IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

O FATO GERADO DO ICMS E O PRINCÍPIO DA NÃO CUMULATIVIDADE PLASMADO NA CONSTITUIÇÃO – SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA PRETENDIDA CONTRA O CTN – INCONSTITUCIONALIDADE – PARECER.

CONSULTA

Consulta-me a consulente, por intermédio de seus eminentes advogados Arthur Affonso de Souza e Elvio Viviane, se agiu corretamente em negócios mantidos com calçadistas no Rio Grande do Sul e realizados da forma assim descrita pelos ilustrados causídicos:

“1. O procedimento da empresa consiste em vender soja em grão, ao preço de mercado; proceder a sua industrialização e comprar o farelo/óleo, com a cobertura de documentação que retrate com legitimidade essas operações.

2. Nos casos em que há incidência tributária, há o pagamento dos tributos devidos como o ICMS, PIS, Finsocial, e os resultados obtidos são oferecidos à tributação do IR.

3. A empresa não se vinculou à existência ou não de créditos acumulados de ICMS, nem tem condições de opinar sobre a legitimidade ou idoneidade da respectiva documentação pertencente ao calçadista.

4. Se o calçadista aproveita crédito de ICMS existente em sua conta gráfica, o pagamento se dá por compensação; se o calçadista não dispõe de crédito, cabe-lhe recolher o imposto devido à boca do cofre e a Fazenda exigir-lhe o pagamento.

5. As operações realizadas pela empresa não caracterizam, de sua parte, qualquer tipo de sonegação fiscal.

6. As operações são realizadas por intermédio de corretores, de forma que não temos tido contatos diretos com os calçadistas.

7. Antes de realizarmos negócios, exigimos apresentação de certidões negativas de débitos fiscais; exibição de inscrição fiscal; prova de que a empresa está operando legalmente”.

Tendo sido informada de que seu nome estaria incluído em lista de empresas, que mantiveram relações comerciais com determinado calçadista, pela Secretaria da Fazenda tido por sonegador, preparou declaração à imprensa, que dará a público, se for positiva a resposta à consulta a mim formulada e se a Secretaria da Fazenda do Rio Grande do Sul agir como teria ameaçado, versada nos seguintes termos:

“DECLARAÇÃO: A empresa, endereço, CGC, em razão das notícias veiculadas na imprensa de que a Secretaria da Fazenda teria incluído o seu nome em relação de empresas supostamente sonegadoras de impostos, face à realização de operações comerciais com empresas pertencentes ao Sr.............. vem manifestar o seu vigoroso repúdio a essa inclusão, tendo em vista que esse fato caracteriza um ilegítimo procedimento de rotular antes de julgar.

A respeito dessa operação a empresa esclarece às autoridades e à opinião pública que, efetivamente, realizou operações legítimas com empresas ligadas ao Sr .......... que essas empresas acham-se devidamente registradas na Junta Comercial do Estado e, portanto, com regular existência legal, inclusive credenciadas pela Secretaria da Fazenda, com inscrições fiscais, a realizar operações com terceiros.

Nessas operações, como de resto em todas as demais realizadas pela empresa, as obrigações fiscais de sua responsabilidade, tais como ICMS, PIS, FINSOCIAL e IMPOSTO DE RENDA foram rigorosamente atendidas, tornando-se incabível a infundada suspeita de sonegação.

A empresa, por outro lado, se recusa a assumir responsabilidades de terceiros, que teriam o dever de satisfazer as suas obrigações fiscais, nos exatos termos da legislação vigente.

A empresa, como qualquer outro contribuinte, não tem direito nem poderes para examinar a escrita fiscal das empresas com quem negocia e deposita total confiança no credenciamento fornecido pela Secretaria da Fazenda aos seus contribuintes e no poder de fiscalização do Estado, a quem compete essa função.

A empresa tomará as providências cabíveis na defesa de seus direitos.

A Diretoria”.

Em face do exposto, pergunta-me sobre a lisura de seu procedimento e sobre a oportunidade da declaração, exibindo-me documentação pela qual demonstra que todas as operações estão escrituradas, que todos os pagamentos foram feitos com cheques cujo roteiro é bem definido e depositados na conta da referida empresa, autorizada legalmente a operar pela própria Secretaria da Fazenda, retratando seus livros e documentos rigorosamente todas as operações mencionadas, como, de resto, ocorre com todas as suas operações mercantis e suas obrigações fiscais.

RESPOSTA

A questão apresentada pela consulente levanta interessante problema, cujo exame já fiz em outras oportunidades. É importante ressaltar que a matéria foi submetida à Mais Alta Corte, que hospedou, por inteiro, a interpretação que me parece mais adequada, razão pela qual me soa inconsistente a inteligência pretendida pela Secretaria da Fazenda, se correta a informação prestada pela consulente, posto que em desacordo com os princípios fundamentais que regem o direito tributário no Brasil, com o perfil constitucional do ICM e do ICMS, com a figura da presunção no direito tributário, sobre alterar regra de direito privado que não cabe à Administração Pública ou à legislação fiscal alterarem 
.

Passo a examinar por etapas as quatro facetas da ação da Secretaria da Fazenda, nitidamente violadora do Direito.

A primeira delas diz respeito ao fato gerador do ICM.

O direito pretérito, em nível de lei maior, o esculpia à luz do artigo 23 inciso II da E.C. nº 1/69 assim redigido:

“Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

.......

II. operações relativas à circulação de mercadorias realizadas por produtores, industriais e comerciantes, imposto que não será cumulativo e do qual se abaterá, nos termos do disposto em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado. A isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação, não implicará crédito de imposto para abatimento daquele incidente nas operações seguintes; ...”,

e o texto atual da Carta Suprema o consagra no artigo 155 inciso I letra “b”, acrescido do disposto no § 2º do mesmo artigo, ambos com a seguinte dicção:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:

I. impostos sobre:

...

b) operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior;

...

§ 2º. O imposto previsto no inciso I, b, atenderá ao seguinte:

I. será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação relativa à circulação de mercadorias ou prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

II. a isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação:

a) não implicará crédito para compensação com o montante devido nas operações ou prestações seguintes;

b) acarretará a anulação do crédito relativo às operações anteriores;

III. poderá ser seletivo, em função da essencialidade das mercadorias e dos serviços;

........” 

O que importa relevar é que o imposto é incidente sobre operações relativas à circulação de mercadorias (na atual sobre prestação de alguns serviços também). No direito pretérito a incidência ocorria sobre operações de mera circulação física (é ainda a melhor denominação para a circulação entre estabelecimentos do próprio contribuinte), desde que tais operações fossem sendo destinadas ao consumo 
.

