, controladores (diretos), diretores ou funcionários remunerados de sociedades que obtenham “favores” por ação das referidas pessoas, não podem ser parlamentares. Empresas, que obtiverem incentivos anteriormente à ação de seus atuais participantes, não estão entre as listadas no elenco do artigo 54, inciso II, letra “a”, visto que não participaram, tais pessoas, da obtenção do contrato. Por fim, quem não é proprietário, controlador (direto), diretor ou funcionário remunerado, mesmo que detenha controle de outras empresas acionistas daquela beneficiária do estímulo, pode ser parlamentar, visto que de relações indiretas, o constituinte não cuidou. Lembro que a forma adequada de interpretar norma limitadora de direitos, não é adotar técnica extensiva, mas sempre restritiva. Aplicam-se a tais normas os princípios da razoabilidade e proporcionalidade 
.

O segundo ponto a ser examinado diz respeito ao ICMS.

Muito embora determine, o artigo 155, inciso XII, letras “a” e “b” da Constituição Federal, que cabe à lei definir os contribuintes deste tributo estadual, assim como a substituição tributária, estando assim redigido:

“Art. 155 ....  § 2º ....  XII. cabe à lei complementar: a) definir seus contribuintes; b) dispor sobre substituição tributária”
e preceitue, o Código Tributário Nacional, nos artigos 121 e 128, que são pagadores de tributos os contribuintes e responsáveis, sendo a dicção complementar a que se segue:

“Art. 121- Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.

§ único – O sujeito passivo da obrigação principal diz-se: I. contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador; II. responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei”;

...

Art. 128- Sem prejuízo do disposto neste Capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário à terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação” (grifos meus)  

um vínculo direto com o fato gerador faz-se necessário, para que aquele que sustenta servidores públicos e estruturas governamentais tenha a obrigação de contribuir.

A Lei Complementar n. 87/96, em seu artigo 5º, estatui hipótese em que o dever de pagar tributos é extensivo a não contribuintes ou responsáveis, em casos restritos.

Está o dispositivo redigido como se segue:

“Art. 5º Lei poderá atribuir a terceiros a responsabilidade pelo pagamento do imposto e acréscimos devidos pelo contribuinte ou responsável, quando os atos ou omissões daqueles concorrerem para o não recolhimento do tributo” (grifos meus).

Como se percebe, terceiro não contribuinte ou responsável pode ser responsabilizado, em havendo lei, se seus atos dolosos ou omissões culposas concorrerem para o não pagamento do tributo 
.

Em outras palavras, sempre que um terceiro não contribuinte ou responsável “contribui” para  a não adimplência fiscal, poderá a lei puni-lo, responsabilizando-o pelo pagamento 
.

Nitidamente, o ônus da prova de que teria contribuído, dolosa ou culposamente, para o não recolhimento pertine à repartição fiscal e não ao terceiro mencionado pelo dispositivo complementar.

O dispositivo em referência não se confunde com os artigos 6º a 10 da referida norma, visto que tais dispositivos cuidam da figura do “responsável tributário”, a que se refere o artigo 121 do CTN, seja na modalidade de substituto anterior, seja na de substituto posterior à operação 
.

Em outras palavras, o artigo 5º trata de norma punitiva e os artigos 6º a 10 de normas regulares de definição da responsabilidade tributária.

A leitura do mencionado artigo 5º leva, de plano, à elementar conclusão de que, sempre que não haja

ato concorrente

ou

omissão concorrente

à inadimplência do contribuinte, não pode ser deflagrada tal forma de responsabilidade sancionatória. Desde que não tenha dado, o adquirente, razão para que o não recolhimento se conforme, não pode o terceiro ser eleito “pagador”, à falta de elemento essencial neste tipo de responsabilidade, que é o concurso doloso ou culposo 
.

O discurso do artigo 5º, portanto, exclui, de imediato, a possibilidade de a lei tornar os adquirentes de mercadorias responsáveis pelo não pagamento do tributo incidente sobre tais operações, sempre que não concorrerem para o não pagamento.

Se se admitisse o contrário, a insegurança jurídica e a incerteza tributária revelar-se-iam absolutas, visto que qualquer comprador de qualquer mercadoria em qualquer parte do país seria responsável, necessariamente, nas ocorrências de falta do recolhimento do tributo pelos vendedores de tais bens.

Ora, no caso de fornecimento de mercadorias, por empresa inscrita nas repartições fiscais, à evidência, o não recolhimento (doloso ou culposo) pelo vendedor do tributo incidente sobre as operações realizadas, nitidamente não afeta a legitimidade e legalidade das aquisições pelo adquirente, desde que este tenha 

1) recebido as mercadorias

e

2) pago o valor das operações 
.

A meu ver, o próprio pagamento seria despiciendo como caracterizador de eventual responsabilidade, pois não compõe o núcleo da obrigação tributária, à luz de seu fato gerador.

É que, pela lei comercial, tendo a empresa fornecedora o direito ao sigilo comercial de suas operações, não é dado à empresa compradora o poder de desventrar sua contabilidade e escrita fiscal, a não ser, se autorizada por decisão judicial, que é de difícil obtenção, sempre que pleiteada por terceiros desvinculados dos quadros societários ou administrativos da fornecedora.

Em outras palavras, não há como estender a terceiros adquirentes responsabilidade punitiva por omissão em exigir a abertura da escrita contábil e fiscal dos fornecedores, que estão protegidos pelo direito ao sigilo mercantil.

E o próprio sigilo fiscal só é possível ser quebrado nos termos do artigo 197 do CTN ou da lei complementar n. 105/01, --de duvidosa constitucionalidade--, ou seja, pelo Fisco  
.

Não há, pois, como estender a responsabilidade, à luz do disposto no artigo 5º da Lei Complementar n. 87/96, a adquirentes, por omissão na aquisição real de mercadorias sobre cuja operação o fornecedor deixou de recolher tributos, de forma dolosa ou culposa.


Um terceiro aspecto preambular, antes de responder sucintamente às questões formuladas, é de se comentar.

Rezam os artigos 1º e 2º da Lei 8137/90 que:

"Art. 1º Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas:  

I- omitir informação, ou prestar declaração falsa às autoridades fazendárias; 

II- fraudar a fiscalização tributária, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operação de qualquer natureza, em documento ou  livro exigido pela lei fiscal;

III- falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo à operação tributável; 

IV- elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato;  

V- negar ou deixar de fornecer, quando obrigatório, nota fiscal ou documento equivalente, relativa à venda de mercadoria ou prestação de serviço, efetivamente realizada, ou fornecê-la em desacordo com a legislação; 

Pena - reclusão, de 2 a 5 anos, e multa. 

Parágrafo único. A falta de atendimento da exigência da autoridade, no prazo de 10 dias, que poderá ser convertido em horas em razão da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade  quanto ao atendimento da exigência, caracteriza a infração prevista no inciso V   
. 

Art. 2º Constitui crime da mesma natureza: 

I -fazer declaração falsa ou omitir declaração sobre rendas, bens ou  fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo; 

 II -deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou contribuição social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigação e que deveria recolher aos cofres públicos; 

III- exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiário, qualquer percentagem sobre a parcela dedutível ou deduzida de imposto ou de contribuição como incentivo fiscal; 

 IV- deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuído, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por órgão ou entidade de desenvolvimento; 

V- utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da obrigação tributária possuir informação contábil diversa daquela que é, por lei, fornecida à Fazenda Pública.

