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CRÉDITO ESCRITURAL PRETÉRITO DE ICM REFERENTE A OPERAÇÕES ISENTAS – INEXISTÊNCIA DE LIMITE TEMPORAL PARA DECADÊNCIA DO EXERCÍCIO DA FACULDADE – DESNECESSIDADE DE AUTORIZAÇÃO ADMINISTRATIVA PARA SEU AUTO-LANÇAMENTO – O PRINCÍPIO DA CORREÇÃO MONETÁRIA – PARECER.

CONSULTA

A consulente é, desde 30/10/1981, a holding de um grupo que congrega mais de 60 empresas, as quais operam no ramo de mineração. Anteriormente àquela data, a empresa atuava na industrialização e comércio de cassiterita e seus derivados.

Durante os anos em que agiu, preferencialmente, como empresa industrial e comercial, foi obrigada, por um sem número de vezes, a importar a matéria-prima de seus produtos a saber: a cassiterita.

No período em que foram efetuadas as importações referidas, a consulente, seguindo a orientação do Fisco do Estado do Rio de Janeiro, deixou de efetivar o crédito de Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias (ICM), o qual não era recolhido na importação, por força de isenção.

A orientação da Fazenda Fluminense foi formalmente expressa no processo nº 04/900106/80, originado de um pedido de aproveitamento dos créditos de ICM de mercadorias isentas, formulado pela Companhia Cervejaria Brahma, em 16/01/1980, o qual deu origem ao RE nº 98.813-1-RJ, decidido, em 08/02/1983, favoravelmente ao contribuinte.

A isenção do ICM nas importações tinha e tem seu fulcro legal no artigo 101 § 4º, V, do Decreto-lei nº 406, de 31/12/1968.

A consulente, todavia, após tantas manifestações favoráveis do Poder Judiciário, tais como dos R.R.E.E. nºs 98.813-1-RJ e 102.572-5-RJ, reconhecendo o direito do contribuinte de creditar-se do tributo não recolhido em virtude de isenção, assim como com o advento da Emenda Constitucional nº 23, de 01/12/1983, a qual, interpretada: a contrario sensu, sufraga idêntica tese, entende que o direito ao referido crédito foi-lhe indevidamente sonegado pelo Fisco Estadual.

Isto posto, formula-nos, por intermédio de seu eminente advogado, Dr. Paulo Rogério Brandão Couto, as seguintes questões:

(1) Pode a consulente efetivar o crédito de ICM, que não foi pago ao Estado do Rio de Janeiro por ocasião da importação de matérias-primas, em virtude da norma isencional contida no artigo lº, § 4º, V, do Decreto-Lei nº 406, de 31/12/1968?

(2) Se positiva a resposta anterior, qual é o período que pode ser abrangido por tal direito?

(3) Aplica-se ao direito de crédito o prazo referido no artigo 168 do CTN?

(4) Pode a consulente corrigir monetariamente tais créditos com base no índice de variação das ORTNs, desde a data em que poderia tê-los efetuado até a data em que efetivamente os escriture em seus livros?

(5) Ainda caso seja positiva a resposta à 1ª questão, está subordinada a consulente às restrições do artigo 166 do CTN?

(6) Está o direito de a consulente efetuar o crédito condicionado a alguma autorização administrativa ou declaração judicial, se positiva a resposta à primeira questão?

RESPOSTA

A matéria objeto das indagações propostas, não obstante as inúmeras controvérsias doutrinárias e jurisprudenciais suscitadas, parece hoje caminhar para a pacificação exegética, no concernente à técnica não cumulativa própria do imposto sobre as operações relativas à circulação de mercadorias e às diversas formas exonerativas, que lhe são pertinentes, com variado reflexo na densidade e contextura das relações tributárias decorrentes 
.

O Supremo Tribunal Federal já amainou a violência dos debates sobre a natureza jurídica da isenção, outorgada por lei com eficácia de complementar (Decreto-lei 406 de 31/12/1968, artigo 1º, § 4º, V), ofertando a exegese mais adequada, sob o ponto de vista teleológico, sistemático, gramatical e lógico, dos efeitos que tal forma de afastamento da imposição tributária possa acarretar 
.

O princípio da não-cumulatividade não é senão um princípio de técnica arrecadacional. Diz respeito ao direito tributário, enquanto ramo maior do direito financeiro, embora seja elemento impertinente na conformação do fato gerador dos dois únicos tributos que o encampam (ICM e IPI). De perfil nitidamente simplificador da fluição impositiva, objetivando eliminar superposições de incidência, o princípio da não-cumulatividade exerce salutar influência na compreensão das técnicas de arrecadação tributária, a rigor de tríplice natureza (polifásica, monofásica e não-cumulativa) 
.

O fenômeno impositivo não se esgota em sua simples e pobre formulação normativa. Os aspectos formais, embora relevantes, mormente no que concerne à tipicidade fechada e à estrita legalidade, não abrangem, contudo, todo o estudo da exigência tributária. Em que pese alguns autores de renome pretenderem comodamente reduzir o campo de indagação científica à sua concepção formal, a fenomenologia tributária é muito mais ampla e exige do intérprete a percepção fática retirada da Economia e Direito Econômico, a acuidade axiológica encontrada nas Finanças Públicas e Direito Financeiro para harmonizar a interpretação jurídica projetada em sua formulação legal. E essa é a razão pela qual, mormente no que concerne à matéria constitucional, não só a mens legis é relevante, mas a mens legislatoris, pois dessa decorre a conformação maior do ordenamento jurídico de um país. O próprio Kelsen, genial redutor do campo de estudo dos juristas, em sua apreensão ontongnoseológica da norma fundamental, pressuposta e pensada, a qual oferta o perfil da primeira norma positiva, ou seja, a constitucional, não soluciona o dilema, enquanto norma maior, pois, embora não o pretenda, o seu discurso é nitidamente de mens legislatoris, embora desejasse fosse apenas de mens legis 
.

O certo é que o fenômeno impositivo, num espectro maior de compreensão hermenêutica, expressa a interpenetração dos conhecimentos de outras ciências sociais, que lhe informam e dão contextura, razão pela qual despicienda não foi a discussão sobre a série de teorias levantadas para que se examinasse a extensão da técnica financeira da não-cumulatividade e os efeitos da isenção no direito brasileiro, que terminou por afastar, definitivamente, o denominado princípio de recuperação do direito europeu 
.

O Supremo Tribunal Federal, que houve por bem pacificar a jurisprudência na matéria, espancou, de forma definitiva, as dúvidas sobre a real natureza jurídica do princípio da não-cumulatividade e dos efeitos das técnicas exonerativas de tal realidade fenomênica.

Assim é que permitiu, nos casos de isenção para as empresas importadoras, que o crédito escritural do ICM fosse-lhes garantido, não admitindo a mesma solução nos casos de diferimento da incidência, por solução simplificadora de fiscalização e arrecadação 
.