O III Simpósio Nacional de Direito Tributário (1978) e o 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário consagraram definição do ICM, que me parece absolutamente adequada ao direito pretérito:

Pela deliberação dos tributaristas então presentes, não a comercialização, mas as operações relativas à circulação de mercadorias é que seriam tributadas e estas à luz de que o bem a ser considerado teria que necessariamente ser mercadoria e que a circulação estaria tendendo ao consumo, mesmo que em “circulação parada” (no caso da mudança de titularidade em armazéns gerais) ou circulação efetiva, sem mudança de titularidade, entre estabelecimentos do próprio titular das mercadorias 
.

Hoje, em face do que dispõe o inciso XI do artigo 155 § 2º da Constituição Federal, entendo que a circulação poderá ser apenas econômica (ainda é também o melhor adjetivo que encontro para fugir à dicotomia entre circulação jurídica e econômica, posto que não há circulação, para o ICM, que jurídica não seja). Com efeito, está o dispositivo assim redigido:

“XI. não compreenderá, em sua base de cálculo, o montante do imposto sobre produtos industrializados, quando a operação, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado à industrialização, ou à comercialização, configure fato gerador dos dois impostos”.

Ora, a expressão “comercialização” implica mudança da titularidade, o que consagra, na minha opinião, a tese defendida no passado por Nabantino Ramos, Ylves José de Miranda Guimarães e Geraldo Ataliba, para quem o ICM só poderia incidir a partir de uma operação de natureza mercantil “stricto sensu”
.

O certo, todavia, é que, versando o parecer sobre direito pretérito e sendo tal aspecto em particular despiciendo para tais efeitos, o que releva acentuar é que a operação relativa à circulação de mercadoria é aquela que o constituinte, no velho e no novo texto, com ou sem conteúdo econômico, objetivou como fato gerador do ICM em hoje, do ICMS.

A incidência mencionada, todavia, não pode, no velho e no novo texto, ser cumulativa. Embora a “não cumulatividade” não integre o fato gerador da operação, que é “operação de circulação”, ou melhor, “operação relativa à circulação”, sua inclusão no texto constitucional tornou-se técnica obrigatória de apuração do “quantum debeatur” (prefiro também a expressão à “quantum debetur”, embora esta se justifique nas quantificações já definidas). Das 3 técnicas de apuração mais conhecidas (incidência plurifásica, monofásica e não cumulativa), adotou o constituinte para o IPI e para o ICMS, a não cumulativa e esta, pelo prisma da técnica “imposto sobre imposto” em apurações periódicas, afastando o sistema “basis on basis” de difícil apuração 
.

Por outro lado, não adotou, a meu ver, o constituinte, a teoria da partição da carga tributária, isto é, a singela responsabilidade de incidência por cada operação, que se esgotaria em si, mas um sistema mais abrangente de geração de créditos, que afeta da primeira à última operação, para que esta não receba o peso da incidência de todas as operações anteriores. A Emenda Constitucional nº 23/83 criou a exceção da isenção, embora falasse o constituinte, por falta de técnica, em que a “não incidência” não geraria direito a crédito, sem perceber que o que “não incide”, não existe 
.

Ora, é aqui exatamente que se encontra o fulcro da questão, ou seja, no princípio da não cumulatividade e no direito à compensação de créditos recebidos, de acordo com a lei, correspondentes a operações anteriores.

De início, um pequeno esclarecimento sobre a impropriedade terminológica cometida pelo legislador maior, que faz menção à teoria da não cumulatividade como permitindo a compensação do “montante cobrado” nas operações anteriores.

Já o Supremo Tribunal Federal repôs a indigitada modificação vocabular substituindo, em interpretação integrativa, a expressão “montante cobrado” por “montante incidente”, posto que a cobrança do imposto é o que de mais irrelevante existe no surgimento da obrigação tributária. Esta surge, nos termos do artigo 113 do CTN, por força do artigo 114, ambos assim enunciados:

“Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.

§ 1º. A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objetivo 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.

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

Ora, a ocorrência do fato imponível, descrito na lei como suscetível de provocar a incidência do tributo, é que constitui a obrigação tributária, a ser satisfeita pelo sujeito passivo da relação tributária, a saber: o contribuinte ou o responsável, nos termos do artigo 121 do CTN, com esta dicção:

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento do 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”.

A expressão, portanto, não é “montante cobrado”, mas “montante devido”, ou, mais precisamente montante incidente.

Com efeito, os aspectos posteriores ao nascimento da obrigação tributária, embora relevantes para o direito financeiro, são de pobre contextura para o direito tributário, que cuida fundamentalmente dos fatos imponíveis capazes de gerar as incidências fiscais e dos sujeitos responsáveis por seu cumprimento 
.

A relação tributária é relação que surge a partir da ocorrência do fato gerador e seu perfil não pode mais ser alterado, haja ou não a cobrança do tributo, haja ou não seu pagamento, posto que, como relação jurídica tributária, ela tem seus contornos bem definidos e imodificáveis.

Em outras palavras, a relação jurídica tributária nasce nos exatos termos da lei e, após seu nascimento, o sujeito ativo da obrigação tributária apenas pode exercer o direito que lhe pertine sobre aqueles sujeitos passivos que a lei determina como obrigados ao pagamento do tributo, por força da ocorrência do fato gerador 
.

Daí decorre a clareza dos 3 princípios fundamentais para a exegese do direito tributário, que são o da tipicidade fechada, da estrita legalidade e da reserva absoluta da lei formal, com expressa vedação à integração analógica apenadora ou de interpretação, nos casos de dúvida, contra o sujeito passivo da relação tributária 
.

Ora, nos fatos relatados pelos eminentes advogados da consulente, a relação jurídico-tributária está absolutamente conformada, juridicamente correta, documental e faticamente, tendo cumprido a consulente suas obrigações tributárias perante o Fisco e tendo exigido da empresa com que transacionou, a documentação que lhe cabia exigir, toda ela perfeitamente regular perante o órgão que a emitiu, ou seja, a própria Secretaria da Fazenda.

Em outras palavras, a consulente transacionou com empresa devidamente inscrita na Secretaria da Fazenda e autorizada pela Secretaria da Fazenda a exercer as atividades mercantis sujeitas à incidência do ICMS. À consulente não caberia senão verificar se tal inscrição seria regular e executar as operações geradoras de obrigações, créditos e débitos tributários, quando verificou que eram.