Pena - detenção, de 6 meses a 2 anos, e multa"  
. 
Em nenhum momento, o diploma penal em análise cuida da hipótese de terceiros adquirentes que não se omitiram, nem praticaram atos “cooperativos” para a inadimplência de seus fornecedores. Esta é a razão pela qual o fato de ter uma empresa adquirido “mercadorias reais” de outra que o Fisco pressupõe inadimplente ou considere inadimplente, por culpa ou dolo, não implica crime do adquirente, visto que enquanto publicamente não for declarada pelo Fisco inidônea, a fornecedora, sua documentação é válida e seus registros fiscais são considerados bons. Apenas após a declaração “pública” de inidoneidade é que em face do princípio de que ninguém pode desconhecer o conteúdo das normas legais ou atos administrativos públicos, poderá haver a presunção (a ser comprovada) de que a inadimplência do vendedor teve a colaboração comissiva ou omissiva do adquirente  
.

Inaplicáveis, portanto, os artigos 1º e 2º da Lei 8137/90 às aquisições reais de bens de empresas inadimplentes com o Fisco, que não forem por ele publicamente declaradas inidôneas.

Um último e perfunctório ponto deve ser referido.

Consagra, a Lei Suprema, como norma imutável ou cláusula pétrea, o princípio da irretroatividade da lei, estando o inciso XXXVI do artigo 5º, assim redigido:

“XXXVI. A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”.
O princípio é tão óbvio –e complementa o “caput” do artigo 5º, que inclui, entre os cinco direitos fundamentais, o da “segurança jurídica”— que dispensa comentários. Todos os constitucionalistas, --todos sem exceção-- consideram que, no regime democrático de Direito, a irretroatividade da lei é princípio áureo, só havendo exceção para beneficiar a cidadania, como nas hipóteses da norma penal mais benéfica ou do artigo 106 do CTN, com nítida característica de “benigna amplianda”  
.

Norma posterior não pode atingir relação jurídica anterior, conformada à luz de outro direito vigente e eficaz.

Isto posto, passo a responder às perguntas formuladas:

1) A questão é óbvia. As obras de construção civil do projeto da Empresa A, pela Empresa B, no período de 1990 a 1993, não poderiam estar sendo realizadas em violação à Portaria n. 855 de 15/12/1994, por serem anteriores ao referido ato administrativo. E não podendo ser tal ato retroativo, sem macular gravemente a Lei Suprema, à evidência, não é de se considerar aplicável ato regulamentar posterior à atividade anterior, realizada de acordo com o direito vigente à época.

No caso concreto, é de se lembrar que a própria Sudene admitiu que antes da referida Portaria posterior às operações mencionadas

“não havia dispositivo regulador do assunto”

ou seja, de prestação de serviços a empreendimentos incentivados por empresas deles acionistas  
.

2) O conceito de industrialização, para efeitos de incidência do IPI e do ICMS, está definido no artigo 3º, inciso V, do RIPI (Decreto n. 87.981/82), assim redigido:

“Artigo 3º Caracteriza industrialização qualquer operação, que modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentação ou a finalidade do produto, ou o aperfeiçoe para consumo, tal como (Leis nºs. 4.502/64, art. 3º, § único, e 5.172/66, art. 46, § único): 

....

V- a que, exercida sobre produto usado ou parte remanescente de produto deteriorado ou inutilizado, renove ou restaure o produto para utilização (renovação ou recondicionamento). 
Parágrafo único - São irrelevantes, para caracterizar a operação como industrialização, o processo utilizado para obtenção do produto e a localização e condições das instalações ou equipamentos empregados” (grifos meus)  
,

lembrando-se que o RICMS de São Paulo adota idêntica linguagem em seu artigo 4º, inciso I, letra “e”, “verbis”:

“Artigo 4° - Para efeito de aplicação da legislação do imposto, considera-se (Convênio SINIEF n° 6/89, art. 17, § 6°, na redação do Convênio ICMS n° 125/89, cláusula primeira, I, e Convênio AE n° 17/72, cláusula primeira, parágrafo único): 

I- industrialização, qualquer operação que modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentação ou a finalidade do produto ou o aperfeiçoe para consumo, tal como: 

.... 

e) a que, executada sobre o produto usado ou partes remanescentes de produto deteriorado ou inutilizado, o renove ou restaure para utilização (renovação ou recondicionamento );  ....” (grifos meus). 

É de se realçar que o inciso V do artigo 3º do RIPI e a letra “e” do inciso I do artigo 4º do RICMS/SP tornam as operações de reparação, manutenção e instalação de máquinas operações também de industrialização, visto que RENOVAM ou RESTAURAM o produto.

Não sem razão, a empresa referida na consulta é contribuinte de ICMS.

Ora, claramente, uma empresa, contribuinte de ICMS, que, estatutariamente, está habilitada a industrializar (reparação) máquinas e equipamentos, pode comercializá-los, devendo, apenas, honrar seus compromissos legais ou ser exigida a cumprí-los, se não o fizer. Quem pode o mais, pode o menos. Quem pode industrializar, na definição  legal  (reparação) --nitidamente operação fabril mais complexa-- pode, à evidência, praticar atos mercantis, que representam atividade empresarial  menos  complexa 
.

Não há, pois, porque considerar que a empresa em questão, potencialmente “industrializadora” no desenho legal, não possa “comercializar” produtos idênticos aos reparados, sendo, como é, contribuinte de ICMS.

A resposta, portanto, à questão, é que não está inabilitada a vender equipamentos e máquinas, nada obstante seu objeto principal seja repará-las.

3) A resposta está contida naquela que apresentei ao quesito anterior.

A nota fiscal autorizada, para quem a recebe de boa-fé, é legítima e legal, podendo, entretanto, ser adulterada pelo emitente, na via que lhe pertence. Nitidamente, para efeitos do receptor da mercadoria e da documentação fiscal, ela é legítima, visto que desconhece este o que ocorre no estabelecimento de origem. A não ser em caso de dolo –que não é a hipótese— o estabelecimento destinatário, quando recebe documentação fiscal acompanhando mercadorias, presume-a correta e não tem como avaliar eventuais alterações nas vias em posse do emitente ou se o tributo será ou não recolhido 
.

A resposta, portanto, é que documentação fiscal impressa com a devida autorização fiscal, que acompanha mercadorias nos termos indicados na nota fiscal, não pode ser considerada falsa, muito embora possa, com desconhecimento do adquirente, o estabelecimento emissor, adulterar as vias em seu poder. Neste caso, apenas e exclusivamente, o estabelecimento emissor é responsável, sendo, para o  receptor, tal documento materialmente idôneo e a operação necessariamente válida 
.

4) A resposta está contida naquela ofertada para as questões 2 e 3. Recebida a documentação idônea, na via entregue à adquirente, acompanhada da mercadoria correspondente, aquela via não pode ser considerada falsa, mesmo que as vias de posse do vendedor sejam adulteradas, sem conhecimento do comprador. O adquirente de boa-fé pressupõe que o Fisco, que autorizou a emissão daquela documentação, também fiscalizou o estabelecimento emissor, sendo esta responsabilidade exclusiva do Erário e jamais do comprador.

Na hipótese questionada, não é de se considerar  como inidôneo para a compradora, documento materialmente correto, que acompanhou as mercadorias entregues, conforme discriminação no modelo fiscal.

5) A resposta foi dada, quando analisei o artigo 5º da Lei Complementar n. 87/96, no bojo deste parecer. Não havendo “omissão culposa” ou “ação dolosa” por parte do adquirente, a lei ordinária não pode atribuir responsabilidade tributária ao comprador de produtos acompanhados de documentação presumivelmente em ordem. Só poderia haver responsabilidade se houvesse conluio e lei específica responsabilizando, hipótese não ocorrida na espécie, em face da correção documental, rigorosamente enunciando a quantidade e o valor das mercadorias entregues à Consulente, Empresa A  
.