A intocável formulação pretoriana, entre muitos elementos de fundamentação jurídica, hospedou as lições de Rubens Gomes de Sousa, Walter Barbosa Corrêa e Ruy Barbosa Nogueira, que detectavam na isenção o nascimento da obrigação tributária e a exclusão do respectivo crédito, com o que surgiria a obrigação, gerando, pelo princípio da não-cumulatividade, crédito de natureza meramente escritural. Aquele, porém, que apareceria com o lançamento (crédito tributário), abortado estaria, em seu nascedouro, pela clareza do artigo 175 do CTN, assim redigido:

“Art. 175 - Excluem o crédito tributário:

I. a isenção;

II. a anistia.

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

Como se percebe, os referidos autores aos quais demos nossa modesta adesão em pareceres sobre a matéria, pela própria formulação vernacular do texto complementar, percebiam que a exclusão não corria em relação à obrigação tributária, mas apenas no concernente ao crédito pertinente, que surge apenas com o lançamento, em ato simultaneamente declaratório daquela obrigação e constitutivo do crédito tributário, nos termos dos artigos 139 e 142 do CTN, assim redigidos:

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

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

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

Se excluído o crédito tributário, mas nascida a obrigação, nada mais lógico que o crédito escritural, conformado como técnica própria do princípio da não-cumulatividade, não pudesse ser negado, até porque, se assim o fosse, a isenção excluiria simultaneamente o crédito tributário e a respectiva obrigação, hipótese não prevista no artigo 175 do CTN e de integração analógica impossível por expressa determinação do artigo do mesmo diploma legal 
.

De notar-se que na desoneração impositiva, decorrente da técnica do diferimento, o fenômeno impositivo coloca-se em outro patamar, eis que por aquela solução arrecadacional, o diferimento implica exclusão simultânea da obrigação tributária e seu respectivo crédito em operações anteriores àquela sujeita à incidência diferida. Ora, se não nascida a obrigação tributária na operação anterior, de crédito escritural não pode o sujeito passivo da relação tributária gozar, pois tal crédito perderia seu referencial de justificação. E ainda aqui também intocável foi a formulação pretoriana. Admitindo os créditos escriturais para as isenções de ICM, negou o mesmo direito nas hipóteses legais da técnica de diferimento de incidência, confirmando a teoria jurídica - para nós a mais correta - aplicável ao princípio da não-cumulatividade, no que concerne às formas desonerativas não vinculadas às vedações absolutas ao poder de tributar, plasmadas no artigo 19 da Emenda Constitucional nº 1/69 
.

Ora, se jurídico é o direito ao crédito escritural da obrigação nascida com exclusão do crédito tributário, nos termos da jurisprudência de nossa mais Alta Corte, respondemos à primeira questão informando que - até a Emenda Constitucional nº 23 de 01/12/83 - é inequívoco o direito de lançamento de crédito pretérito nos livros correspondentes, representando o texto daquele novo diploma superior o reconhecimento de que o tratamento legislativo anterior estalajava a interpretação albergada pelo Excelso Tribunal 
.
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Reconhecido o direito ao crédito escritural, por força da isenção plasmada no Decreto-Lei 406/68, a segunda pergunta diz respeito aos limites temporais do crédito pretérito.

A faculdade legal para o benefício isencionado somente poderia ser sustada se, dentro do sistema, houvesse dispositivo de natureza decadencial na legislação complementar ou ordinária de referência.

A decadência é instituto jurídico de eliminação do exercício de direito por força da inércia. O instituto é de direito substantivo. Não permite interrupções e flui naturalmente. Não está jungido, como forma máxima de penalidade à omissão, a formas suspensivas.

Ora, a legislação complementar, ao tratar do instituto da decadência, só projetou solução normativa para o direito de lançar. Criou barreira temporal para o sujeito ativo da relação tributária, não tendo formulado hipótese decadencial no concernente à ação do sujeito passivo da respectiva relação 
.

Os atos, que dizem respeito ao peculiar exercício não judicial de direitos desvinculados no campo tributário por parte do sujeito passivo, deixaram, portanto, de ter tratamento legislativo pertinente, isto é, não lhes foi posta qualquer barreira de natureza temporal.

O artigo 173 do CTN está assim redigido:

“Art. 173 - O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 anos, contados:

I. do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;

II. da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.

§ único - O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento”.

Nenhum dispositivo existe em sentido contrário.

Poder-se-ia, à primeira vista, levantar-se dois tipos de objeção à teoria de que não há qualquer espécie de prazo decadencial ao exercício de direitos desvinculados de autorização de terceiros. A primeira delas concerneria à integração analógica. Se, por lei, o prazo decadencial para o direito de lançar tributo é de cinco anos, por integração analógica, de cinco anos deveria ser o prazo decadencial para o sujeito passivo fazer uso de um direito desvinculado. A segunda é de que, à falta de legislação específica, prevaleceria a legislação civil aplicável à decadência 
.

Os dois argumentos, entretanto, não resistem a uma análise mais profunda.

O primeiro deles é fulminado pelo próprio CTN. A integração analógica é de impossível utilização por parte do Fisco para impor tributos. A sua utilização, portanto, implicaria reduzir prazo de utilização de créditos não utilizados, elevando a incidência tributária para os períodos atingidos pela caducidade, por integração analógica 
.

Ora, a clareza do § único do artigo 108 do CTN não oferta dúvidas a respeito de tal impossibilidade. A integração analógica é critério apenas utilizável a favor do sujeito passivo da relação tributária. O sujeito ativo, sendo autor da norma, dela executor e beneficiário, sobre impor, sem consultar, ao sujeito passivo, a carga que pretende necessária para suas finalidades, nem sempre de interesse público detectável, à evidência, não poderia ainda se beneficiar de vantagem adicional, representada pela interpretação mais benéfica às suas pretensões. Esta é toda dirigida, no sistema tributário brasileiro, a favor do sujeito passivo, inúmeros sendo os dispositivos que lhe protegem, em nível de norma geral.

Assim é que, na dúvida, a lei deve ser interpretada a favor do sujeito passivo (artigo 112). A analogia só lhe pode beneficiar, não prejudicar. A retroatividade da lei mais benigna é possível, não o mesmo em sentido inverso. Somente a lei pode conformar a exigência tributária. Por outro lado, os princípios constitucionais são inequivocamente voltados a garanti-lo, como os da anterioridade, tipicidade fechada, legalidade estrita e muitos outros 
.

Ora, se todo sistema brasileiro de direito tributário é direcionado para a proteção do sujeito mais débil da relação tributária, que sofre a imposição, à evidência, não se pode tentar assemelhar situações distintas e com tratamento legislativo diverso, objetivando retirar direito não retirado por expressa disposição legal.