À Secretaria da Fazenda caberia apenas exigir da consulente o cumprimento de suas obrigações e da empresa com que esta transacionou, as obrigações dela, posto que o direito tributário não permite que as obrigações decorrentes de fatos geradores praticados por uma empresa sejam, sem lei e contra o CTN, exigidas de outra, sempre que o Poder Tributante por omisso, for negligente em seu dever de fiscalizar e ficar sem condições de receber o tributo do efetivo sujeito passivo da relação tributária 
.

Cada relação tributária tem um único sujeito passivo e um único sujeito ativo e apenas a lei pode permitir a transferência de obrigação, se obedecendo os casos expressos do CTN, ou seja, as hipóteses dos artigos 128 a 135.

Em nenhuma outra hipótese, pode, o Poder Tributante, sem lei e para sanear a negligência administrativa, exigir de quem não é parte na relação tributária, que por ela responda, porque o real responsável deixou de cumprir sua obrigação 
.

No caso concreto, a gravidade de eventual ação da Fazenda – que não acredito venha a se concretizar – resvalaria pela imoralidade, na medida em que autorizara a empresa a funcionar, concedera-lhe inscrição, fora negligente em sua fiscalização e quando percebera que não poderia receber o tributo devido por quem foi parte da relação tributária, decidiu cobrar tal tributo de quem, acreditando na competência da Fazenda, manteve relação com contribuinte desidiosamente fiscalizado. Prevaleceria o mais aético de todos os princípios, ou seja, de que quando o governo erra, o cidadão deve pagar e quando o Fisco é ineficiente, a eficiência do contribuinte deve ser punida.

Há a considerar que, na hipótese analisada, a própria legislação comercial veda a possibilidade de a consulente fiscalizar os negócios da empresa com quem manteve relações, posto que o sigilo comercial é ainda garantido pelo Código Comercial 
.

Em outras palavras, enquanto o Código Comercial proíbe que um comerciante tenha acesso à escrituração comercial de um outro, o Código Tributário Nacional permite ao Fisco inteira abertura. Ora, o que estaria atrás da pretendida exigência da Fazenda seria a sugestão para que violasse a legislação comercial porque ela, Fazenda, não exercera, na plenitude, o direito que tinha e tem de fiscalizar e impor a cobrança dos tributos devidos 
.

O direito privado tem institutos, princípios e normas que não pertine à legislação tributária alterar, nos termos dos artigos 109 e 110 do CTN assim redigidos:

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

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

e não poderia a consulente fazer mais do que fez em relações absolutamente corretas, que manteve com a empresa, agora considerada, segundo informações recebidas, inidônea pela Secretaria da Fazenda.

Como as relações jurídicas tributárias são inflexíveis, inelásticas e inextensíveis, à evidência, não há como pretender agora o Fisco que a consulente, no passado, fosse além das forças que a lei comercial lhe permitia, exigindo que descumprisse a legislação comercial para fazer o que apenas ao Fisco caberia fazer – e que não fez – ou seja, saber se a empresa com quem transacionava estava em situação irregular, apesar da proibição da legislação comercial.

A própria situação irregular da empresa, se verídica a informação, é elemento despiciendo, posto que se um contribuinte não paga o tributo, a sua inadimplência se dá perante o Fisco e não perante terceiros, razão pela qual tem o Erário os mecanismos legais para exigir a cobrança, com multa, podendo inclusive agredir o patrimônio do sujeito passivo para receber seu crédito. O que a Fazenda não pode, porque a Constituição não permite, é retirar da empresa o direito de compensação do imposto incidente nas operações anteriores, transferido para a consulente, sob a alegação de que aquele direito líquido e certo ao crédito escritural, deixaria de existir pela falta de recolhimento do tributo, pela empresa mencionada, aos cofres públicos da Fazenda do Estado. De tal tipo de transferência tributária não cuidou o CTN e nem há possibilidade de a lei cuidar, por falta de vinculação direta de quem paga tributos, nas operações anteriores praticadas pela empresa com que transacionou 
.

Por essa razão é que houve por bem o Supremo Tribunal Federal interpretar a expressão “montante cobrado” como “montante incidente” ou “devido”, até porque, se assim não fosse, a própria “não cumulatividade” teria outro perfil, visto que apenas após o pagamento do montante devido, é que a compensação se daria, em evidente absurdo que o Supremo Tribunal Federal atalhou.

Por esta razão, há de se entender a excelência do acórdão daquela Alta Corte, que vem a talho, para o caso presente, na pena sempre precisa e elegante de seu relator, Ministro Célio Borja:

“Leia-se às fls. 87:

Não foi exigido o pagamento (estorno do crédito) pelo não recolhimento do ICM pela Algodoeira, diretamente. Como consta do AIIM (fls.32) porque os documentos fiscais não atendiam as condições previstas em lei.

Irrelevante, portanto, saber se o tributo está ou não sendo exigido da Algodoeira. Não serve de paradigma a decisão administrativa apresentada. Diversas são as situações. Era requisito para o crédito a apresentação, pelo remetente, do comprovante do recolhimento, nos termos da legislação pertinente.

Em face do disposto nos arts. 293, 39 e 55, § 1º, item 2, todos do RICM, o simples lançamento do ICM na nota fiscal não legitimava o adquirente (autora) à escrituração do crédito correspondente.

Não se está reconhecendo solidariedade inexistente. Os fatos são distintos. De um lado, a Algodoeira que não recolheu o ICM e, de outro, a autora, que não poderia lançar crédito do imposto, mesmo se ele estivesse sendo cobrado judicialmente” (fls. 87).

Deslocou-se, assim, a questão proposta pelo contribuinte, com supedâneo no art. 58, do CTN, para esta outra, relativa à aplicação de direito local (Lei 440, de 24/9/74 e Lei 2252, de 20/12/79 e o Regulamento do Imposto de Circulação de Mercadorias, todos do Estado de SP), incidindo, assim, a Súmula 280.

O outro fundamento do recurso extraordinário do contribuinte é o princípio da não-cumulatividade do imposto (art. 23, II da C.F., e art. 54, do CTN).

Há que se perquirir se a aplicação dada às mencionadas leis locais contravém o estatuído nas precitadas normas da União.

Embora não se conteste aos Estados o poder de disciplinar a instituição do ICM e suas relações com os contribuintes, não podem eles fazê-lo em oposição ao que a respeito disponha o direito emanado da C.F.

A não-cumulatividade do imposto em causa é da sua natureza, tal como deflui da definição adotada no artigo 23, II, C.F., verbis:

“... imposto que não será cumulativo e do qual se abaterá, nos termos do disposto em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores (operações) pelo mesmo ou outro Estado” (grifei).