6) Do ponto de vista material, nenhum prejuízo financeiro é suportado pelo Fisco estadual pela não declaração, na “guia informativa mensal do ICMS”, de aquisição de bens do ativo permanente da empresa, visto que a compradora repassa, ao pagar, o valor do imposto para o vendedor, que é o real contribuinte, cometendo apenas infração formal, sem reflexo de lesão financeira ao Erário.

Objetivamente, a resposta é que a não declaração, que constitui apenas infração formal, não acarreta qualquer prejuízo financeiro ao Erário por falta de pagamento do tributo. A eventual obrigação tributária pecuniária decorrente, por força do § 3º do artigo 113 do CTN, é que se transforma de “acessória” em principal. Vale lembrar, todavia, que a obrigação de informar, por força do artigo 113, § 2º, é apenas “acessória”  
.

7) A resposta ainda aqui é não. Não há qualquer ilícito em uma acionista adiantar recursos, a serem utilizados em futuro aumento de capital, para a empresa de que participa no capital social, antes sendo elogiável que o faça, se a empresa necessita de recursos e tenha dificuldades de obtê-lo no mercado financeiro ou com outros acionistas. Acresce-se que tal aporte de recursos, para futuro aumento, revela-se, o mais das vezes, benéfico para a empresa receptora, visto que, quase sempre, tais recursos afastam a alta onerosidade de tomá-los no mercado financeiro.

8) A resposta é necessariamente não, no que diz respeito à responsabilidade pessoal e penal. Não sendo autor de eventuais irregularidades, não há como responsabilizá-lo. É de se lembrar que a solidariedade a que fez menção o artigo 134 do CTN, claramente cria solidariedade entre a empresa e seus dirigentes ou acionistas

“nos atos em que intervierem ou pelas omissões de que foram responsáveis”.

E o artigo 135 cuida apenas da responsabilidade pessoal, em casos de infrações dolosas.

Ora, nenhum dos dois dispositivos aplica-se à hipótese, em face de do Senador não ter intervindo, nem se omitido em atos praticados “antes” ou “depois” de sua atuação direta na empresa   
.

9) A resposta é idêntica àquela proposta ao quesito oito. Alguma ação menos digna de qualquer agente público praticada APÓS A RETIRADA DO SENADOR do quadro de acionistas da Empresa A, não pode torná-lo (ex-acionista que é) responsável.

O Senador só é responsável por seus próprios atos e jamais por outros, posteriores a sua retirada da empresa.

10) A resposta é não. Toda a primeira parte do presente parecer explica a correta exegese do artigo 54, inciso II, letra “a”, remetendo a resposta àquelas premissas, que demonstram ter havido rigoroso cumprimento das limitações impostas pelo mencionado dispositivo aos direitos de cidadania dos parlamentares federais.

11) Em face do exposto no presente parecer e da inteligência que oferto aos dispositivos em questão, não vejo qualquer ilícito de natureza civil ou penal de responsabilidade do Senador, visto que não praticou qualquer ato infracionário ou delituoso em face da legislação regente. As eventuais irregularidades contestadas são anteriores ou posteriores à sua condição de acionista e diretor, e, a meu ver, pelos documentos que me foram apresentados de prova ainda a ser produzida pelos órgãos públicos, sem o condão de atingir o consulente. Acrescente-se que a empresa, por seu lado, terá amplo contraditório para demonstrar seus argumentos de defesa. O certo é que a contestação da empresa para eventuais irregularidades, se as houver, não torna responsável solidário o Senador, que, sobre não ter praticado os atos inquinados de irregulares, no período em que nela atuou, não está sujeito a qualquer responsabilidade pessoal   
.

Por fim, embora não perguntado, entendo que, à luz do artigo 5º, inciso LVII, da Constituição Federal, que impõe a não culpabilização do acusado até trânsito em julgado de sentença penal condenatória, é de se entender extensivo o princípio constitucional a todos os acusados, por força do disposto também no artigo 5º inciso LV (ampla defesa) e LIV (devido processo legal)  
.

Por esta razão, interpreto que, por serem cláusulas pétreas constitucionais --a ampla defesa e a culpabilidade apenas após o trânsito em julgado de “qualquer” decisão-- não poderia ser o eminente Senador, prejudicado por eventual e inconsistente ação que o pretendesse responsabilizar por atos que não praticou, cabendo-lhe ingressar contra as autoridades que, eventualmente, assim venham a agir, ação por danos morais e de responsabilização do Estado, com base no artigo 37, § 6º da Constituição Federal  
.

                                         S.M.J.



São Paulo, 1º de Agosto de 2002.

�  Sendo todas as perguntas formuladas, de natureza constitucional, adotarei a exegese preconizada por Carlos Maximiliano para este ramo fundamental do Direito: “O grau menos adiantado de elaboração científica do Direito Público, a amplitude do seu conteúdo, que menos se presta a ser enfeixado num texto, a grande instabilidade dos elementos de que se cerca, determinam uma técnica especial na feitura das leis que compreende. Por isso, necessita o hermeneuta de maior habilidade, competência e cuidado do que no Direito Privado, de mais antiga gênese, uso mais freqüente, modificações e retoques mais fáceis, aplicabilidade menos variável de país a país, do que resulta evolução mais completa, opulência maior de materiais científicos, de elemento de certeza, caracteres fundamentais melhor definidos, relativamente precisos. Basta lembrar como variam no Direito Público até mesmo as concepções básicas relativas à idéia de Estado, Soberania, Divisão de Poderes etc.


A técnica da interpretação muda, desde que se passa das disposições ordinárias para as constitucionais, de alcance mais amplo, por sua própria natureza e em virtude do objeto colimado redigidas de modo sintético, em termos gerais” (Hermenêutica e Aplicação do Direito, Ed. Forense, 9a. ed., 1979, p. 304).





� Manoel Gonçalves Ferreira Filho  ensina:  “Na verdade, a expressão "favor" tem no texto constitucional a significação de condição benéfica, ou, mais precisamente, de condição especial em face das condições normais e habituais dos contratos celebrados pela mesma pessoa de direito público. O favorecimento de uma empresa, que recebe condições especiais (legitimamente, embora em razão de sua importância para a segurança ou para o desenvolvimento), tem como resultado proibir que, nela, exerça função remunerada qualquer deputado ou senador. Igualmente, tem como conseqüência que o seu proprietário ou diretor, eleito para o Congresso Nacional, tem de deixá-la ao tomar posse, vendendo-a ou exonerando-se. 


Com isso, quer-se impedir que o congressista se prevaleça do mandato para beneficiar empresa a que está vinculado. Obriga-o a desvincular-se de toda empresa já favorecida pelo Estado. O mais das vezes, porém, a proibição é contornada. Não é leviandade crer inócua essa proibição.


A Constituição em vigor estende ao acionista-controlador a proibição antes prevista apenas para o proprietário” (grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 1, Ed. Saraiva, 3a. ed., 2000, p. 340).





�  Aliomar Baleeiro lembra caso de aplicação do princípio da “benigna amplianda”, ou seja, do artigo 112 do CTN:  “O CTN dispôs, por outras palavras, que, em relação às penalidades, observe-se o caráter restrito do Direito Penal, infenso -salvo opiniões isoladas- à analogia. A máxima “in dubio pro reo” vale aqui também. “Benigna amplianda”, embora não se reconheça mérito na equiparação das leis fiscais às “leges odiosae”, a que se referiram velhos autores. 


