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NATUREZA JURÍDICA DO ICMS – SUBORDINAÇÃO DA LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA AOS CONCEITOS, INSTITUTOS E NORMAS DE DIREITO PRIVADO – COMPETÊNCIA SINGELA PARA ESTABELECER SEUS EFEITOS – AÇÃO DE COMPRADORA DAS CONSULENTES COM EXPRESSA AUTORIZAÇÃO DO ERÁRIO ESTADUAL A QUE SE SUBORDINA CONTESTADA PELO PODER TRIBUTANTE – INSUSTENTABILIDADE DA AÇÃO FISCAL – PARECER.

CONSULTA

Assim formulada está a questão:

“As consulentes efetuaram vendas de vidro plano de suas fábricas sitas neste Estado nos municípios de Jacareí, São Vicente e São Paulo, respectivamente, a uma empresa com estabelecimento no Município de Joaçaba, Estado de Santa Catarina.

Estas mercadorias são vendidas FOB, isto é, entregues à porta das fábricas das consulentes, ficando o seu transporte por conta e risco da compradora.

Ficaram sabendo, posteriormente, que a adquirente, sem que as mercadorias saiam do território paulista, revende-as para outra empresa do seu grupo econômico estabelecida no Estado de São Paulo (também atacadista) que, por sua vez, as comercializa com outras vidraçarias ou com consumidores finais.

A compradora inicial, se credita de 12% de ICMS na escrita fiscal de seu estabelecimento em Santa Catarina e debita, outrossim, 12% de ICMS quando efetua a revenda para as outras empresas. Por seu turno, a terceira sociedade atacadista se credita de 12% e debita 18% recolhendo a diferença ao Estado de São Paulo quando da nova revenda das mercadorias.

O Fisco Estadual em diligências levadas a efeito nas consulentes, vislumbrou na operação fraude no recolhimento do ICMS, tendo autuado as duas empresas, sendo certo que um dos processos já foi julgado administrativamente pela 8a Câmara do TIT com voto do relator, surpreendentemente agressivo contra a sociedade autuada.

Face à decisão administrativa do TIT que preconizou a abertura de ação penal contra os diretores da autuada e também porque entendem injusta a autuação, que atribui às consulentes a responsabilidade por fatos alheios à sua intervenção ou vontade, foi uma delas obrigada a ingressar em juízo com ação ordinária anulatória de ato administrativo, cujo texto da exordial ora se oferece e que bem resume toda a questão.

À vista do exposto vêm solicitar seu acatado parecer sobre o litígio ora enfocado”.

RESPOSTA

Se não tivesse havido a autuação, decididamente maculadora do bom Direito, a resposta poderia se resumir em dizer que agiram as consulentes da forma correta e adequada, não se vislumbrando qualquer espécie de ferimento à ordem legal 
.

A autuação lavrada, todavia, exige a rememoração de alguns conceitos elementares de Direito Tributário, inexplicavelmente, em face do nível dos julgadores do TIT, não trazidos à colação reflexiva, e que demonstram, de maneira inequívoca e incontestável, o comportamento jurídico e legal da consulente.

O primeiro aspecto a ser examinado é o que diz respeito aos limites da imposição tributária em relação às instituições jurídicas do país 
.

Tem-se discutido muito se haveria uma autonomia real nos diversos ramos do direito ou se esta autonomia teria apenas efeitos didáticos a partir de uma visão acadêmica, objetivando facilitar o estudo do Direito nas Escolas Universitárias 
.

Nunca me filiei às correntes que ofertam apenas efeitos pedagógicos à autonomia dos ramos do Direito. No passado, em minha primeira dissertação acadêmica para pós-graduação na USP, em Direito Tributário, que publiquei em livro, sob o título de “Apropriação indébita no Direito Tributário” (Ed. Bushatsky, 1975), já mostrava que a Constituição Federal oferecia aspectos práticos à autonomia dos ramos do Direito, como, por exemplo, no concernente à edição de Decretos-leis, veiculáveis apenas sobre algumas matérias, tais como as pertinentes ao direito financeiro, no qual se incluem as normas tributárias 
.