Não disse o constituinte que se abateria o montante pago, mas imperativamente, o valor cobrado ou exigível nas operações anteriores. Não se trata de mera preferência gratuita por uma expressão ou outra, mas conseqüência necessária do antecedente – “não será cumulativo”.

Os sucessivos contribuintes devem, para efeito de calcular o imposto devido pela operação de saída da mercadoria do seu estabelecimento, abater o que antes e, a título idêntico, dever-se-ia ter pago, a fim de evitar a oneração em cascata, ou cumulativa, da coisa tributada.

O creditamento não é faculdade do contribuinte, mas dever para com a ordem jurídica objetiva, tanto que não lhe é possível renunciar ao lançamento do crédito do imposto, ainda quando isto lhe fosse conveniente. Nem a lei poderia autorizá-lo a tanto, sob pena de inconstitucionalidade.

Registro uma outra peculiaridade do ICM: é a sua contabilização em conta corrente, de sorte que: “A lei estadual disporá de forma que o montante devido resulte da diferença a maior, em determinado período, entre o imposto referente a mercadorias saídas do estabelecimento e o pago relativamente às mercadorias nele entradas” (art. 54, § 1º, CTN, com a redação do D.L. nº 406, de 31/12/68).

Assim, o saldo devedor, apurado a tempo certo, paga-se; o credor, transfere-se (ib.). Não pode, pois, a Fazenda do Estado de São Paulo, recorrida, impedir que a recorrente lance a seu crédito o montante que está sendo cobrado pela operação anterior. Glosar o crédito que não corresponda ao efetivamente exigível, sim. Mas este não é o caso.

Por esta razão, conheço e provejo o recurso do contribuinte, para condenar o Estado de São Paulo a restituir-lhe a importância cobrada, corrigida monetariamente, desde a data do pagamento indevido, e acrescida de juros moratórios, desde o trânsito em julgado desta decisão, bem como honorários de advogado de 10% sobre o valor da condenação.

Não conheço do recurso da Fazenda Pública, uma vez que, mesmo inaplicável o artigo 924, do Código Civil, como me parece, a matéria é, estritamente de direito local (Súmula 280).

É o meu voto” 
.

Em caso, absolutamente idêntico à presente questão, já houve, pois, por bem o Supremo Tribunal Federal decidir que o princípio da não cumulatividade seria afetado, se não pudesse o contribuinte com direito a crédito, compensar-se do imposto incidente das operações anteriores, sempre que o outro contribuinte deixasse de pagá-lo, pelos mais variados motivos.

E poderia parar o parecer por aqui, em face da clareza do direito posto e da jurisprudência e da doutrina, que já citei 
.

Caberia, todavia, fazer uma indagação para afastá-la.

A indagação diz respeito aos casos de outras empresas, que teriam, segundo notícias veiculadas pela imprensa, se conluiado com o contribuinte com o qual manteve a consulente relações.

À evidência, na hipótese de conluio comprovado, a relação jurídico-tributária nasce viciada e tem a Fazenda direito a exigir o tributo devido e as penalidades pertinente, dos que participaram da ilicitude. É que a relação jurídico-tributária nesta hipótese inexiste.

O conluio e a fraude, todavia, não se presumem. É pacífica a manifestação da doutrina e a orientação da jurisprudência neste sentido. Cabe a quem alega provar a fraude. A sua gravidade é de tal ordem que a presunção é sempre de boa-fé para quem sofre a acusação não comprovada 
.

Se a Fazenda provou em outros casos que teria havido conluio e fraude na execução de um esquema objetivando lesar o Erário, nada mais justo que todos os participantes do ato ilícito sejam responsabilizados – e mais do que isto – punidos criminalmente.

O que não se pode, todavia, é pretender, por analogia, estender casos comprovados de dolo, a casos legítimos de operações absolutamente corretas, documental, fática e financeiramente, em que todos os registros, todos os documentos, todas as provas militam a favor de terem sido realizadas nos exatos termos determinados pela lei 
.

Não há possibilidade de aplicação do instituto da presunção para tentar caracterizar como fraudulento ato em que todas as provas militam em sentido contrário.

Neste particular, a jurisprudência é específica, como se pode ler, a título exemplificativo, no seguinte acórdão do Tribunal Federal de Recursos:

“Perdimento de mercadorias que se encontravam acobertadas com nota fiscal expedida por sociedade nacional vendedora, com endereço certo e cadastrada na Receita Federal.

Procedimento fiscal baseado em trabalho de acionamento do Sistema On Line de Recuperação de Cadastro “ORCA”, através do qual a Fiscalização entendeu que os produtos estrangeiros adquiridos pela firma vendedora, a “Marlim S/A Máquinas e Importações”, seus fornecedores eram empresas inexistentes ou desativadas”.

Considerando que nesse trabalho estiveram ausentes a impetrante e as demais empresas fornecedoras; que a impetrante agiu de boa fé ao adquirir a mercadoria apreendida e que a decisão atacada não respeitou o princípio processual que impõe que nela deverão ser expostos, embora de modo sucinto, os motivos de fato e de direito em que se funda, o que equivale, na lição de HELENO CLAUDIO FRAGOSO, em negação da justiça material.

Motivos pelos quais, concede-se a segurança” (DJU 9/5/85, pg. 6.725).

Eu mesmo, sobre a matéria, já ofertei diversos pareceres, todos acolhidos pelas Cortes Superiores 
.

E, no caso da consulente, toda a documentação, todas as provas, demonstram que suas operações não foram fictícias, mas reais, com o que a relação jurídico-tributária é inquestionável, imodificável e insuscetível de sofrer qualquer ação.

Se vier a Secretaria da Fazenda a autuar a empresa, os agentes fiscais, que sem prova assim agirem, estarão sujeitos a serem pessoalmente responsabilizados pelos prejuízos representados por honorários advocatícios, perícias etc., que causarem à consulente, pois determina a Constituição Federal em seu artigo 37 § 6º que:

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

A hipótese não é de dolo, mas de culpa do agente. E se este, devidamente alertado – e este parecer já serve de elemento capaz de alertá-lo para risco de autuar, sem provas, a consulente – estará sujeito nos prejuízos que ocasionar à consulente e que serão por ela recuperados da Fazenda, em ação própria, a reembolsar à União das despesas que desnecessariamente tiver que fazer para indenizar a consulente 
.

Por esta razão, entendo que dificilmente a Fazenda Estadual autuará a consulente, em face da clareza de seus direitos, da pacífica jurisprudência que milita a seu favor e dos riscos que a fiscalização e o Erário correm pelos gastos e danos causados à consulente, inclusive à sua imagem 
.