-No R.E. 76.153-SP., o S.T.F. repeliu a responsabilidade do sucessor pela multa resultante de sonegação do sucedido, porque o art. 133 do CTN só se refere a "tributos". Contrário, em caso assemelhado: R.E. 74.851, R.T.J., 65/519. 


Aplicação benigna aos casos pendentes (Ag. 39.394, R.T.J., 41/441). 


Se o sujeito passivo pagou o tributo espontaneamente embora fora do prazo, mas antes da ação fiscal, cabe a multa da mora e não aquela pela sonegação (R.E. 70.757, 29-5-73) ” (Direito Tributário Brasileiro, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1981, p. 448).





�  Henry Tilbery lembra que: “Na idade média, amplos privilégios fiscais eram concedidos, ao clero e às classes nobres, no estado feudal, sendo que a concessão de favores a esses grupos, estava em perfeita harmonia com a estrutura social e econômica, como também com a mentalidade vigente naquela época. 


A revolução francesa, pondo fim às prerrogativas de classes, trouxe o princípio da generalidade dos impostos. No moderno Estado de Direito não há mais lugar para favores fiscais, que um ditador poderia conceder aos seus amigos e partidários. Antonio Roberto Sampaio Doria, na sua obra: “Princípios Constitucionais Tributários e a cláusula “Due Process of Law", caracteriza a evolução nas palavras : " ...o Estado de Direito foi motivado pelo desejo de frear o arbítrio e a irresponsabilidade das monarquias absolutistas, que pelos séculos XVII e XVIII grassavam por toda a Europa Ocidental e alhures. .." e na mesma obra frisa que a cláusula "due process of law", elaborada pela jurisprudência norte-americana, entre outros, estabelece o postulado da igualdade perante os tributos” (Incentivos fiscais para o desenvolvimento, José Bushatsky Editor, São Paulo, 1971,  p. 17/18).





�  Está o dispositivo assim redigido: “Art. 155 ..... § 2º ...  XII. cabe à lei complementar: .... g) regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados”, tendo-o comentado: “A letra “g” substitui, no atual texto, o art. 23, § 6º, da Emenda Constitucional n. 1/69, aumentando-lhe o espectro de abrangência. 


O dispositivo anterior cuidava apenas de isenções, tendo a Lei Complementar n. 24/75 alargado -a meu ver de forma inconstitucional- a área de atuação dos secretários de Estado por deliberação convenial. 


O atual dispositivo estende a deliberação, além das isenções, para outras formas de estímulo, com o que os benefícios e incentivos fiscais passam a ser também de competência da deliberação conjunta. 


Parece-me mais adequado o texto da nova Constituição que o da anterior, posto que a isenção é uma das formas de estímulo fiscal, mas não é a única. Condenável, pois, a pressa dos Estados em estender os contornos fora dos estritos limites das isenções, no passado, tornando o dispositivo -criado para evitar concessões e conflitos- de parcos efeitos. Esta a razão pela qual a Lei Complementar n. 24/75, ao tentar corrigir a insuficiência do texto anterior, alargou-o, mas de forma inconstitucional, por não ter o legislador complementar as forças que se auto-outorgou. 


O texto atual corrige a reticência anterior e o faz de forma abrangente” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol., tomo I, Ed. Saraiva, São Paulo, 2001,  p. 564/565). 





�  Celso Bastos e outros constitucionalistas preferem referir-se ao “princípio da razoabilidade, proporcionalidade ou proibição de excesso”. Escreveu:  “Na contemplação da proporcionalidade das leis a que se referiu acima, verificar-se-á da conformidade dos meios utilizados pelo legislador para atingir os fins constitucionais. Quer isto significar que, neste último caso, o legislador já encampou os valores constitucionais. Mas só isto não lhe terá sido suficiente. Deverá ainda obedecer a uma lógica de proporcionalidade entre aquilo a que busca e os meios que a tanto oferece. 


É que, dentro de certos parâmetros de nexo lógico, o legislador terá liberdade em seu atuar. Contudo, o Direito, e isto em nenhuma de suas manifestações, pode se compatibilizar com a injustiça. O critério de averiguação da razoabilidade ou proporcionalidade guarda evidente ligação com a questão da discricionariedade, seja ela administrativa ou legislativa. O tema não comporta uma abordagem específica nesta obra, pelo que apenas se indicarão os pontos de contato entre os temas e as respectivas soluções dos inevitáveis confrontos que surgem (Hermenêutica e Interpretação Constitucional, 3a. ed., Celso Bastos Editor, 2002, São Paulo, p. 240). 





�  Luciano da Silva Amaro e eu escrevemos, para número da Revista da Universidade de Buenos Aires, dedicada a Rafael Bielsa, estudo sobre a DDL, lembrando que: “La institución de la distribución encubierta de benefícios no es una innovación del derecho brasileño. Hay numerosos países con institutos más o menos semejantes as adoptado por la legislación nacional.


Quien mejor estudió la materia en nuestro país, em comparación con el derecho de otras naciones, fue Brandão Machado. Transcribimos a continuación algunos fragmentos de su obra: "La institución de la distribución encubierta de beneficios, que tiene sus orígenes en la jurisprudencia, no es nueva en el derecho tributario. Las primeras decisiones acerca del problema datan de fines del siglo pasado, cuando el Superior Tribunal Administrativo de Prusia tuvo que examinar litigios suscitados inmediatamente después de la reforma fiscal de 1891, que había extendido a las personas jurídicas la condición de contribuyentes al impuesto a los réditos" (Revista de la Universidad de Buenos Aires, volumen primero, Buenos Aires, 1979, p. 283).





�  A. J. Franco Campos assim o interpretou: “Desde a tradição romana, o princípio da interpretação mais favorável, mais benigna, é em favor do sujeito passivo. Também a jurisprudência não desacolhe a aplicação de lei tributária que melhor favorece. 


O art. 112 situa-se no campo do ilícito tributário, pois trata de infrações e imposições de penalidades definidas pela lei tributária. 


A interpretação de "maneira mais favorável ao acusado" (contribuinte -sobre quem pesa uma imputação) somente é possível quando há dúvida preestabelecida nas quatro hipóteses enumeradas. 


Acreditamos não se tratar de especificações taxativas, mas exemplificativas. Dessa forma, sempre que ocorrer dúvida, mesmo fora daqueles casos, poderá empregar-se a interpretação benévola, na esfera da ilicitude tributária: “benigna amplianda”. 


Admite-se que o art. 112 reflete o velho brocardo “in dubio pro reo” ou “in dubio contra fiscum”, inspirado em medida liberal” (Código Tributário Nacional, Ed. Saraiva, ed. 2002, p. 142).





�  Antonio Roberto Sampaio Dória esclarece:  “Velho instrumento de vitalização econômica dirigida, o estímulo tributário desdobrou-se no Brasil, na década passada, num leque de alternativas que em originalidade, amplitude e ambição de propósitos, não encontra símile no mundo contemporâneo. Programas de desenvolvimento lastreados em análoga instrumentação, como o do Mezzogiorno na Itália meridional e o de Porto Rico nas Antilhas, apequenam-se diante da experiência brasileira que, ainda quase só potência, entremostra apenas seus primeiros frutos.


Do ângulo positivo, revelou o incentivo fiscal extraordinária flexibilidade em se acomodar aos mais diversificados escopos. Constituiu-se, ademais, em excelente fórmula de compromisso para integrar, no projeto comum de desenvolvimento e correção de desequilíbrios do país, o dinamismo do processo econômico privado e a necessária coordenação pública, definindo prioridades e distendendo, com renúncia da receita, a mola que o impulsiona" (grifos meus) (Incentivos fiscais para o desenvolvimento, ob. cit. p. 9).