A faculdade de exercício temporal de crédito escritural não sofre qualquer espécie de restrição decadencial, sendo, portanto, inadmissível a tentativa de manejo da integração analógica para estender o prazo de cinco anos do artigo 173 do CTN à hipótese consultada. Tal exercício de halterofilismo jurídico-intelectual não encontra respaldo no artigo 108, § 1º, do CTN 
.

Da mesma forma não procede a segunda objeção.

O direito civil deve ser respeitado em seus princípios, institutos e normas pela legislação tributária, que lhe dará, todavia, os efeitos pertinentes ao próprio direito fiscal. É a lição extraída dos artigos 109 e 110 do CTN. O direito privado, entretanto, não pode ser utilizado, como se norma tributária fosse, para apenar o sujeito passivo da relação tributária. Este é garantido pela lei tributária, que exige tipicidade fechada e estrita legalidade. Não há estrita legalidade, nem tipicidade fechada na utilização de normas do direito civil, visando reduzir faculdade de uso de um direito pelo sujeito passivo em benefício do sujeito ativo da respectiva relação 
.

O direito tributário não conhece - para efeitos de apenação - o uso de normas preparadas para o direito privado, sem qualquer intuito de cuidar de outros ramos da árvore jurídica, como elemento modificador de um perfil, que exigindo está norma expressa.

No direito tributário toda a norma de apenação, de redução de direitos, de benefício ao Erário deve ser necessariamente expressa. Não há norma implícita de apenação. Não há norma implícita de retirada de direitos. A norma privada não pode ser referenciada para albergar situação jurídica, sem tratamento legislativo específico, objetivando reduzir direitos do sujeito passivo da relação tributária 
.

No caso acresce-se, finalmente, o aspecto - de não menor relevância - qual seja, o de que a consulente não fez uso de seu direito para seguir orientação absolutamente ilegal do Poder Tributante, com o que, em verdade, o não aproveitamento do crédito foi fruto de imposição do sujeito ativo e não de omissão do sujeito passivo 
.

Percebe-se, pois, que as duas pretendidas objeções são de nenhuma sustentação para o presente caso.

Sendo o direito ao uso do crédito fiscal somente punível em tese, nos casos de omissão, pela decadência e, não tendo esta recebido tratamento legislativo pertinente, nossa resposta à segunda questão é a de que não há qualquer prazo decadencial aplicável ao aproveitamento de crédito extemporâneos no concernente ao imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, por força do princípio da não-cumulatividade.
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Já verificamos que o direito ao lançamento de crédito escritural, pela técnica inerente ao princípio da não-cumulatividade, só poderia ser limitado, na apenação temporal, pela inércia, se houvesse prazo legal de decadência para seu exercício. Em não havendo, tal lançamento pode ser feito a qualquer momento.

Ora, o artigo 168 do CTN assim redigido:

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

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

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

não cuida da punição inercial pertinente à decadência, instituto próprio do direito substantivo. Trata da punição, pelo mecanismo da prescrição, que diz respeito ao direito de pleitear-se, em juízo, indébito tributário, não obstante muitos autores entenderem seja de decadência o prazo a que se refere 
. Entendem-no por atribuir natureza administrativa ao referido pedido, justificando a orientação do TFR, em alguns casos, da necessidade de esgotamento das vias administrativas 
. A nosso ver, tal orientação não é correta. O direito de pleitear a restituição é fundamentalmente um direito à ação judicial e somente, excepcionalmente, ao pedido administrativo. O artigo 169 cuida da hipótese excepcional do pedido administrativo denegado. Tal pedido seria, na maior parte das vezes, uma exigência inútil e iníqua, se já se soubesse a orientação arbitrária do Poder Tributante. Por essa razão, o artigo 168 foi sempre interpretado, até recentemente, como regendo o direito à ação, para não se beneficiar o pólo violador da relação tributária.

O artigo, portanto, dedicado está, a nosso ver, a um outro tipo de relação. No direito de auto-crédito a titularidade de seu exercício pertence ao sujeito passivo da relação tributária, estando colocado nos limites de suas próprias forças. Desvincula-se, por outorga constitucional, de autorização oficial. Pertence e só pode ser exercitado pelo sujeito passivo da relação tributária. A importância a que diz respeito já está em seus próprios domínios. É de sua posse. Não mais compõe a escrituração ou os direitos pertinentes ao sujeito ativo. Não pode ensejar restituição pelo simples fato de que a Fazenda nada tem a restituir.

O direito a crédito assemelha-se à denominada moeda escritural dos Bancos que, como aquela produzida pelo Poder Emissor do Estado, compõe o sistema de moeda e crédito de qualquer país. O direito ao crédito escritural, embora não seja o crédito representado pela própria moeda viva de pagamento, tem a simbologia pertinente ao meio de pagamento que representa, o qual já não mais pertence ao Erário, mas ao contribuinte 
.

A bem se ver, não há que se falar em restituição. Esta pressuporia a inexistência de um direito auto-executável e a titularidade do elemento correspondente ao direito ao crédito, em mãos não do seu legítimo destinatário, mas de seu ilegítimo detentor.

Nas repetições de indébito ou nos pedidos administrativos de restituição, à evidência, o que se pede é o que não se tem. É aquilo que o sujeito ativo retém indevidamente e que só restituirá espontaneamente, se assim o decidir, ou se a tanto for obrigado por decisão judicial.

Como se percebe, os termos da equação, no exercício de um direito desvinculado que se possui, são distintos dos daquele direito que se possui, mas cujo exercício depende de autorização de terceiros. E o artigo 168 do CTN é apenas dedicado aos casos de pleitos restitutórios de algo que o Estado detém ilegitimamente, por ter cobrado ilegalmente.

No auto-crédito, a realidade, por ser distinta, não depende de qualquer requerimento restitutório. A faculdade de exercício do direito de lançamento ao crédito escritural é pertinente ao sujeito passivo, seu titular e detentor real. Não se confunde, pois, com o direito a pedir restituição de uma titularidade formal destituída de bem, que continua em mãos do sujeito ativo da relação tributária, sem justo título 
.

Compreende-se, pois, que o artigo 168 seja apenas aplicável à segunda hipótese. O Erário, por estar na posse de quantia, que não lhe pertine, tem que ser acionado para devolvê-la. Compreende-se, também, que o prazo prescricional tenha seu limite temporal assemelhado às ações de execução do artigo 174, pois a inércia deve ser punida, nos mesmos termos em que punida é a inércia erarial 
.

É que as realidades são diversas. No pagamento indevido a quantia ilegalmente arrecadada está compondo a materialidade financeira do sujeito ativo, razão pela qual não se pode, sob o risco de enfraquecer-se a segurança e estabilidade do direito, outorgar-se prazo infinito para que seja restituída. O sujeito passivo é titular de um direito à ação a ser manejada, em limites temporais e espaciais, pois a restituição pretendida trará, necessariamente, um desfalque, na observação financeira já realizada, dos recursos anteriormente ingressados nos cofres públicos e, portanto, não pode ficar aberta, infinitamente, a potencialidade de sua restituição.