Respondo, pois, às duas questões afirmativamente. Agiu corretamente a consulente e deve publicar a declaração, se por ventura vier a ser autuada ou se o seu nome for incluído em lista da qual não deve, nem pode participar 
.

S.M.J.

São Paulo, 16 de fevereiro de 1990.
� Meu estudo encontra-se no livro “Princípios Tributários no Direito Brasileiro e Comparado” (Ed. Forense, 1988 - coordenação de Agostinho Toffoli Tavolaro, Brandão Machado e minha), livro escrito em homenagem a Gilberto de Ulhôa Canto com a colaboração ainda de Alcides Jorge Costa, Carlos da Rocha Guimarães, Cleber Giardino, Dejalma de Campos, Francisco Neves Dornelles, Geraldo Ataliba, Gerard Coulombe, Gustavo Miguez de Mello, Henry Tilbery, I. Clayes Bouuaert, J. van Horn Jr., Jan H. Christiaanse, José Carlos Moreira Alves, Klaus Vogel, Luciano da Silva Amaro, Marco Aurélio Greco, Narciso Amoros Rica, Ramón Valdes Costa, Raoul Lenz, Richard M. Hammer, Ruy Barbosa Nogueira e Yonne Dolácio de Oliveira.


� Gilberto de Ulhôa Canto escreve: “Já se disse, não sem razão, que sob a nova Constituição a lei complementar terá mais força, mais nitidez e maior âmbito de atuação. Eu diria que em princípio isto é verdade. Por exemplo, no caso do ICM, os Srs. vêem que existe uma relação especial minuciosa, segundo o que a lei complementar regulará. O ICM sempre foi um imposto que a Constituição tratou de forma detalhada, porque é um imposto difícil de funcionar num país federativo. Entretanto, os Srs. vêem no novo texto o âmbito da lei complementar definido de um modo insuficiente, como, por exemplo, as normas sobre a obrigação tributária. Faltou dizer mais. Seria preciso que essas normas abrangessem o que eu chamo de nascimento, vida, paixão e morte da obrigação tributária. Fala-se na prescrição e decadência, mas não se fala nas outras formas de extinção tributária ou de crédito tributário, da exclusão do crédito, da extinção do crédito” (“A Constituição Brasileira”, Ed. Forense Universitária, 1988, pg. 309).


� Hamilton Dias de Souza assim definia o fato gerador do ICM:


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


� Para a ocasião propus e foi aprovada a referida definição nos termos seguintes: “O conceito da hipótese de incidência do ICM: À luz de tudo o que até o presente expusemos, podemos formular nossa conceituação da hipótese de incidência do ICM, alterando um pouco a conclusão do III Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos: de Extensão Universitária. Em nossa definição, visamos, fundamentalmente, albergar as três descrições hospedadas pela exteriorização complementar da Carta Magna, isto é, de circulação: a) com movimentação de mercadoria sem movimentação de titularidade; b) com movimentação de mercadoria e de titularidade; c) sem movimentação de mercadoria e com movimentação de titularidade.


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


(*) Hamilton Dias de Souza foi o primeiro a defender a interpretação, que agora adotamos, em seu “O fato gerador do ICM e a participação dos municípios no produto da arrecadação do tributo” (Resenha Tributária/Centro de Estudos de Extensão Universitária - CEEU, 1975).


(**) As VIII Jornadas Latino-Americanas de Estudos Tributários trataram dos problemas específicos da aplicaçšo do imposto sobre o valor agregado, chegando, sobre o problema referente ao tema do 3º Simpósio, às seguintes conclusões: “Con respecto a los efectos de la vinculación económica entre vendedor y comprador: 1) En la medida que el impuesto al valor agregado se estructura con una base arnplia y cubra la totalidad de las etapas del proceso de producción y comercialización dejan de tener relevancia los problemas de vinculación económica; 2) Si el gravamen se aplicara unicamente en las etapas anteriores a la minorista, deberia contemplarse el caso de la integración de ernpresas. En esas circunstancias las operaciones entre entes que corresponden al mismo grupo económico debran ser computadas teniendo en cuenta las modalidades, precios y condiciones de operaciones con terceros” (Lima, out/1977) (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, pg. 307).


� “Assentado que o aspecto material da hipótese de incidência de um tributo resida na descrição do seu núcleo, ou seja, na configuração hipotética do comportamento que o destinatário da norma realize ou que nela se encontre, ou que venha a produzir, embora seja controvertida a sua noção, mas com tal pressuposto e em face das considerações supra, respondo à quinta questão formulada no sentido de que o aspecto material da hipótese de incidência do ICM pode ser conceituado como as operações jurídicas concernentes à transmissão da titularidade ou da posse de mercadoria, realizadas por produtores, industriais e comerciantes, independentemente de seu nomen juris.


Sendo o objeto da norma tributária um comportamento humano consistente em levar certa quantia de dinheiro aos cofres públicos, o aspecto material da hipótese do ICM configura hipoteticamente as operações jurídicas realizadas por aquelas pessoas, tendentes à finalidade ínsita na circulação, de transmissibilidade da titularidade ou da posse de mercadoria. De modo sintético, pode-se dizer, é a prática pelas mencionadas pessoas de operações jurídicas que envolvam a circulação de mercadoria.


A circunstância da denominação jurídica de tais operações, sem embargo de serem sempre e invariavelmente jurídicas, não tem qualquer relevância, desde que operem a circulação de mercadoria, ou seja, que envolvam a transmissão da sua titularidade ou posse.


Por outro lado, tais operações jurídicas ficam circunscritas a serem realizadas, por aquelas pessoas com mercadorias, exclusivamente. Operações outras jurídicas por ela praticadas com outros bens, títulos ou valores, embora acarretem a mudança de sua titularidade e posse, mas que não sejam mercadorias na acepção que lhe dá o direito comercial, não configuram o aspecto material da hipótese de incidência do ICM.


Há que se acrescentar, por último, tendo em vista a possibilidade de lei complementar criar, como já criou, outras categorias de contribuintes do ICM (art. 23, II, da Constituição e art. 6º do D.L. nº 406), que os novos e eventuais sujeitos passivos pratiquem as mencionadas operações jurídicas com mercadorias” (Ylves José de Miranda Guimarães, “Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3”, ob. cit., pgs. 376/377/378).