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho reconhece a dificuldade exegética provocada pela imprecisão vernacular. Escreve:  “Esta proibição já era prevista desde a Constituição de 1891 (art. 24). O grande problema que oferece à interpretação é a significação e o alcance da expressão favor que emprega. Nessa expressão está o cerne do problema. 


Na Primeira República, foi mesmo promulgada lei que definia os favores pressupostos por essa proibição (Lei n. 35, de 26-1-1892). Esta (art. 31) incluía, entre os favores proibidos, a garantia de juros; as subvenções; a isenção de direitos ou taxas federais; a redução destas, seja por força de lei ou contrato; o privilégio para emitir notas ao portador, com ou sem lastro de ouro; o privilégio de zona de navegação, o de contrato de tarifas ou o de concessão de terras (cf. Barbalho, Constituição Federal brasileira, cit., p. 106)” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 1, Ed. Saraiva, 2000, p. 340).





�  Celso Bastos hospeda a mesma perplexidade de Manoel Gonçalves, ao dizer: “Embora esta proibição seja antiga no nosso direito constitucional, posto que já estava na sua essência presente na Constituição de 1891, o certo é que até hoje a doutrina não se pôs de acordo para precisar o exato alcance da expressão "que goze de favor". 


Já, no passado, chegou-se mesmo a elencar quais seriam essas prerrogativas com conotação de favor para efeito de configurar a proibição consubstanciada nesse inciso -Lei n. 35, de 26 de janeiro de 1892. Hoje não se procede dessa maneira, não sendo, sequer, cabível, no nosso ponto de vista, lei que tente disciplinar o que se deve entender por favor . 


O entendimento dominante parece ser o de que configura um favor toda condição que não esteja presente habitualmente nos contratos das pessoas de direito público. Não negamos que esse entendimento, em tese, poderia proceder. Contudo, ele esbarra com dificuldades insuperáveis. É que hoje o próprio direito constitucional reconhece que todo o atuar da Administração Pública direta, indireta ou fundacional deve obedecer aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade (art. 37), sem falar no princípio da licitação consagrado no art. 37, XXI. 


Portanto, não vislumbramos em que condições um contrato possa consubstanciar alguma sorte de privilégio que caracterize uma situação especial.  O particular contratante com o Poder Público, certamente, deve ter-se submetido às normas gerais configuradoras do benefício, senão o contrato cairia no puro e simples arbítrio do Poder Público que teria resolvido ao seu talante conferir tal privilégio a alguém. Essa eventualidade é insuscetível de ocorrer juridicamente à luz do próprio direito constitucional” (Comentários à Constituição do Brasil, 4º vol., tomo I, Ed. Saraiva, 2002, p. 228/229).





�  Joaquim Canotilho refere-se à delimitação “determinada e densa” para a conformação das normas restritivas, sem possibilidade de extensões indevidas, no processo legislativo:  “Quando nos preceitos constitucionais se prevê expressamente a possibilidade de limitação dos direitos, liberdades e garantias através de lei, fala-se em direitos sujeitos a reserva de lei restritiva. Isto significa que a norma constitucional é simultaneamente: (1) uma norma de garantia, porque reconhece, e garante um determinado âmbito de proteção ao direito fundamental; (2) uma norma de autorização de restrições, porque autoriza o legislador a estabelecer limites ao âmbito de proteção constitucionalmente garantido”


 e “(3) em qualquer das hipóteses, ou seja, no caso de direitos restringidos directamente por lei ou no caso de limitação através de decretos-leis autorizados, é a estes actos legislativos que compete estabelecer uma regulamentação suficientemente determinada e densa, incidente sobre os aspectos essenciais das restrições, ficando excluída a possibilidade de regulamentos independentes ou autônomos (cfr. arts. 112/6 e 7 e 241)” (grifos meus) (Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 5a. ed., Ed. Almedina, p. 1260/1).





�  Comentei o artigo 128, dizendo que:  “O artigo pretende consubstanciar uma norma geral formalizada em duas idéias básicas, a saber: 1) a responsabilidade tributária é aquela definida no capítulo; 2) a lei, entretanto, pode estabelecer outros tipos de responsabilidade não previstos no capítulo, a terceiros.


O artigo começa com a expressão "sem prejuízo do disposto neste capítulo", que deve ser entendida como exclusão da possibilidade de a lei determinar alguma forma de responsabilidade conflitante com a determinada no Código.


Isto vale dizer que a responsabilidade não prevista pelo Capítulo pode ser objeto de lei, não podendo, entretanto, a lei determinar nenhuma responsabilidade que entre em choque com os artigos 128 a 138.


A seguir o artigo continua: "a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa", determinando, de plano, que esta escolha de um terceiro SOMENTE PODE SER FEITA SE CLARA, INEQUÍVOCA E CRISTALINAMENTE EXPOSTA NA LEI.


Uma responsabilidade, entretanto, sugerida, indefinida, pretendidamente encontrada por esforço de interpretação nem sempre juridicamente fundamentada, NÃO PODE SER ACEITA, diante da nitidez do dispositivo, que exige que a determinação deva ser apresentada "de forma expressa".


Por outro lado, fala o legislador, em "Crédito Tributário", de tal maneira que a expressão abrange tanto os tributos como as multas, quando assim a lei o determinar.


Isto vale dizer que o crédito tributário, cuja obrigação de pagar for transferida a terceiros, sempre que NÃO LIMITADO, POR FORÇA DO CTN ou de lei promulgada nestes moldes, À TRIBUTAÇÃO APENAS, deve ser entendido por crédito tributário total. Em havendo, todavia, qualquer limitação expressa, a transferência da responsabilidade pela liquidação do crédito só se dará nos limites da determinação legal.


Aliás, a própria vinculação da determinação atrás comentada com a responsabilidade subjacente do contribuinte: "excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação", está a mostrar que a atribuição de uma responsabilidade a terceiros para extinguir o crédito tributário pode ser parcial ou total, como pode ser a responsabilidade total, parcial ou nenhuma de quem deveria ser o contribuinte.


Fala, a lei, ainda, que a terceira pessoa eleita como responsável deve ser vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação.


É evidente que, ao falar "vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação", pela amplidão da expressão, admitiu os dois tipos de responsabilidade por relação, ou seja, a "transferente" e a "substitutiva".


Finalmente, deve-se verificar que o verdadeiro contribuinte, podendo ter sua responsabilidade excluída ou apenas passando a ter uma responsabilidade parcial ou total de caráter supletivo, somente perde sua função de personagem passivo principal, por razões de interesse estatal vinculado principalmente às necessidades de simplificações na arrecadação e fiscalização do tributo” (Comentários ao CTN, ed. 2002, Ed. Saraiva, p. 223/5).





�  Leia-se no Ementário TIT-SP 1981 a seguinte ementa: “NOTAS FRIAS - Inexistência das mercadorias nelas descritas – Indevido creditamento do valor de tributo efetuado pelo “destinatário” – Pedido de reconsideração do Contribuinte a que se nega provimento - Decisão não unânime.


“In casu”,  somente se operou transação de "notas frias", inexistindo as mercadorias constantes desses "documentos fiscais" que são, portanto, inidôneos, apenas existindo para propiciar crédito do ICM que ilicitamente destacam. Trata-se de sonegação por fraude e até mesmo estelionato” (grifos meus) - Proc. DAT-1 n. 5970/77, julgado em sessão da 3ª Câmara de 12.12.79 - ReI. Cyro Penna César Dias - Voto vencedor do Juiz Jamil Zantut – 0677  (Edição da Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo, p. 221).