Não o mesmo no que concerne ao direito a crédito, pois não só tal importância não compôs materialmente os ingressos financeiros, como tal titularidade e detenção do crédito estão em mãos exclusivas do sujeito passivo.

Daí, a rigor, a inexistência de prazo credencial para a hipótese da titularidade e detenção do direito a crédito escritural e a existência de prazo prescricional para a hipótese de pedido de restituição de quantias já ingressadas nos cofres do Erário 
.

É esta a razão porque inúmeros autores entendem não ser a matéria pertinente à repetição de indébito matéria tributária, mas exclusivamente financeira, eis que não apenas a quantia cuja devolução se pleiteia não é tributo, como a quantia devolvida é retirada dos recursos financeiros do Estado, já miscigenados com aqueles oriundos das mais variadas fontes 
.

E é também esta a razão pela qual a matéria é necessariamente de direito adjetivo, no direito tributário, embora autores existam que a coloquem no campo pertinente ao direito substantivo, conforme demonstra José Carlos Faleiro em seu estudo sobre a prescrição aquisitiva 
.

Ora, se o pedido de restituição é matéria colocada em outro patamar e punível o seu não-exercício judicial pela prescrição, o direito ao lançamento do auto-crédito permanece solidamente fincado no terreno do direito tributário, pois seu exercício compõe o fluir da técnica não-cumulativa para o direito financeiro, enquanto gênero, ou o princípio da não-cumulatividade para o direito tributário, enquanto espécie ou ramo da disciplina jurídica das Finanças Públicas. Isto porque o seu exercício não afetará recitas já absorvidas pelo Erário, mas influirá apenas no comportamento futuro de receitas projetadas - mas não entradas - para os cofres públicos. Não afeta, portanto, o quadro existente, pois apenas dirigido a alterar a composição de programação de ingressos futuros.

Lógico, portanto, se nos apresenta o sistema brasileiro que estabelece limite temporal para os casos de restituição e nenhum limite para as hipóteses de utilização desvinculada de um direito absoluto, punindo com prescrição qüinqüenal os primeiros e não estabelecendo qualquer barreira temporal às segundas.

Por todo o exposto, respondemos à terceira questão, afirmando no se aplicar às hipóteses de auto-crédito, entre as quais se coloca a da consulente, os comandos normativos do artigo 168 do CTN.

- IV -

O problema que se põe em relação à quarta questão é o de saber se a correção monetária pode ser utilizada, ou não, no que concerne ao lançamento do crédito escritural, objeto da presente consulta.

Alcides Jorge Costa entende que não. Seu argumento maior reside em considerar que, sendo o direito de crédito uma faculdade desvinculada de qualquer autorização outorgada ao sujeito passivo da relação tributária, este não se poderia beneficiar de correção pelo fato de não ter exercido tal faculdade. Sua inércia, se não punível por prazo decadencial, em momentos de alta inflação seria punida pela erosão do valor nominal da moeda 
.

O argumento, como tudo o que escreve o brilhante mestre paulista, impressiona. Neste caso, entretanto, só à primeira vista.

Um exame mais pormenorizado de seus elementos componenciais não nos conduz à mesma conclusão, como passamos a demonstrar.

É verdade - e nisto não discordamos - que a faculdade do exercício do direito ao crédito pertence ao sujeito passivo da relação tributária. É também verdade que tal direito, apenas recentemente, foi reconhecido - de forma definitiva - pelo Supremo Tribunal Federal. Antes, a tese levantada pelos especialistas sofria pesada interpretação contrária dos Fiscos Estaduais, ao ponto de a própria Secretaria da Fazenda do Estado do Rio, em posição oficial, ter negado tal direito a seus contribuintes 
.

À evidência, embora legítimo o direito ao exercício da faculdade de lançar o crédito escritural, tal direito em tese obstado estava pela interpretação adversa, normalmente seguida de autos de infração contra aqueles contribuintes que, sem o recurso ao Judiciário, procediam o lançamento legal, mas contestado pelo Fisco.

Assim sendo, a hipótese levantada pelo ilustre mestre paulista – se correta fosse -, à evidência, não se aplicaria à hipótese em questão, pois havia expressa orientação oficial proibindo, vedando e impedindo os contribuintes de exercitarem seu indiscutível direito, com o que a consulente preferiu sofrer a imposição, sem contestá-la, tendo sido coagida ilegalmente a não se beneficiar da referida faculdade.

À nitidez, a correção monetária – embora sem lei expressa a conforma-la – é devida, na hipótese, pelo princípio da integração analógica plasmada no artigo 108 item I, do CTN. Se não tivesse sido obrigada a não se creditar, à época, teria a consulente recolhido tributo menor, em valores, que, se projetados ao dia de hoje, expressariam, em tese, o valor corrigido da moeda 
.

Por ter sido impedida ao exercício, na ocasião, beneficiando-se o Erário Estadual de recolhimento antecipado a maior, à evidência, seu exercício, no momento atual, deve expressar valor de moeda atual equivalente ao valor que teria direito, se impedida não fosse pela ilegal exigência fiscal 
.

Ora, o tratamento de analógica integração se impõe, pois, se a referida quantia a maior, recolhida antecipadamente, não o tivesse sido e se legítima fosse, não a tese da consulente, mas da Fazenda, a Fazenda Estadual estaria hoje cobrando aquelas quantias com correção monetária. Ora, já o STF decidiu, nos casos de repetição de indébito, que a integração analógica deve orientar as restituições, sempre que a lei fiscal não definir tratamento idêntico para os dois pólos da relação tributária, no que concerne à correção monetária 
.

O princípio que embasou a decisão superior é, portanto, absolutamente igual e aplicável ao caso presente.

O interessante é que a referida questão, que abriu caminho para as correções das injustiças de tratamento formal, está para completar dez anos.

Em matéria tributária, a lei só pode ser interpretada a favor ou neutramente, nunca contra o sujeito passivo da relação tributária 
.

Por essa razão, respondemos à quarta questão no sentido de que o direito ao crédito pode ser exercido com correção monetária, por força da integração analógica aplicável à espécie, nos termos da inteligência dada pelo Supremo Tribunal Federal às hipóteses de repetição do indébito.

- V -

O artigo 166 do CTN está assim redigido:

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

Tem merecido críticas veementes de todos os tributaristas, a começar daqueles que elaboraram, a partir do anteprojeto do CTN preparado por Rubens Gomes de Sousa, o atual diploma com eficácia de lei complementar.

Tarcísio Neviani critica-o, com particular veemência, o mesmo fazendo a maioria dos autores que redigiram o Caderno nº 8 de Pesquisas Tributárias 
.

O Tribunal Federal de Recursos tem-no, a título de examinar as devoluções do IOF, tratado da matéria com o reconhecimento de sua infeliz formulação 
.