A Constituição atual dedica um Título ao sistema tributário, um outro à ordem econômica e um terceiro ao direito social, lançando princípios próprios que norteiam o direito tributário, o direito econômico e o direito social “lato sensu”, no qual se inclui o direito laboral.

A própria sinalização constitucional demonstra que, efetivamente, os ramos são autônomos para efeitos, não meramente didáticos, mas consequenciais de aplicação 
.

O Código Tributário Nacional não fica distante deste debate, visto que ao delimitar o campo de atuação das leis tributárias, não só em nível de direitos e garantias individuais decorrentes da lei maior, mas da própria atuação fiscal, determina que a lei tributária não tem o condão de alterar conceitos, princípios, normas, institutos que pertençam ao direito privado.

Em outras palavras, o direito privado não pode ser maculado, ferido, modificado por normas tributárias, que somente podem dar aos seus institutos efeitos próprios do campo fiscal.

O legislador tributário pode declarar que a locação gera rendimentos incididos pelo imposto sobre a renda, visto que esta incidência é uma efeito gerado pelos rendimentos da locação. Não pode, todavia, declarar que o comodato, por representar uma cessão gratuita temporária de bens, não gera qualquer rendimento. Tais efeitos estariam desnaturando o instituto de direito privado, de tal forma que seriam contaminados pela moléstia da ilegalidade 
.

É, de resto, o que se pode ler nos arts. 109 e 110 do CTN:

“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” 
.

Sua interpretação há de sempre se fazer integrada.

Tem assim ensinado a doutrina. Tem assim entendido a jurisprudência 
.

Nem se pode alegar que apenas os institutos, princípios e normas constantes da Constituição é que não poderiam ser alterados, visto que não há instituto, princípio ou norma que não esteja, explicita ou implicitamente, hospedado pela Constituição. Em verdade, se houvesse um instituto de direito privado não albergado pela Constituição seria um instituto inconstitucional, visto que a Constituição estalaja toda a ordem legal e o que nela, explicita ou implicitamente, não estiver contido fere a ordem legal. 
.

Por esta razão, os artigos 109 e 110 abrangem todos os institutos, princípios e normas de direito privado, que não podem ser alterados pelo direito tributário, com o que se percebe, como primeira conclusão, que os ramos do Direito são autônomos em seus efeitos práticos e que não cabe à norma tributária alterar o perfil que pertine aos institutos privados.

O segundo aspecto a ser examinado diz respeito à figura de desconsideração da pessoa jurídica. Isto é, até que ponto tal figura foi recepcionada pelo direito tributário, podendo gerar efeitos de simulação.

A desconsideração da pessoa jurídica tem sido fartamente estudada no direito brasileiro, a partir das lições do direito europeu e, principalmente, dos estudos de Rolf Serick, que a examinou, em seus efeitos, para todos os ramos do Direito, inclusive o direito tributário
.

Sua formulação, no direito consuetudinário, é mais tranqüila, na medida em que o direito surge da sociedade para o Estado e não do Estado para a sociedade, como ocorre no direito escrito e produzido pelas Casas Legislativas ou, em delegação de competência, pelos demais poderes.

No direito consuetudinário, a detecção de finalidades diversas nas relações e atos jurídicos é mais fácil do que naquelas constantes do direito formal, sendo de correção jurisprudencial mais imediata. O mesmo não ocorre sempre que o direito escrito hospedar os princípios da tipicidade fechada, estrita legalidade e reserva absoluta da lei formal, hipótese em que apenas a imputação normativa pode ser admitida 
.

Debate a doutrina se a imputação normativa não descaracterizaria a teoria superativa, visto que o que na norma está, à evidência, é hipótese legal de imposição, não se podendo falar de finalidade distintas das formas, posto que o próprio comando legal já oferta o tratamento adequado ao desvio.

Nada obstante o respeito para com aqueles que assim entendem, minha inteligência da figura ancora-se no visualizar, a lei, tentativa de cobertura, com vestes distintas, da intenção diversa das partes conluiadas na produção de efeitos, necessariamente diferentes daqueles aparentemente formulados. Ora, se tanto a jurisprudência quanto a norma podem captar o desvio da forma, não há porque não aceitar as duas formulações, podendo ser de natureza pretoriana ou legislativa sua inserção no universo jurídico 
.