� Paulo Bonilha, ao falar sobre a incidência plurifásica expõe as objeções à mesma: “A primeira espécie diz-se plurifásica porque se pressupõe que o imposto seja pago por todos os que participam do ciclo de produção e comercialização do produto, cada vez que este seja objeto de uma transação. A incidência é cumulativa porque o imposto é devido em cada etapa sobre o preço do produto, independentemente do fato de as operações anteriores já terem sido tributadas.


Atribuem-se a esta modalidade as seguintes vantagens: a) a definição jurídica e a base de cálculo são de fácil compreensão, ensejando-se boa aceitação do imposto e facilidade operacional que beneficia o contribuinte e a administração fiscal; b) a amplitude da base tributável (montante bruto das vendas) assegura bom rendimento mediante alíquota moderada, reduzindo-se a propensão à evasão; c) o peso da tributação dissimula-se com a incorporação sucessiva do imposto no preço dos produtos.


Não são poucas, todavia, as objeções que se suscitam contra este sistema de imposição. A mais importante seria a do tratamento desigual que o imposto dispensa a produtos cujos circuitos de produção e comercialização são de amplitude diversa: os de circuitos mais longos, com maior número de etapas, sofrem carga mais elevada do imposto.


Deriva dessa circunstância outro inconveniente: as empresas integradas beneficiam-se, injustamente, dessa forma de incidência, e esse perfil de empresa verticalizada é estimulado com o fito de se diminuir o peso do imposto.


Além disso, a cumulação indiscriminada de incidências torna impraticável urna política de desoneração completa dos produtos destinados à exportação. De outro lado, o produto que advém do exterior, para fins de comercialização direta ao consumidor, fica em posição privilegiada em relação ao produto nacional” (Paulo Celso Bergstron Bonilha, “IPI e ICM Fundamentos da Técnica não-cumulativa”, Ed. IBDT/Resenha Tributária, 1979, pgs. 29/30).


� Já escrevi sobre a matéria em parecer ofertado ao governo do Estado de São Paulo, por sua Procuradoria Geral, 	o seguinte: “O primeiro princípio implícito no explicitado em lei complementar, pretendido pelos defensores do direito ao crédito escritural anterior de ICM nas incidências diferidas, é o da partição da carga tributária entre os contribuintes.


Entendem seus defensores que o princípio da não-cumulatividade pressupõe uma necessária distribuição da carga fiscal, sem exceção, entre todos os contribuintes, de tal maneira que todas as operações têm uma densidade tributária intransferível para as demais, no ciclo da produção ao consumo.


Decorrência do referido implícito princípio é o de que a distribuição eqüânime da carga tributária decorre da própria Federação e da rígida discriminação impositiva de rendas, no concernente aos impostos, para todos os Estados brasileiros.


O princípio da não-cumulatividade pela Constituição Federal definido, no que diz respeito ao ICM como:	“Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: II. operações relativas à circulação de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes, impostos que não serão cumulativos e dos quais se abaterá, nos termos do disposto em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado” (redação anterior à Emenda 23/83), seria para tal corrente mera consequência do comando maior representado pela distribuição da carga tributária eqüânime, podendo ser lido, de forma simplificada, da seguinte maneira: “impostos que serão distribuídos por cada operação, desonerando-se as operações posteriores das cargas tributárias anteriores existentes ou não, pela técnica da não-cumulatividade”.


Por tal critério, o direito a crédito escritural de obrigação tributária, nascida ou no em operação anterior, seria intocável, pois seria essa a correta interpretação do comando da não-cumulatividade.


Tal entendimento levado ao 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário, coordenado por Geraldo Ataliba, foi rejeitado pelo Plenário composto de aproximadamente 500 especialistas em direito tributário.


Parece-nos que bem agiu aquele conclave na medida em que o referido princípio constitucional inexiste, sendo brilhante mas incompatível esforço exegético para criar estruturas mentais que não foram idealizadas pelo constituinte e nem se adaptam à realidade nacional.


O princípio da não-cumulatividade é mera técnica de arrecadação. Pretenderam os seus introdutores no sistema nacional, desde 1958 (lei 3520/58), eliminar a tributação em cascata, terminologia retirada da linguagem econômica, com o que a imposição final incidiria sobre base de cálculo correspondente ao valor operativo com a absorção dos valores intermediários, no que não seria nem superior, nem inferior àquela realidade. Não seria superior, para no provocar a cumulatividade da carga tributária. Não seria inferior para no provocar a sua desoneração, A NÃO SER NOS EXPRESSOS CASOS DE IMUNIDADE 	OU ISENÇÃO, a partir da rígida aplicação do princípio constitucional.


O princípio da não-cumulatividade para os dois tributos a que se aplica visa, portanto e exclusivamente, a tributação final do produto (industrial ou em circulação) entregue ao consumo derradeiro, nos termos que a lei complementar determinar, evitando seja, pelo acúmulo da carga tributária incidente nas operações anteriores, superada a alíquota real que recaia sobre a última base de cálculo, a partir de uma alíquota nominal” (“Direito Empresarial – Pareceres”, Ed. Forense, 1986, 2a ed., pgs. 59/60/61/62).


� A prevalecer a tese contrária seria isenção, e não é, como se salientou (p. 257): “mas não é o que acontece com respeito ao simples diferimento, onde a obrigação tributária surge logo, ao realizar-se a operação de circulação de mercadoria, não isenta nem (muito menos) imune. O que não se perfaz de imediato é sua exigibilidade, postergada para o futuro, fato que implica a substituição do sujeito passivo. Não pode, assim, o diferimento originar o pretenso direito passivo. Não pode, assim, o diferimento originar o pretenso direito ao crédito do ICM, porque isso equivaleria a identificá-lo como isenção, que não é.


Em suma: pela própria natureza do instituto em análise, o fornecedor da matéria-prima no recolhe o ICM, à saída desta; o adquirente, que pelo mesmo se faz responsável, também não o recolhe à entrada da mercadoria; somente o fará à saída do produto final: não me parece que se lhe deva reconhecer a possibilidade de um crédito por quantia que o Estado no recebeu.


Nessa conclusão, inexiste ofensa ao princípio da não-cumulatividade, pois, não havendo recolhimento anterior não há acúmulo”.


Não há, contudo, como renovar esse debate, reiteradamente travado na Corte, hoje pacificado, na orientação indiscrepante que se firmou. E isso 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 no se acomodou.