As VIII Jornadas Hispano-Luso-Americanas de Direito Tributário de 1978, ao dedicarem a discussão de um dos temas à matéria, criticaram acerbamente a solução dos países que adotam tal postura 
.

Luís Corral Guerreiro segue idêntica linha em sua tese de doutoramento 
.

Nós mesmos não temos poupado críticas à eleição da “ilegalidade tributária” como princípio jurídico de cobrança de tributos. Isto porque, projetando o artigo 166 solução impossível de repetição para as vendas a consumidor, no que diz respeito ao ICM, pois nem há outorga de procuração viável para um consumidor inominado, nem possibilidade material de prova de prejuízo, consagra e incentiva o Erário a cobrar ilegalmente, pois o artigo 166 garantiria a imoralidade tributária. O princípio, que conforme o artigo 166, permite ao Estado cobrar ilegalmente, garantindo-se na receita injurídica, sob a alegação de que seria imoral o contribuinte permanecer com recursos repassados para terceiros. Haveria enriquecimento ilícito do contribuinte, realidade que o Estado abominaria, pois, nessa matéria, o monopólio da imoralidade tributária e do enriquecimento ilícito pertenceria ao próprio Poder Público.

A jurisprudência, após a Súmula 71 do STF, tem, todavia, procurado reduzir os efeitos deste monumento à ilegalidade fiscal (Súmula 546). Nós acreditamos, inclusive, que poderá no futuro, pela própria evolução do direito pátrio, ser extirpado, como um câncer que é do bom direito, de nosso sistema.

A nosso ver, o artigo 166 nas restituições impossíveis fere o artigo 153, § 2º da Constituição Federal, eis que ninguém pode fazer ou deixar de fazer algo senão em virtude de lei e ninguém pode deixar de receber o que pagou indevidamente, por critérios econômicos e imorais plasmados em legislação inferior, à evidência conflitante com o referido dispositivo 
.

Em nossa opinião, as relações que se colocam são de dupla natureza. Cabe ao Erário devolver o que cobrou ilegalmente - independente de qualquer critério de repasse dos encargos mal denominados de financeiros - àquele que recolheu a quantia indevida. Cabe, por outro lado, aos terceiros o direito de se ressarcir junto ao sujeito passivo da relação tributária daquilo que lhes foi cobrado, sem legitimidade. Por tal linha lógica, jurídica e legal, cada prejudicado tem o caminho próprio de ressarcimento, desfazendo-se a potencialidade de arbítrio outorgada ao Estado, capaz de arrecadar e permanecer com aquilo que sabe indevido 
.

Tais considerações, todavia, são despiciendas para o presente caso, eis que de caso de restituição não se trata.

Como já demonstramos, anteriormente, o direito ao crédito escritual é de exercício desvinculado da Administração Pública. A titularidade da referida faculdade é do sujeito passivo que detém a posse de bem imaterial conformado na expressão monetária do referido tributo, para dele fazer uso, quando desejar. O Estado de tal crédito não é nem titular de direito, nem possuidor de bem imaterial de valor quantificável, razão pala qual não pode ser coagido a devolver aquilo que não possui.

Acresce-se que a relação do referido crédito decorre do princípio da não-cumulatividade, o que vale dizer, não se põe na linha das relações entre o sujeito passivo e terceiros, mas naquela das relações dos sujeitos passivo e ativo. O sujeito passivo é titular de um crédito que pode ou não usar, independentemente dos preços dos produtos tributados que serão vendidos, até porque, com ou sem o crédito, os preços finais serão os mesmos e aquele tributo nominal inalterável para efeitos de qualquer restituição, se indevida a incidência. O ICM - quantificado posteriormente e que será objeto da composição do preço do produto alienado a terceiros - não se modifica pelo fato de que, pelo princípio dá não-cumulatividade, compensações daqueles tributos incidentes em operações anteriores sejam feitas 
.

Desta forma, por não se colocar a relação como uma relação de repasse, mas sim como uma relação do fluir natural da técnica não-cumulativa, se de restituição se tratasse, o artigo 166 não se aplicaria à hipótese.

Como de restituição não se trata, já que a posse do direito imaterial de lançamento a crédito escritural não pertence ao sujeito ativo, mas ao passivo da relação tributária, também, sob esse aspecto, é inadmissível o chamamento do artigo 166 do CTN, somente direcionado às hipóteses de detenção ilegal de quantia recolhida do contribuinte sem justo título 
.

Respondemos, pois, à quinta questão no sentido de que à hipótese consultada não se aplica o disposto no artigo 166 do CTN.

A última questão colocada insere-se no campo de maior relevância, pois aborda o princípio fundamental do exercício do poder estatal, que é a ética jurídica.

O Estado – para exigir o cumprimento da lei – deve ser o primeiro a cumpri-la. Seu exemplo é fundamental e está na própria essência dos Estados de Direito. Já Kelsen demonstrou que nem tudo o que é jurídico é ético, propiciando o maior banho de sangue que a história conheceu no perfil do jurídico e a-ético do Estado Nazista 
. Jeremy Bentham falava na teoria do “mínimo ético” a conformar a espinha dorsal de qualquer sistema jurídico 
. É Messner, todavia, quem demonstra que o Estado sempre que juridisciza, distanciado dos princípios morais, caminha para sua auto-destruição 
.

O direito, que não tende para a valoração moral, não é direito para homens, mas para escravos. Não se aplica a cidadãos, mas a servos. Não gera paz, mas insegurança, e termina sendo afastado por rupturas do ordenamento posto e não por evolução de modelo existente.

Por essa razão, é que os jusnaturalistas propugnam por uma busca constante de convergência dos postulados do direito natural e do direito positivo, única forma de dar maior alcance a uma teoria ordenada da imposição legal 
.

Ora, admitir o Estado que o descumprimento da lei surge como privilégio seu e que a lei nasce para ser cumprida pelos governados e desobedecida pelos governantes, é lançar sementes de direito injusto e colher revoltas e insurreições.

No caso concreto, no momento em que o STF definiu e pacificou a polêmica questão, a única orientação possível para um Estado ético e de governantes dignos é acatar a interpretação suprema e não contestar o direito.

Tal orientação, que é apanágio dos governos idôneos - e temos a impressão que o é aquele do Rio de Janeiro -, não pode ser contestada, risco de alinharem-se os que a contestam entre os que Hart mais criticava, ou seja, os que propugnam que a igualdade das leis nem sempre reflete uma real igualdade, pois, mesmo quando aplicadas a governantes e governados, por serem feitas pelos governantes, as exceções se multiplicam pro domo suo, sendo pois de maior incidência sobre os governados que sobre os governantes 
.