A admissão das duas espécies do fenômeno superativo permite sua integração naqueles ramos do direito em que o que na lei expressamente não esteja, não pertence à ordem legal, não se aproveitando o intérprete de técnicas exegéticas maleáveis e flexíveis. Por esta concepção, à evidência, pode-se, perfeitamente, entender que a desconsideração da pessoa jurídica é figura pertinente ao direito tributário, conformado pelos princípios fechados da tipicidade cerrada, estrita legalidade e reserva absoluta, desde que formulada por imputação normativa 
.

Desta forma, compreende-se a figura da distribuição disfarçada de lucros, cuja conformação normativa desconsidera a operação formal como é apresentada, para transformá-la em real distribuição de lucros disfarçada sob outra escultura jurídica.Desta forma, não é alienação a venda de imóvel por controlador de sociedade à sua empresa por valor notoriamente superior ao de mercado, mas autêntica distribuição de lucros.

É que se a imputação normativa permite trazer para a planície do direito tributário o instituto superativo, tal possibilidade está vedada por formulação pretoriana, na medida em que esta esbarraria na ausência de norma, prevalecendo então, para a hipótese, a estrita legalidade com tipo fechado, o que vale dizer, o contribuinte está proibido de fazer aquilo que, expressamente, a lei determine 
.

Se no direito privado a desconsideração da pessoa jurídica por formulação pretoriana é admitida em face da elasticidade do tipo e da flexibilidade da norma, em que as técnicas de integração analógica e interpretação extensiva são fartamente usadas, no direito tributário apenas se pode conviver com a imposição legal para adoção da radiografia desconsiderativa.

Ora, a simulação, que integra o universo superativo, também no direito tributário depende de expressa previsão legal, a não ser que provada a fraude, cabendo sempre o ônus da difícil prova de intenção, isto é, a prova de caráter subjetivo, ao poder tributante e não ao contribuinte.

Como a desconsideração da pessoa jurídica apenas pode existir, no direito tributário, por força de norma expressa, e como a simulação, que exterioriza faceta do fenômeno superativo, exige prova inquestionável do caráter subjetivo por parte do poder tributante, à evidência, a utilização das duas técnicas de detecção do comportamento do pagador de tributos é de pequenas e difícil veiculação para o direito tributário e só admissível dentro dos limites atrás expostos 
.

À nitidez, a mera suspeita de simulação, sem contrapartida no mundo fático, não pode ser aceita, por ferir princípios fundamentais deste ramo do direito.

O rígido exame preambular, portanto, para  resposta ao parecer sinaliza no sentido de que, sem expressa sinaliza no sentido de que, sem expressa disposição legal, a figura da desconsideração da pessoa jurídica não é admitida no direito tributário e sua faceta simulativa só poderia ser acionada se comprovada a fraude, prova a ser produzida pelo poder tributante 
.

Um terceiro aspecto, nesta análise vestibular merece ser acentuado. É o que diz respeito à natureza jurídica do ICMS. O ICMS não é um imposto sobre a circulação de mercadorias, mas incidente sobre as operações relativas à circulação de mercadorias. Ele não incide sobre a circulação, mas sobre a operação a ela relativa, sendo o seu nome rigorosamente coincidente com sua natureza jurídica.

O ICMS, pois, não incide sobre a circulação, mas sobre a operação relativa à circulação, isto é, aquela operação comercialmente conceituada, que lhe serve de base de cálculo, seja por força dos termos constitucionais, seja pela explicitação do D.L. 406/68 ou, em sua desnecessária reprodução pelo Convênio 66/88, de duvidosíssima constitucionalidade 
.

A legislação ordinária anterior e posterior ao Convênio 66/88, reproduz a hipótese de imposição do ICMS no que diz respeito às mercadorias, declarando ser seu principal fato imponível sua saída.