�  No mesmo Ementário, leia-se: “0678 - NOTAS FRIAS -Inexistente circulação de mercadorias - Correta impugnação do crédito de ICM apropriado - Recurso extraordinário provido. 


Inexistindo a circulação da mercadoria a que se refere o documento impugnado, o destinatário não faz jus a nenhum crédito. Não tendo o "noteiro" efetuado operação relativa à circulação de mercadorias, é óbvio que a ação fiscal não poderia ser dirigida contra ele. Não são os Comunicados DEAT que embasam a ação fiscal e sim a verificação que o "noteiro" não efetuou operação relativa à circulação de mercadoria, nem, obviamente, recolheu o ICM” (grifos meus) - Proc. DRT-11 n. 2300/79, julgado em sessão de CC. Reunidas de 19.12.80 - ReI. Álvaro Reis Laranjeira (Edição da Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo, p. 221).





�  O artigo 6º da Lei Complementar n. 87/96 está assim redigido: “Art. 6 – Lei Estadual poderá atribuir a contribuinte do imposto ou a depositário a qualquer título a responsabilidade pelo seu pagamento, hipótese em que o contribuinte assumirá a condição de substituto tributário.


§ 1º A responsabilidade poderá ser atribuída em relação ao imposto incidente sobre uma ou mais operações ou prestações, sejam antecedentes, concomitantes ou subseqüentes, inclusive ao valor decorrente da diferença entre alíquotas interna e interestadual nas operações e prestações que destinem bens e serviços a consumidor final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.


§ 2º A atribuição de responsabilidade dar-se-á em relação a mercadorias ou serviços previstos em lei de cada Estado”.





�  Leia-se a seguinte decisão do TIT de SP: “RESUMO: ADULTERAÇÃO DE NOTAS FISCAIS - Responsabilidade do contribuinte em relação às fraudes praticadas por seu preposto - Recurso desprovido - Decisão unânime. 


RESUMO DO VOTO : 


Na verdade resulta confessada a existência de fraude na emissão dos documentos fiscais objeto da presente ação fiscal. É certo também a responsabilidade do recorrente em relação aos créditos tributários gerados pelos valores constantes das primeiras vias das notas fiscais em questão. Não pode o fisco cogitar e/ou pretender responsabilizar o adquirente e/ou preposto do recorrente em relação a tais valores. A ele recorrente é que são reservados os caminhos legais para punir penalmente o preposto que, como alega, procedeu de forma fraudulenta e, também, dele cobrar os valores do ICM (e quiçá da própria venda) que está obrigado a pagar ao fisco.


Relator: JOSÉ VIRGÍLIO QUEIROZ REBOUÇAS 


Câmara: 7ª Câmara Suplementar


Processo Nº: DRT. 10-01670/82


Data da sessão: 04/04/84


Recurso: NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO


Publicado no Boletim TIT N. 194, em 11/05/1985 (Publicação da Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo” (grifos meus).





�  Leia-se, em acórdão do STF, de  que foi relator o Ministro Djaci Falcão, o seguinte esclarecimento:  “Como demonstrou seu digno prolator, com base no conjunto probatório, a executada negociou com firmas aparentemente escorreitas, idôneas, que emitiam notas fiscais revestidas das formalidades legais, não havendo razão plausível para que duvidasse da idoneidade delas. De outra parte, “se o Fisco teve em mãos a documentação exigida para a inscrição de contribuinte, exigência por ele imposta; e houve essa documentação regular, não pode exigir de cada pessoa, física ou jurídica, que mantenha operações comerciais com contribuinte regularmente inscrito, vá indagar, antes de qualquer negócio, se a firma tem existência legal e se sua inscrição é regular” (grifos meus).


...


Como já decidiu, em caso semelhante, o próprio Tribunal de Impostos e Taxas, “a posterior declaração de inidoneidade da firma vendedora, não pode ter o efeito de anular o crédito, sendo certo que a falta de recolhimento do ICM devido pela firma vendedora, envolve responsabilidade unicamente desta, cabendo contra ela a ação repressiva do Fisco, que não pode ser estendida a compradores que nenhum envolvimento tiveram com fraudes de que são acusados, muito menos para cessar-lhes direito de crédito.


Nego seguimento ao presente agravo”. (AI 95641-7/SP, DJU 24/02/84) – (grifos  meus).





�  Escrevi: “O constituinte brasileiro bem o afirma, visto que, ao colocá-lo sob a proteção dos incisos X e XII do artigo 5º --o mais relevante artigo, pois voltado ao verdadeiro destinatário da Constituição, ou seja, o cidadão--, guindou-o ao nível de cláusula pétrea da Lei Suprema, impossível de ser afastada até mesmo por Emenda Constitucional, à luz do artigo 60, § 4º, inciso IV da Carta Magna.


Os três dispositivos têm a seguinte dicção: “Art. 5º - Inciso X: “são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”;


Art. 5º - Inciso XII: “é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal”;


Art. 60 - § 4º, inciso IV: “Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: ... IV. os direitos e garantias individuais”.


Antes mesmo de sua conformação nos termos atrás mencionados, já o legislador ordinário declarara que o princípio diz respeito à privacidade, ao ponto de o artigo 198 do CTN, quando da edição da Lei n. 5172/66 –antes, portanto, de sua desfiguração pela L.C. n. 105/2001 de duvidosa constitucionalidade-- já vedava à autoridade fiscal revelar qualquer informação sobre o contribuinte obtida em razão do exercício funcional.


O artigo 198 do CTN, em sua redação original,  está versado no seguinte discurso: “Sem prejuízo do disposto na legislação criminal, é vedada a divulgação, para qualquer fim, por parte da Fazenda Pública ou de seus funcionários, de qualquer informação, obtida em razão do ofício, sobre a situação econômica ou financeira dos sujeitos passivos ou de terceiros e sobre a natureza e o estado dos seus negócios ou atividades.


§ único. Excetuam-se do disposto neste artigo, unicamente, os casos previstos no artigo seguinte e os de requisição regular da autoridade judiciária no interesse da justiça”.


É interessante notar que a própria L.C.   n. 105/2001 --elaborada nos fechados gabinetes da Receita Federal e cuja constitucionalidade é duvidosíssima-- para ser utilizada pelo governo foi regulamentada com “n” exigências --de rigor, 11-- para que apenas um círculo limitado de agentes fiscais federais e em hipóteses claramente definidas, pudesse quebrar o sigilo bancário, preservando-se as informações que, desde 1966, o Código Tributário Nacional impõe a guarda” (III Colóquio Internacional de Direito Tributário, 17-18 de agosto de 2001, SP – Brasil, ed. La Ley/IOB Thomson Company, 2001, p. 7/8).





�  Aristides Junqueira Alvarenga ensina:  “Assim sendo, pode-se afirmar que os crimes definidos no art. 1º da Lei 8.137/90 são crimes de dano, crimes materiais, eis que o resultado danoso se realiza posteriormente à conduta do agente, conduta essa que constitui simples meio. 


Com efeito, os incisos do art. 1º da aludida lei descrevem condutas (comissivas ou omissivas), que constituem, apenas, elementos instrumentais para a prática do delito, ou circunstâncias elementares do crime, cuja consumação se dá com supressão ou redução do tributo ou contribuição social -e acessórios- devidos. 