Assim sendo, por não estar, como já demonstramos, o exercício da faculdade vinculado a qualquer autorização constitucional do sujeito ativo, eis que pertinente ao princípio da não-cumulatividade, não pode haver restrições à sua livre fluição, risco de pretender o Governo do Rio de Janeiro enquadrar-se no triste diagnóstico de Hart e trilhar a malfadada concepção kelseniana, que desvincula o direito de um ideal de justiça e endeusa o regime dos Estados a-éticos.

A Constituição Federal (artigo 23, item II), em sua redação anterior, facultava o direito ao crédito, estando assim redigida:

“Art. 23....

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”.

Por outro lado, a isenção assegurada estava pelo artigo 1º, § 4º item V, do Decreto-lei nº 406/68:

“Art. 1º.....

§ 4º - São isentas do imposto:

....

V. a entrada de mercadorias importadas no exterior quando destinadas à utilização como matéria-prima em processo de industrialização, em estabelecimento do importador, desde que a saída dos produtos industrializados resultantes fique efetivamente sujeita ao pagamento do imposto”.

Se a consulente, portanto, pretender dele fazer uso, nos montantes não utilizados até a vigência e eficácia da Emenda Constitucional nº 23/83, não necessita de qualquer autorização, pois tal autorização, se exigida, esbarraria na inexistência de restrições nos diplomas superiores às legislações ordinárias e às normas complementares - que não são leis complementares -, sendo, portanto, sobre nascer ilegal, também imoral 
.

É evidente que poderá o Estado do Rio de Janeiro vir a autuar a empresa, no exercício de seu poder de arbítrio, o que obrigaria a consulente a defender-se da ação ilegal.

Tal ação, todavia, só poderia decorrer de abuso do poder e não de uma faculdade legítima e moral do Estado em proibir o livre exercício de um direito facultado pela Constituição Federal.

O exercício do direito da consulente, portanto, não está condicionado a qualquer autorização administrativa, por força das leis maior e complementar, podendo, entretanto, ter que fazer valer tal faculdade em juízo, se o Governo do Rio de Janeiro pretender desrespeitar a orientação do STF e considerar indevido lançamento de crédito escritural pela Magna Carta permitido.

Respondemos, pois, à última questão no sentido de negar a existência de qualquer condicionamento ao exercício do direito de lançar crédito escritural pretérito, nos termos da consulta formulada.

S.M.J.

� O Centro de Estudo de Extensão Universitária (CEEU) organizou o 3º Simpósio Nacional de Direito Tributário dedicado ao tema “O Fato Gerador do ICM”, tendo seus autores Ari Kardec de Melo, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Gaetano Paciello, Gaze Assem Tufaile, Hamilton Dias de Souza, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graça Wagner, Paulo de Barros Carvalho, Ylves José de Miranda Guimarães, Yoshiaki Ichihara e Zelmo Denari estudado a conformação da natureza jurídica do referido tributo em todos seus aspectos (Caderno nº 3 de Pesquisas Tributárias, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1978).


� Agravo Regimental nº 82.674-2-SP: “Havendo isenção do ICM na operação inicial, o crédito do mencionado imposto é inarredável, sob pena de tornar-se fictícia a isenção, uma vez que o tributo incidirá, por inteiro, sobre o produto industrializado, e não apenas sobre o valor acrescido pela industrialização” (DOU 6/11/81, pg. 11.101).


� Paulo Celso Bergstron Bonilha apresentou sua tese de mestrado para a FDUSP adotando idêntica terminologia e percebendo a função meramente instrumental do referido princípio (Fundamentos da Técnica Não-Cumulativa no IPI e no ICM Ed. Resenha Tributária).


� Teoria da Norma Pura, Ed. Armênio Amadio, Coimbra, 4ª edição.





� É Alcides Jorge Costa quem, em posição contrária à nossa, mas solidamente embasada na experiência européia, procura conformar ao direito pátrio aquela teoria. Divergimos do eminente mestre, em nosso parecer sobre a matéria, com tese que terminou por ser acolhida pela Suprema Corte (Direito Econômico e Tributário – Pareceres, Ed. Resenha Tributária, 1982, pgs. 249/292).





� Distinta a fenomenologia da técnica do diferimento de incidência, assim pretorianamente entendida: “EMENTA no RE 92.675-2-SP: “Embargante: Estado de S.Paulo – Embargada: S/A Cristaleria Jaraguá Ind. e Com. EMENTA: ICM – CRÉDITO – SUCATA DE VIDRO ADQUIRIDA PARA INDUSTRIALIZAÇÃO – IMPOSTO DIFERIDO.


Não tendo sido pago o tributo quando da aquisição da sucata, o qual ficou diferido para incidir sobre o produto já industrializado, não tem o industrial direito ao crédito referente à compra.


Embargos de divergência conhecidos e recebidos”.


� “Importante questão doutrinária dividia a doutrina, antes da publicação do CTN no sentido de saber se a isenção extinguia a obrigação (e conseqüentemente o respectivo crédito) ou excluía apenas o crédito. RUBENS GOMES DE SOUSA em Parecer publicado na Revista de Direito Administrativo nº 92, pg. 376, dá pormenorizada notícia daquela divergência, colocando-se entre os defensores da extinção do crédito, orientação, que em nossa opinião foi acolhida pelo CTN. E sem embargo disso, aquele autor expressamente, afirma que o CTN não tomou partido da controvérsia, o que não nos parece correto, visto como o CTN - sem aludir a qualquer efeito ou conseqüência da isenção sobre a obrigação tributária - versa a figura tributária como exclusão do crédito tributário.


Assim, não obstante a isenção acarrete, na prática, e em nosso entender, a anulação ou esvaziamento, total ou parcial, da obrigação tributária, a doutrina acolhida pelo CTN apenas cuidou da isenção como excludente do crédito, resultando dessa técnica que a obrigação tributária, cujo crédito ficou excluído, se mantém íntegra” (Walter Barbosa Corrêa em Comentários ao CTN , vol. 2, Ed. Bushatsky, 1975, pags. 202/ 203.


� O artigo 108 § 1º está assim redigido:


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


I. a analogia; II. os princípios gerais de direito tributário; III. os princípios gerais de direito público; IV. a eqüidade.


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


� “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 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 não 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 não recebeu.


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


8. Não há, contudo, renovar esse debate, reiteradamente travado na Corte, hoje pacificado, na orientação indiscrepante que se firmou. E isto convém às relações jurídicas, que requerem estabilidade.


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


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


� A Emenda Constitucional nº 23/83 alterou o artigo 23, item II da Emenda Constitucional nº 1/69, que passou a ter a seguinte redação: “Art. 23.......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”.


� Aliomar Baleeiro, ao reconhecer o caráter de direito substantivo da decadênda, escreve:


“EXTINÇÃO DEFINITIVA: Por isso que se trata de prazo de decadência, o § único do art. 173, estatui que o direito de constituir-se o crédito tributário pelo lançamento ficará extinto definitivamente pelo decurso dos cinco anos, contados do dia em que o sujeito passivo foi notificado de qualquer medida preparatória do procedimento dos arts. 142 e seguintes.