Está o artigo 2º, inciso I do Decreto 33.118 de 14 de Março de 1991 do Estado de São Paulo, assim redigido:

“Ocorre o fato gerador do imposto (lei 6374/89, art. 2º):

I. na saída de mercadoria, a qualquer título, de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do mesmo titular; ...”,

em clara demonstração de que a operação que dá origem à circulação da mercadoria é aquela que atrai a incidência de ICMS, sendo a saída, isto é, o momento em que a mercadoria deixa o estabelecimento produtor, o fato gerador da obrigação tributária.

Tal conformação foi amplamente discutida no III Simpósio Nacional de Direito Tributário, que concluiu:

“Em face do risco de poder interpretar-se que a resposta ao item 1 seria uma resposta pretendendo atingir apenas às Circulações Jurídicas, no sentido que lhes emprestaram suas primeiras discussões sobre a matéria e não ao que efetivamente foi deliberado, isto é, de que todas as circulações são jurídicas, pois se não fossem, delas a lei não poderia cuidar, podendo ser de 3 naturezas: (a) com a movimentação de mercadoria, sem movimentação de titularidade; b) com movimentação de mercadoria e de titularidade e c) sem movimentação de mercadoria, mas com movimentação de titularidade), decidiu o Plenário, sem prejuízo dessa colocação, para esclarecimento da linha de pensamento predominante em redação não conflitante com a resposta nº 1, que: “A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique a movimentação econômica ou jurídica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo” 
.

valendo tal conformação, de resto, aprovada pelo I Congresso Brasileiro de Direito Tributário, para o novo perfil do ICMS, que apenas foi alargado no seu espectro de incidência 
.

Tais elementares considerações objetivam mostrar que a operação descrita na hipótese de imposição diz respeito às relações mercantis reguladas pelo direito comercial, que é ramo do direito privado, cuja conformação não pode ser alterada pelo direito tributário, como já mostrei ao examinar o primeiro aspecto deste parecer.

A técnica e o tipo de operação mercantil podem ser, por outro lado, realizados sob as cláusulas FOB, CIF ou CF, conforme escolham os participantes, a quem pertine a responsabilidade da circulação. A responsabilidade poderá ser do vendedor até a entrega, com retirada da mercadoria pelo comprador na porta de seu estabelecimento, ou seja, à saída do mesmo. Poderá ainda dele ser, a responsabilidade, com seguro e entrega no domicílio do comprador, correndo os custos de transporte e seguro por sua conta, ou ainda só com entrega no estabelecimento do comprador, com os custos de transporte por conta do vendedor, mas sem seguro, nesta última hipótese sendo da responsabilidade do comprador a colocação da mercadoria em perfeito estado no local de destino 
.

O quarto aspecto a ser examinado diz respeito às operações mercantis.

Pelo Código Comercial, artigo 199, as operações mercantis de compra e venda de mercadorias completam-se na medida em que ocorra sua tradição.

As expressões FOB, CF e CIF são do direito alienígena, pelo Brasil, rigorosamente, adotadas em suas relações internas e internacionais, em face de sua universal aceitação 
.

As operações mercantis realizadas nos termos do artigo 199 são, portanto, operações FOB hospedadas em seu contorno jurídico pelo direito privado e respeitados pelo legislador tributário, inclusive no que concerne ao ICMS. Considera-se que, das diversas formas de exteriorização de fato imponível, é a saída do estabelecimento produtor a principal, ou seja, a entrega da mercadoria sob a responsabilidade do comprador ou do vendedor, conforme pactuados com as cláusulas CIF, CF ou FOB 
.

O quinto aspecto, portanto, a ser examinado, diz respeito a corresponder as operações mercantis pactuadas com a cláusula FOB, a operações delineadas, com nitidez, no direito privado pátrio e comparado, que determina o Código Tributário Nacional sejam respeitadas, no seu perfil jurídico, por legislação tributária que as tome por base de incidências fiscais.

Tais aspectos são de particular relevância para o deslinde da presente questão, visto que as consulentes pactuaram com seus compradores, nos exatos termos da legislação privada, de resto, em consonância com a legislação do ICMS aplicável à hipótese consultada.

Um último aspecto preambular faz-se necessário examinar.

Determina o CTN, em seu artigo 146, que:

“A modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto ao fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução” 
.