Mas, vozes já se têm levantado na diretriz adotada pela Corte. 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” (Min. Oscar Corrêa, RE 98.568-9-SP, D.O. 7/out/1983, Ementário 1311-4)”


� Paulo de Barros Carvalho ensina: “O cânone da não-cumulatividade é tema pobre para o Direito, ao menos no que concerne ao fenômeno nodular da incidência. Opera no segmento meramente arrecadatório, consoante o regime específico de configuração do montante relativo a cada período de recolhimento. Nada tem que ver com a base de cálculo, que se congrega à alíquota para determinar o signo patrimonial correlativo à incidência tributária, em cada operação. E, refletindo no perfeito quadramento que deve existir entre base imponível e critério material da hipótese, torna-se inevitável a. inferência de que o ICM nenhuma semelhança guarda com a categoria do imposto sobre o valor acrescentado, quando submetido a análise de exclusivo teor jurídico” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, pg. 317).


� Dino Jarach ensina: “Fuente y presupuesto de hecho de la relación tributaria.


La obligación tributaria en general, desde el punto de vista jurídico, es una relación jurídica ex lege, en virtud de la cual una persona (sujeto pasivo principal, contribuyente o responsable), está obligada hacia el Estado u otra entidad pública, al pago de una suma de dinero, en cuanto se verifique el presupuesto de hecho determinado por la ley.


Por voluntad de la ley la obligación del contribuyente y la pretensión correlativa del Fisco se hacen depender del verificarse de un hecho jurídico, el titulado presupuesto legal del tributo, o hecho imponible.


Desde este punto de vista, la obligación tributaria en general y la impositiva en particular se parecen a todas las otras obligaciones legales, cuyo nacimiento siempre es subordinado a la verificación de un hecho jurídico, sea éste un hecho lícito o ilícito, un delito civil o penal.


Es fundamental comprobar que en el moderno derecho tributario, siendo siempre la obligación tributaria una obligación ex lege, su presupuesto es siernpre jurídicamente un hecho y nunca puede ser un negocio jurídico” (“El hecho imponible”, Abeledo-Perrot, pgs. 7/74).





� Os artigos 108 e 112 do CTN têm o seguinte discurso:


“Art. 108. 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. 112. A lei tributária que define infração, 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”.


� Yonne Dolácio de Oliveira ensina sobre a inelasticidade do tipo tributário o seguinte:


“Se o tipo legal tributário vai criar uma relação jurídica entre o jurisdicionado e a unidade federativa, mercê da qual esta poderá exigir daquele o tributo (como consequência ligada ao fato-tipo do modelo ou tipo estrutural), dispensa ser realçada a interferência, na esfera da autonomia dos particulares, pelas unidades tributantes instauradoras do tipo em causa. Daí que a configuração da proporção objetiva entre as partes da relação, no que se refere às pretensões atribuídas que devem existir em qualquer relação jurídica, tem sua exigibilidade mais acentuada no Direito Tributário em relação ao Direito Privado (excetuadas as áreas de tipicidade conceitual cerrada deste)


A exigência acima geralmente é realçada do ponto de vista da defesa do contribuinte, como parte devedora da prestação do tributo na relação jurídica Todavia, a mesma exigência avulta para o próprio Estado Este necessita não apenas da certeza da existência do que vai receber, mas, também, da segurança - de que o receberá; e, em razão da nossa forma federativa de organização estatal, deve, também, organizar a distribuição dos tributos entre as unidades federativas, removendo áreas de, competência conflitantes; e tudo isto sem perder de vista os fins tributários perseguidos.


Assim é que o tipo estrutural legal é posto cerrado pelo legislador, não apenas como garantia individual do contribuinte, mas, também, como garantia do crédito tributário em geral e, ainda, da autonomia tributária de cada ente do governo” (“A tipicidade no direito tributário brasileiro”, Ed Saraiva, 1980, pgs 71/72)


� Sobre a necessidade de a lei ser a única a determinar a responsabilidade, nos exatos termos dos artigos 128 a 135 do CTN, Leon Szklarowsky cita a melhor exegese, ao escrever: “Sujeito passivo da obrigação tributária é a pessoa obrigada ao cumprimento da obrigação tributária, isto é, aquele que realizou o fato gerador - o contribuinte. No entanto, pode existir outro, vinculado ao fato gerador, que o legislador enquadra como sujeito passivo, pela impossibilidade de atingir-se o contribuinte. Surge, então, a figura do responsável, que só pode resultar da lei, arrimado no princípio da legalidade tributária e que, segundo BERNARDO RIBEIRO DE MORAES, é uma norma constitucional, “que vem defender o patrimônio privado contra prováveis atos da Administração, desde a Constituição Imperial de 1824” (“Responsabilidade Tributária”, Ed. Resenha Tributária, 1978, pg. 15).


� Os artigos 17 e 18 do Código Comercial Brasileiro estão assim redigidos:


“Art. 17. Nenhuma autoridade, juízo ou Tribunal, debaixo de pretexto algum por mais especioso que seja, pode praticar. ou ordenar alguma diligência para examinar se o comerciante arruma ou não devidamente seus livros de escrituração mercantil, ou neles tem cometido algum vício.


Art. 18. A exibição judicial dos livros de escrituração comercial por inteiro, ou de balanços gerais de qualquer casa de comércio, só pode ser ordenada a favor dos interessados em questões de sucessão, comunhão ou sociedade, administração ou gestão mercantil por ponta de outrém, e em caso de quebra”.


� O artigo 195 do CTN está assim redigido:


“Art. 195. Para os efeitos da legislação tributária, não têm aplicação quaisquer disposições legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais dos comerciantes, industriais, ou produtores, ou da obrigação destes de exibi-los.


§ único. Os livros obrigatórios de escrituração comercial e fiscal e os comprovantes dos lançamentos neles efetuados são conservados até que ocorra a prescrição dos créditos tributários decorrentes das operações a que se refiram.


� Zelmo Denari ensina: “O responsável tributário - Aqui - como acenamos retro e como observou atento estudioso- estamos diante do seguinte comportamento normativo: “O imposto, nos termos da lei, é atribuído à responsabilidade de uma pessoa, que coincide em regra com o partícipe direto da situação-base do imposto. Com norma diversa, depois, é estabelecida a obrigação de um outro sujeito, conjuntamente com o primeiro”.


Na hipótese versada, ainda que o pressuposto típico esteja relacionado com uma só pessoa, subsiste a coobrigação solidária porque o legislador tributário faz acrescer ao pressuposto monossubjetivo a figura do responsável. Tal modelo de relação passiva plurissubjetiva recebeu a denominação de dependete, terminologia que bem caracteriza a preeminência, ou melhor, a prejudicialidade da obrigação tributária principal relativamente à obrigação tributária acrescida (dependente). Contemplou-a o art. 121, § único, II, do Código Tributário, ao dispor que o sujeito passivo se diz responsável quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei (grifos meus) (“Solidariedade e sucesso tributária”, Ed. Saraiva, 1977, pg. 51).