Repita-se que o prazo de decadência não se interrompe: o procedimento para constituição do crédito precede à notificação. Esta não interrompe o prazo de decadência: marca-lhe o ponto inicial no tempo” (Direito Tributário Brasileiro , 4ª edição, Ed. Forense, pg. 515).


� Carlos Rocha Guimarães, na segunda edição de seu livro Prescrição e Decadência, Ed. Forense, procura, com amplidão, examinar os efeitos da caducidade nos vários ramos do direito, distinguindo suas particularidades, em visão normativa-teleológica.





� Zelmo Denari, em seu recente livro Decadência e Prescrição Tributária (Ed. Forense, 1984), cuida apenas da punição inercial ao sujeito ativo, não examinando o fenômeno inverso, em face da inexistência de tratamento legislativo correspondente.


� Em nosso Teoria da Imposição Tributária (Ed. Saraiva, 1983), cuidamos longamente dessa realidade.


� O artigo 97 do CTN está assim redigido:


“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:


I. a instituição de tributos, ou a sua extinção; II. a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65; III. a definição do foto gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inc. I do § 3º do art. 52, e do seu sujeito passivo; IV. a fixação da alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65; V. A cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas; VI. as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades”. O advérbio somente é suficientemente claro para coibir qualquer aventura exegética por parte dos Erários insaciáveis. O que não estiver no lei expressamente para apenar, é que não é legal, não tendo representação no mundo jurídico.


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


e o artigo 112 do CTN da forma seguinte: “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”.


� Os clássicos livros de Alberto Xavier e Yonne Dolácio de Oliveira denominados respectivamente Os princípios da tipicidade e da legalidade de tributação (Ed. Revista dos Tribunais) e A tipicidade no direito tributário brasileiro (Ed. Saraiva, 1980) espancam quaisquer dúvidas a respeito.


� O princípio nullum tributum, sine lege identifica-se com aquele de natureza penal nulla poena, sine lege. É essa a razão pela qual princípio de natureza nitidamente penal foi admitido pelo CTN, em seu artigo 112, assim redigido: “Art. 112. A lei tributária que define infração, ou lhe comina penalidade, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:


I. à capitulação legal do fato; II. a 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” (o grifo é nosso).


� A manifestação do Erário no processo nº 04/900106/80, já mencionado na consulta, demonstra ser caso típico de coação do sujeito ativo e não de omissão do sujeito passivo.


� Gaze Assem Tufaile escreve, ao comentar o artigo 168 do CTN que: “A doutrina distingue: a prescrição é a perda da ação e de toda sua capacidade defensiva em virtude da sus não utilização durante certo tempo e, em conseqüência, por via reflexa, extingue o direito; na decadência, o direito é outorgado para ser exercido dentro de um determinado período de tempo; não o sendo, extingue-se o direito e, por via oblíqua, também a ação que lhe corresponde”, acrescentando: “Também é de decadência o prazo de cinco anos para extinção do direito de pleitear a restituição, previsto no artigo 168 do CTN.


Esse prazo é contado, no inc. I, nas hipóteses dos incisos I e II do art. 165, da data da extinção do crédito tributário” (Comentários ao CTN, vol. 5. co-edição IBET/Editora Resenha Tributária, diversos autores, pgs. 137 e 138).





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


CTN arts. 168 e 169.


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


“Ementa: Tributário. Ação de repetição de indébito. Necessidade de exaurimento da via administrativa. Aplicação dos arts. 168 e 169 do CTN.


I. Sem o exaurimento da via administrativa, falta ao contribuinte interesse de agir em juízo no tocante à ação de repetição do indébito tributário. Com efeito, sem a negativa do Fisco em devolver a quantia pleiteada pelo contribuinte, não é possível divisar a lide ensejadora da invocação da proteção jurisdicional do Estado.


II. Apelação provida” (Ac. 61.221-SP, TFR, Rel. Min. Antonio de Pádua Ribeiro, publ. in DJ de 16/12/82).


� O COAD publicou o Caderno nº 2 de Direito Econômico com estudos de Agostinho Toffoli Tavolaro, Carlos Renato, Dejalma de Campos, Eurico Korff, Geraldo de Camargo Vidigal, Ives Gandra da Silva Martins, Jamil Zantut, Luiz Felizardo Barroso, Luiz Olavo Baptista, Wagner Pires de Oliveira, todos dedicados à “Disciplina jurídica da moeda e do crédito”. O fenômeno pertinente à denominada moeda escritural foi por todos os autores exaustivamente examinado (1983. II Simpósio Nacional de Direito Econômico).


� Tratamos da matéria no estudo “Não-Cumulatividade e Auto-Crédito no ICM – Correção Monetária dos Créditos Escriturais” (Ed. Resenha Tributária, Direito Tributário 2, coordenação geral Ruy Barbosa Nogueira, 1982).





� O artigo 174 do CTN está assim redigido:


“Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituição definitiva.


§ único. A prescrição se interrompe: I. pela citação pessoal feita ao devedor; II. pelo protesto judicial; III. por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; IV. por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor”.


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


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





� Luís Corral Guerrero, El derecho del contribuyente a la devolución de impuestos, introducción a una teoria geral, Madrid, Ed. Del Derecho Reunidos, 1977.


� José Carlos Faleiro, Da prescrição, LJF 20:6, nota 10.


� “Anotações sobre a utilização de crédito de ICM fora do prazo”, Revista do Advogado nº 12, AASP, 1983, pgs. 31/34.


� A Gazeta Mercantil de 21 de setembro de 1984, à pg. 21, transcreve trechos e comentários do e a respeito do RE nº 101.720-1, cuja ementa foi publicada no DJ de 10/8, em ação proposta pela Cervejaria Brahma, a qual tivera seu direito a crédito negado pela Fazenda do Estado do Rio. Relatou o feito o Ministro Oscar Corrêa, na 1ª Turma do STF, tendo autorizado a correção monetária, pois os pedidos da empresa “são compatíveis, lógica e juridicamente, e o creditamento, em realidade, conseqüência do reconhecimento, na parte declaratória, da não-cumulatividade e da isenção, que gerou o direito ao crédito”.