Em última análise, o art. 1º da Lei 8.137/90 não define senão um único crime de ação múltipla (nos cinco incisos: omitir informações ou prestar declaração falsa; inserir elementos inexatos ou omitir operação de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; falsificar ou alterar nota fiscal etc.; elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento falso ou inexato; negar ou deixar de fornecer nota fiscal ou documento equivalente, relativo à venda de mercadoria ou prestação de serviço), cujo resultado previsto no “caput” do artigo -suprimir ou reduzir tributo ou contribuição social -se efetiva, obviamente, em momento subseqüente ao das condutas instrumentais múltiplas descritas nos incisos” (Pesquisas Tributárias – Nova Série 1, Crimes contra a Ordem Tributária, 3a. ed., Ed. CEU/Ed.. Revista dos Tribunais, 1998, p. 54). 





�   Gilberto de Ulhôa Canto e Luiz Felipe de Carvalho traçam vinculação entre os artigos 1º e 2º da Lei 8137/90, ao dizerem: “O crime contra a ordem tributária, praticado mediante qualquer uma das condutas criminosas descritas nos incisos I a V do art. 1º da Lei 8.137/90, importa em pena de reclusão, de 2 a 5 anos, e multa. Ora, é inconteste que essa pena rigorosa só se justifica se houver efetivo dano ao Erário. Com efeito, seria um rematado absurdo aplicar uma pena de tamanha magnitude por mera falta de emissão de nota fiscal (ou emissão em desacordo com a legislação de regência), hipóteses tratadas no inc. V do art. 1º da Lei 8.137/90. Não é por outra razão que a lei estabelece um prazo para que o contribuinte regularize sua escrita (parágrafo único do art. 1º da Lei 8.137/90).


1.14. Nessa mesma ordem de idéias, cabe observar que a pena prevista para os crimes contra a ordem tributária descritos no art. 2º da Lei 8.137/90 (não abarcados na questão posta para exame) é acentuadamente mais leve que as dos crimes previstos no art. 1º da Lei 8.137/90 (detenção, de 6 meses a 2 anos, e multa). Ora, considerando-se que um dos crimes do art. 2º descreve comportamento que se identifica com a apropriação indébita (deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuição social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigação e que deveria recolher aos cofres públicos (inc. II)), seria ilógico que os crimes do art. 1º da Lei 8.137/90 pudessem ser punidos com pena mais severa, sem a efetiva ocorrência de dano ao Erário” (Pesquisas Tributárias – Nova Série 1, Crimes contra a ordem tributária, ob. cit. p. 69/70).





�  D’Ors lembra que o princípio vem do direito romano, embora à época a ignorância da lei beneficiasse os menores (ainda hoje), os rústicos e as mulheres: "La afirmación general del deber de conocer "las Leyes" es de época tardía. CTh. 1,1,2 = CJ. 1,18,12 (del 391), donde la interpretatio distingue leges y statuta. La ignorancia del Edicto, que es tan público como la ley, pues se espone al público en el album del magistrado, no es más excusable que la de la ley (D.21,1,1,2itp.). Esta inexcusabilidad de la ignorancia de la ley no se puede extender al ius, pues éste no es público como la ley o el Edicto. La ignorancia de derecho tan sólo es inexcusable cuando hay negligencia para informarse acerca de él (Labeón, cit., por Paul. D.22,6: de iuris et facti ignorantia, 9,2); es excusable en los minores (menores de 25 años), los rustici y las mujeres (D.22,6,9pr.), como admitieron frecuentemente los rescriptos (D. 49,14,2,7). Marco Aurelio, p. ej., excusó (D.23,2,57a) el caso de una mujer que llevaba cuarenta años de casada con su tío materno, sin conocer la prohibición (era lícito, por excepción, el matrimonio con el tío paterno: ¾ 219 n. 6). Con este concepto de inexcusabilidade se relaciona el de obligatoriedad como derecho, no dispositivo, sino necesario e inalterable: 'ius cogens'" (grifos meus) (D'ORS - Derecho Privado Romano, Quinta edición, ed. Universidad de Navarra, Pamplona, 1983, p. 65). 





�  Vicente Rao, em página memorável, preleciona:  "A inviolabilidade do passado é princípio que encontra fundamento na própria natureza do ser humano, pois, segundo as sábias palavras de Portalis, "o homem, que não ocupa senão um ponto no tempo e no espaço, seria o mais infeliz dos seres, se não se pudesse julgar seguro nem sequer quanto à sua vida passada. Por esta parte de sua existência, já não carregou todo o peso de seu destino? O passado pode deixar dissabores, mas não põe termo a todas as incertezas. Na ordem da natureza só o futuro é incerto e esta própria incerteza é suavizada pela esperança, a fiel companheira de nossa fraqueza. Seria agravar a triste condição da humanidade, querer mudar, através do sistema da legislação, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que já se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas esperanças" (O Direito e a Vida dos Direitos, Volume I, tomo III, ed. Resenha Tributária, 1977, p. 355).





�  Leia-se na bem escrita peça do eminente advogado da consulente a seguinte observação:  “Note-se que o art. 221 da citada Portaria tem a seguinte redação: “Art. 221. Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicação no Diário Oficial da União”.


13. Observe-se, igualmente, que a SUDENE, ao ser questionada sobre se é admitida a prestação de serviços a empreendimentos incentivados por empresa deles acionista, informou que não, de conformidade com o art. 136 da Portaria n° 855/94 e alterações introduzidas pela Portaria n° 1.000/97, tendo feito a seguinte observação: "Vale lembrar que antes da edição dessas portarias não havia dispositivo regulador do assunto" (ver fls. 14 do Relatório da SFC)”.











�   Edvaldo Brito,  ao referir-se a ato industrial de produto, esclarece que o IPI incide sobre o produto dele resultante: “No momento, diante do exposto, há de socorrer-se da pragmática da comunicação normativa da tributação do resultado do ato industrial, e, assim se procedendo, outra não pode ser a conclusão senão a de que não é isso que está na Constituição de 1988. Ela alcança não o consumo do produto resultante do ato industrial; ela alcança não o ato industrial do qual resulta o produto; ela alcança o próprio produto resultante do ato industrial. E, alcançando o produto resultante do ato industrial, só pode ser aquele produto do ato praticado no território brasileiro (elemento espacial; considerando que, entre nós -já foi dito linhas atrás-, a regra é a da territorialidade da tributação)” (Comentários ao Código Tributário Nacional, ob. cit., p. 419),  nitidamente considerando que as empresas restauradoras, renovadoras ou recondicionadoras de produtos industriais são contribuintes de IPI.





�  Escrevi: “O § 2º do art. 155 é o mais longo dos parágrafos do sistema tributário. Já no direito pretérito o discurso extenso fora adotado. O imposto mais pormenorizado em nível constitucional foi o ICM, imposto que, como já dissera, é nacional. 


Impressiona que o imposto sobre a renda, o mais complexo imposto do sistema tributário nacional, não tenha, de rigor, tratamento constitucional de monta, cabendo ao legislador complementar regulá-lo, e este mesmo o regulou em três artigos, permitindo que o legislador ordinário cuidasse de seus três regimes. 


O ICMS, que é um imposto de menor complexidade na definição de seu fato gerador instantâneo, formal e estruturalmente, mereceu, todavia, do atual constituinte -e do pretérito -particular conformação, pouco ofertando ao legislador inferior, nas suas linhas mestras, para acrescentar tratamento realmente complementar ” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol., tomo I, ob. cit. p. 391/392).