� A ementa tem o seguinte discurso:


“RE 111.757-5-SP


1º Recorrido: Nisshindo do Brasil Ind. Textil Ltda. - 2º recorrido: Estado de SP


Recorridos: os mesmos.


EMENTA: - Ação de repetição do indébito. ICM. Não-cumulatividade do tributo. Natureza constitucional. Imposto a cargo do vendedor, de quem as mercadorias foram adquiridas. Direito do contribuinte ao lançamento do crédito pela operação anterior.


- Recurso extraordinário da empresa conhecido e provido, em face do recolhimento indevido do tributo.


- Recurso extraordinário do Estado no conhecido. Direito local (Súmula 280).


ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da 2a. Turma do STF, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigráficas, à unanimidade de votos, em conhecer e dar provimento ao primeiro recurso e não conhecer do recurso do segundo recorrente.


Brasília, 4 de dezembro de 1987.


Aldir Passarinho - Presidente


Célio Borja – Relator” (DJ 26/02/88).


� Ruy Barbosa Nogueira (“Direito Financeiro”, Bushatsky, 1971, pg. 166/7) assim define as 3 figuras, a partir de legislação ordinária regulamentadora do imposto sobre produtos industrializados: “Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o. conhecimento por parte da autoridade fazendária: I. da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais; II. das condições pessoais do contribuinte suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente”. “Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento”. “Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando os efeitos da sonegação ou da fraude”.


� Luiz Fernando Cama Pellegrini, em seu estudo intitulado “Pena de perdimento. Bens do ativo imobilizado. Nulidade da decisão administrativa. Jurisprudência administrativa e judicial” (LTR Supl. Trib. 43/86, pgs. 43/192), preleciona: “O outro aspecto que elide a aplicação da pena está relacionado com a boa fé de terceiro adquirente que, adquirindo o bem mediante documentação fiscal formalmente regular por parte do vendedor, no pode responder posteriormente pela pena de perdimento, uma vez que no se lhe pode imputar qualquer responsabilidade por eventual procedimento irregular por parte do estabelecimento vendedor. Aliás, como já salientado anteriormente, a IN 127/83 somente permite permanecer o bem com o adquirente na hipótese de inexistir conluio entre as partes, o que demonstra cabalmente que a pena somente deve ser aplicada uma vez demonstrado e provado que o adquirente agiu de má fé na aquisição do bem”.





� A administração federal, por sua corte administrativa, já tem reconhecido tal exegese, como se pode ler na decisão abaixo transcrita:


“Mercadoria estrangeira introduzida clandestinamente no país. Responsabilidade do adquirente. Produtos adquiridos como nacionais e como montados no país pelo respectivo vendedor, com marca própria deste e acompanhados de documentação formalmente regular. O adquirente, em face até de limitações legais de acesso ao estabelecimento e às atividades do vendedor, não pode ser punido se o Fisco vem a comprovar que os produtos em questão são estrangeiros, entrados ilegalmente no país; a culpa só se transmitiria, no caso, ao comprador, na ocorrência de conluio, circunstância qualificativa que teria, por isso, que ser comprovada pelo Fisco (D.L. 84/66, art. 2º, alt. 8a, RIPI/79, art. 382), o que não foi feito. Recurso provido. Decisão unânime” (2º C.C., acórdão 60.669, 17/8/82, in Supl. Guia IOB-ICM-IPI 6/84)


� No parecer “Teoria da Pena Tributária - Utilização, a revelia da consulente e contra disposições regulamentares, de seu veículo por CD gerente, demitido por falta grave, para operações irregulares - Inaplicabilidade à consulente de pena destinada a transportadores coniventes - Responsabilidade exclusiva do ex-empregado – Parecer” (“Direito Tributário e Econômico - Pareceres sobre a nova Ordem econômica”, Ed. Resenha Tributária, 1987, pg. 115) esposei a interpretação ora referida, com acolhimento pelo Poder Judiciário da tese.


� Hely Lopes Meirelles ensina: “A responsabilidade civil é a obrigação que se impe ao funcionário, de reparar o dano causado à Administração, por culpa ou dolo no desempenho de suas funções. Não há, para o servidor, responsabilidade objetiva ou sem culpa. A sua responsabilidade nasce com o ato culposo e lesivo, e se exaure com a indenização. Essa responsabilidade (civil) é independente das demais (administrativa e criminal) e se apura na forma do direito privado, perante a Justiça comum.


A Administração não pode isentar de responsabilidade civil a seus servidores, porque não possui disponibilidade sobre o patrimônio público. Muito ao contrário, é seu dever zelar pela integridade desse patrimônio, adotando todas as providências legais cabíveis para a reparação dos danos a ele causados, qualquer que seja o autor, inclusive funcionário público. Daí porque o § único do art. 107 da Constituição da República impõe a responsabilização do funcionário que tenha agido com dolo ou culpa no exercício de suas funções, ocasionando dano a terceiros, indenizáveis diretamente pelas entidades estatais e suas autarquias (art. 107, “caput”)” (“Direito Administrativo Brasileiro”, Ed. Revista dos Tribunais, pgs. 412/413).





� O inciso X do artigo 5º da Constituição Federai tem a seguinte dicção:


“X. são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”.





� Ao referir-se sobre o direito ao ressarcimento do dano provocado peia desfiguração da imagem da empresa e de seus diretores que a ação ensejaria, Celso Bastos ensina: “A segunda parte do dispositivo cuida de assegurar um direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação.


É óbvio que a Constituição não quis excluir outras formas de punição também compatíveis com a lesão a estes direitos, haja vista a existência dos crimes contra a honra. O que ela quis deixar certo é que além da responsabilização administrativa, quando for o caso, cabe também uma responsabilização de natureza civil.


A novidade que há aqui é a introdução do dano moral, como fator desencadeante da reparação. De fato não faz parte da tradição do nosso direito o indenizar materialmente o dano moral.


No entanto esta tradição no caso há de ceder diante da expressa previsão constitucional.


E é bom que tenha agido assim o constituinte. A inclusão da responsabilidade civil reveste-se em muitas hipóteses de uma força intimidatória que as outras formas de responsabilização podem não possuir, sobretudo em decorrência de uma desaplicação quase sistemática das normas penais sobre os segmentos mais endinheirados da população.


Temos para nós que é sem dúvida um reforço substancial que se presta ao cumprimento destes direitos” (“Comentários à Constituição do Brasil”, 2º vol., Ed. Saraiva, 1989, pg. 65).
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