� Em livro de nossa coordenação e de Gilberto de Ulhôa Canto publicado no Brasil sob o título de A correção monetária no Direito Brasileiro e com estudos de Ada Pellegrini Grinover, Arnoldo Wald, Bernardo Ribeiro de Moraes, Cássio Mesquita Barros Jr., Geraldo de Camargo Vidigal, Gilberto de Ulhôa Canto, Henry Tilbery, Ives Gandra da Silva Martins, Mauro Brandão Lopes, Roberto Rosas e Washington Peluso Albino de Souza (Ed. Saraiva, 1983) e na Holanda sob o título de Monetary Indexation in Brazil e com um terceiro coordenador (Jr. van Hoorn Jr.) e estudos de Roberto de Oliveira Campos, Gilberto de Ulhôa Canto, Raphael Bernardo d’Almeida Jr., Ives Gandra da Silva Martins, Henry Tilbery, Bernardo Ribeiro de Moraes, Geraldo de Camargo Vidigal, Cássio Mesquita Barros Jr., Ada Pellegrini Grinover e Mauro Brandão Lopes, toda a sistemática do instituto da correção monetária do direito brasileiro foi estudada, chegando seus autores à conclusão de que a indexação da economia brasileira elegeu as ORTNs como a verdadeira expressão da moeda, sendo seu valor nominal elemento de mera referência.


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


Diz-se que a velocidade é a divisão da distância pelo tempo. Correção monetária é a divisão de sua expressão monetária atual pela expressão anterior. Desta divisão resulta o índice referencial do valor não corroído, ou na formulação manipulável das apurações econométricas, o índice é elaborado e sua multiplicação pela expressão nominal anterior resulta a expressão nominal atual” (Revista do Advogado , AASP. Nº 15, pg. 10).


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


Decisão: Conhecido em parte e nesta parte provido nos termos do voto do Relator. Unânime – 2ª T. 4/06/1976.


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


Os juros moratórios na restituição do indébito fiscal contam-se a partir do trânsito em julgado da decisão definitiva que a determinar (CTN, art. 67, § único). Honorários de advogado fixado de acordo com a lei processual (art. 22, § 3º, do CFC).


Recurso conhecido e provido, em parte” (A correção monetária de débitos fiscais perante o ordenamento jurídico brasileiro , Bernardo Ribeiro de Moraes e Ives Gandra da Silva Martins, Ed. Associacion Argentina de Derecho Comparado, Associacion Interamericana de la Tributacion, Resenha Tributária, 1976, pg. 41).





� Henry Tilbery, em seu estudo Inflação e Tributário, livro de coordenação de Brandão Machado, em homenagem a Ruy Barbosa Nogueira (Ed. Saraiva, 1984), com profundidade, demonstra a necessidade da correção monetária como elemento estabilizador das relações econômicas e tributárias, nos países de alta inflação. No mesmo sentido, o nosso estudo comum apresentado em Buenos Aires em 19/09/84 e que será publicado pela I.F.A. intitulado Adjustments for tax purposes in highly inflacionary economies.


� Tarcísio Neviani em A restituição de tributos indevidos, seus problemas, suas incertezas (Ed. Resenha Tributária, 1983).


O Caderno nº 8 de Pesquisas Tributárias contou com a colaboração dos seguintes autores: Carlos da Rocha Guimarães, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graça Wagner, José Eduardo Soares de Mello, Léo Krakowiak, Leon Frejda Szklarowsky, Lindemberg da Mota Silveira, Marco Aurélio Greco, Sidney Saraiva Apocalipse, Tarcísio Neviani, Vittório Cassone, Ylves José de Miranda Guimarães, Walter Barbosa Corrêa e Zelmo Denari.





� “Ap. Cível 76.452-RJ (Reg. 4116755) - Rel. Min. Wilson Gonçalves - Remte. Juízo Federal 9ª Vara - Apte: União Federal - Apda: Paulo A. dos Santos e Outros - Advs. Dr. José Oswaldo Corrêa e Outros.


EMENTA: TRIBUTÁRIO - IOF - REPETIÇÃO DO INDÉBITO - ART. 166 do CTN.


É incontroverso, no caso, que o tributo foi exigido com ofensa ao princípio da anualidade.


A aplicação do art. 166 do CTN não cabe na espécie em exame. Não é lícito se exigir do contribuinte a produção de prova negativa, ou seja, a não transferência do ônus financeiro do imposto.


Reforma, em parte, da sentença remetida a reduzir 10% a verba advocatícia, confirmada no mais a decisão recorrida pelos seus fundamentos” (DJ 20/09/1984, pg. 15383).





� As “VIII Jornadas Hispano-Luso-Americanas de Estudios Tributários”, sobre o tema da repetição do indébito, recomendam que: “La repetición tributaria se fundamenta, entre outros critérios, en el principio constitucional de la legalidad” (Memoria de la Asociación Española de Derecho Financeiro, 1978,  pg. 556). (o grifo é nosso).


� Obra citada.


� Escrevemos sobre a matéria, mais longamente, para a Revista do Advogado da AASP (Associação dos Advogados de S.Paulo, nº 12). O artigo intitulou-se “Repetição de Indébito”.


� Brancfão Machado apresentou, recentemente, estudo de relevância, pelos seus aspectos de análise histórica e de direito comparado, a respeito da repetição do indébito no direito tributário, encartado no livro de sua coordenação Direito Tributário (Ed. Saraiva, 1984), em que não deixa de examinar as conseqüências e reflexos de tal caminho reparador (pgs. 61/108). Sua conclusão é idêntica à nossa, por inteligência diversa, todavia.


� José Carlos Graça Wagner critica, com pertinência, a linguagem legal, ao escrever: “O art. 166 não se refere à repercussão econômica mas a encargo financeiro. Não se refere também a contribuinte de fato, a consumidor ou a adquirente, mas a terceiro ao qual tenha sido transferido o encargo.


Encargo não é repercussão; financeiro não é econômico; transferência não é mera repercussão hipotética ou suposta; terceiro não é consumidor final” (Caderno nº 8 de Pesquisas Tributárias, Ed. CEEU/Resenha Tributária, pg. 97).


� De lembrar-se que o artigo .121 do CTN, assim redigido:


“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”, não cuida da terceira espécie de contribuinte criado pelo artigo 166 que é o contribuinte de fato. Aquele que é contribuinte para pagar, mas não é contribuinte para receber de volta. Sua condição existiria apenas para evitar a restituição do indevidamente recolhido, na tese dos Erários.


� Na Teoria da Norma Pura , Hans Kelsen pretende não contaminar a Ciência do Direito por elementos estranhos e pertinentes a outras Ciências, como a Moral, por exemplo. Não percebeu o fenômeno detectado por Norberto Bobbio de que todas as ciências sociais são interdependentes.





� “Uma introdução aos princípios da moral e da legislação”, São Paulo, Abril/1974.





� A Ética Social, Ed. Quadrante e EDUSP, S.Paulo.


� Izquierdo e Hervada definem o Direito como a “ordem social justa” (Compendio de Derecho Natural, 2 volumes, Ed. EUNSA).


� The concept of Law, Ed. Clarendon, Oxford.


� O artigo 100 do CTN está assim redigido: “Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos: I. os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas; II. as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia normativa; III. as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas; IV. os convênios que entre si celebram a União, os Estados, o Distrito Federal e Municípios.


§ único. A observância das normas referidas neste artigo exclui a imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e a atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo”.
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