�  O Superior Tribunal de Justiça já decidiu que: “TRIBUTÁRIO - ICMS - CREDITAMENTO - INIDONEIDADE DE � HYPERLINK "http://www.stj.gov.br/netacgi/nph-brs?s1=fornecedor+e+contribuinte+e+notas&s2=&s3=&s4=&s5=&d=JUR2&SECT1=IMAGE&SECT2=THESOFF&SECT3=PLURON&SECT6=BLANK&p=1&u=/netahtml/" \l "h0" ��� HYPERLINK "http://www.stj.gov.br/netacgi/nph-brs?s1=fornecedor+e+contribuinte+e+notas&s2=&s3=&s4=&s5=&d=JUR2&SECT1=IMAGE&SECT2=THESOFF&SECT3=PLURON&SECT6=BLANK&p=1&u=/netahtml/" \l "h2" ��NOTAS FISCAIS - VERIFICAÇÃO.A obrigação de se verificar a inidoneidade de documentos e de regularidade da empresa é do fisco e não do � HYPERLINK "http://www.stj.gov.br/netacgi/nph-brs?s1=fornecedor+e+contribuinte+e+notas&s2=&s3=&s4=&s5=&d=JUR2&SECT1=IMAGE&SECT2=THESOFF&SECT3=PLURON&SECT6=BLANK&p=1&u=/netahtml/" \l "h1" ��� HYPERLINK "http://www.stj.gov.br/netacgi/nph-brs?s1=fornecedor+e+contribuinte+e+notas&s2=&s3=&s4=&s5=&d=JUR2&SECT1=IMAGE&SECT2=THESOFF&SECT3=PLURON&SECT6=BLANK&p=1&u=/netahtml/" \l "h3" ��contribuinte.


O ato declaratório de inidoneidade só produz efeitos a partir de sua publicação.


Recurso provido.


TRIBUTÁRIO - ICMS - CREDITAMENTO - INIDONEIDADE DE � HYPERLINK "" \l "h0" ��� HYPERLINK "" \l "h2" ��NOTAS FISCAIS - VERIFICAÇÃO.” (RESP 196581/MG, rel. Min. GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA TURMA, DJ 04/03/1999) – (grifos meus).





�  Leia-se do Superior Tribunal de Justiça a seguinte decisão: “Acórdão RESP 112313/SP; RECURSO ESPECIAL (1996/0069257-2) 


Fonte: DJ DATA: 17/12/1999 PG:00343


LEXSTJ VOL.: 00129 PG:00085 


RET VOL.:00012 PG:00061


Relator: Min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS (1094) 


Data da Decisão: 16/11/1999 


Órgão Julgador: T2 - SEGUNDA TURMA


Ementa: TRIBUTÁRIO - ICMS - CRÉDITOS RESULTANTES DE NOTA FISCAL - INIDONEIDADE DA EMPRESA EMITENTE -ENTRADA FÍSICA DA MERCADORIA - NECESSIDADE - VENDEDOR DE BOA-FÉ - INEXISTÊNCIA DE DOLO OU CULPA - PRECEDENTES. 


- O vendedor ou comerciante que realizou a operação de boa-fé, acreditando na aparência da nota fiscal, e demonstrou a veracidade das transações (compra e venda), não pode ser responsabilizado por irregularidade constatada posteriormente, referente à empresa já que desconhecia a inidoneidade da mesma. - Recurso conhecido e provido.


Decisão: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso e lhe dar provimento. Votaram com o Relator os Ministros Eliana Calmon, Paulo Gallotti e Nancy Andrighi. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Franciulli Netto.


Indexação: POSSIBILIDADE, CREDITAMENTO, ICMS, COMERCIANTE, BOA-FÉ, COMPRA, MERCADORIA, NOTA FISCAL, EMISSÃO, EMPRESA, ENCERRAMENTO, ATIVIDADE, HIPÓTESE, DEMONSTRAÇÃO, REGISTRO CONTÁBIL, IDONEIDADE, COMPRA E VENDA, INEXISTÊNCIA, RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA, COMERCIANTE. 


Veja: RESP 89706-SP, RESP 175204-SP (STJ)” (grifos meus) (Jurisprudência STJ, obtida via internet, endereço www.stj.gov.br).


 


�  Leia-se o acórdão do STJ: “Acórdão:  RESP 196581/MG ; RECURSO ESPECIAL (1998/0087989-7) 


Fonte: DJ DATA: 03/05/1999 PG:00108


Relator: Min. GARCIA VIEIRA (1082)


Data da Decisão: 04/03/1999 


Órgão Julgador: T1 - PRIMEIRA TURMA 


Ementa:  TRIBUTÁRIO - ICMS - CREDITAMENTO - INIDONEIDADE DE NOTAS FISCAIS - VERIFICAÇÃO. 


A obrigação de se verificar a inidoneidade de documentos e de regularidade da empresa é do fisco e não do contribuinte. 


O ato declaratório de inidoneidade só produz efeitos a partir de sua publicação. 


Recurso provido.


Decisão: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Exmos. Srs. Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. 


Votaram com o Relator os Exmos. Srs. Ministros Demócrito Reinaldo, Humberto Gomes de Barros, Milton Luiz Pereira e José Delgado.


Indexação: INEXIGIBILIDADE, DÉBITO TRIBUTÁRIO, HIPÓTESE, APROVEITAMENTO, CRÉDITO, ICMS, ÉPOCA, ENTRADA DE MERCADORIA, ESTABELECIMENTO COMERCIAL, DECORRÊNCIA, IMPOSSIBILIDADE, COMPROVAÇÃO, INIDONEIDADE, NOTA FISCAL, IRREGULARIDADE, FORNECEDOR, MOMENTO, AQUISIÇÃO, MERCADORIA.


Referências Legislativas:  LEG:FED LEI:005172 ANO:1966 


CTN-66 CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL ART:O0103 INC:OO01.


Veja: AGA 173817-RJ (STJ)” (grifos meus) (Jurisprudência STJ, obtida via Internet – endereço www.stj.gov.br).





�  Está o artigo 113 do CTN assim redigido:  “Art. 113 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 e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.


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


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





�  Tavares Paes ensina:  “A solidariedade resultante da lei tributária -1- Como é sabido, não há presunção de solidariedade; ela resulta da lei ou da vontade das partes, como soa do art. 896 do CC. 


No dispositivo enfocado, são arroladas as pessoas que respondem solidariamente com o contribuinte nos atos de que participarem ou pelas omissões por que forem responsáveis. Com a disjuntiva "ou" notam-se as duas condicionantes: a impossibilidade de o contribuinte pagar a obrigação principal e a co-participação de terceiro, tutor, pai, administrador nos atos ou nas omissões. Ressalte-se que o artigo analisado é complementado pelos dois subseqüentes. A responsabilidade pessoal do responsável exsurge na hipótese dos atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatuto (art. 135, I) ou na hipótese de dolo (art. 136)” (Comentários ao Código Tributário Nacional, Ed. Saraiva, 1986, p. 142).





�  Luiz Alberto Gurgel de Faria assim comenta o artigo 134 do CTN:  “São dois os requisitos básicos para que seja reconhecida essa modalidade de responsabilidade: 1) que o cumprimento da obrigação não possa ser exigido do contribuinte; 2) que os terceiros tenham intervido nos atos que deram ensejo à obrigação ou indevidamente se omitam. 


Apesar de se falar em "solidariedade", a responsabilidade prevista possui caráter supletivo, apenas se aplicando quando não for possível cobrar o tributo do contribuinte, independentemente do motivo, como, por exemplo, sua insolvência” (grifos meus) (Código Tributário Nacional comentado, Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 534).





�  Os incisos LIV, LV e LVII do artigo 5º estão assim redigidos: “LIV. Ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;


LV. aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;


...


LVII. ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória” (grifos meus).





�  O artigo 37, § 6º e 5º da Constituição Federal têm a seguinte dicção: “§ 5º A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento. 


§ 6º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa” (grifos meus).
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