Ora, a compradora é empresa sujeita à jurisdição tributária do Estado de Santa Catarina, que, ao examinar a operação objeto da consulta, considerou-a jurídica, legal e incontestável 
.

O Código Tributário Nacional, ao regular os limites da atuação administrativa e a responsabilidade dos agentes fiscais na orientação que prestam aos contribuintes, objetivou não apenar o contribuinte por eventual orientação incorreta da Administração, razão pela qual a âncora do artigo 146 tem por escopo ofertar segurança jurídica, que é, dos cinco direitos individuais protegidos pela Constituição, um dos de maior relevância 
.

Com efeito, seria gerar insegurança, afastar investimentos e criar preocupações desnecessárias, se o Erário orientasse os contribuintes, a orientação oficial e, posteriormente, a Fazenda declarasse que, por ter ela errado, seriam eles responsabilizados, devendo pagar imposição fiscal para a qual não se preparam.

O artigo 146 objetiva afastar tal tratamento aético, responsabilizando-se, o Poder Tributante, pela orientação ofertada, a fim de permitir a segurança jurídica, que é o alicerce maior da estabilidade da ordem legal em qualquer país 
.

É, pois, norma com eficácia de lei complementar, o dispositivo do artigo 146 do CTN, o qual só permite qualquer imposição decorrente de alteração de critério para fatos geradores posteriores à mudança da inteligência oficial.

Isto posto, passo a responder a consulta, que, por força dos elementos jurídicos atrás apresentados, necessariamente se orienta no entendimento de que agiu a consulente de forma jurídica, legal e correta na alienação das mercadorias encomendadas para a compradora, infelizmente, não tendo, com a mesma legalidade e correção, agido a Fazenda do Estado ao autuar a consulente, em manifesta violação à lei, ao CTN e à Constituição.

De início, mister se faz lembrar que a operação mencionada não ofertou o menor prejuízo ao Erário Estadual.

A compradora do Estado de Santa Catarina, ao adquirir os produtos pela cláusula FOB da consulente e, com autorização de seu Estado, ao transferir tais mercadorias para outros estabelecimentos, fá-lo pela mesma alíquota (operação ficta, mas com alíquota de 12% na ida documental para Santa Catarina e em sua volta, também documental, para São Paulo). À evidência, apenas permite, a lei, um crédito de 12% pelos estabelecimentos compradores, continuando, pois, a diferença a ser recebida por São Paulo, nas alienações de tais mercadorias pelos compradores dos compradores da consulente 
.

Em outras palavras, indo e voltando a mercadoria para e de Santa Catarina ou circulando, sob inteira responsabilidade da adquirente, com expressa autorização do Estado para o qual recolhe o ICMS, em São Paulo com a mesma alíquota, o crédito aqui gerado por tal estabelecimento é rigorosamente igual, de tal maneira que a operação ficta deflagradora da incidência do ICMS nenhum prejuízo traz ao Estado de São Paulo.

À evidência, a autuação tisna a imagem do Erário Paulista na medida em que, pelos fundamentos atrás enunciados:

a) violenta a vedação decorrente do CTN de que a lei tributária possa alterar institutos próprios do direito privado (art. 109, 110) e a autuação pretende modificar o perfil das operações mercantis submetidas à cláusula FOB, para torná-las de outra natureza 
.

b) elege a desconsideração da pessoa jurídica como forma de imposição, apesar de apenas ser esta possível no direito tributário por imputação normativa, tendo, pois, a autuação pretendido desconsiderar a forma jurídica utilizada, por critério subjetivo sem fundamento, nada obstante inexistir qualquer dispositivo legal autorizando a solução superativa 
;

c) altera o perfil da simulação, que só pode ser admitida em caso de fraude comprovada, prova a ser produzida exclusivamente pelo poder tributante e, por mera presunção, o Fisco Estadual considera ter havido simulação, sem prova e contra a evidência dos fatos 
;

d) modifica a natureza jurídica do ICMS, que é um imposto sobre as operações relativas à circulação de mercadorias, prestação de serviços, assim como de operações mercantis, sendo que a própria lei estadual paulista considera – para a hipótese em questão – ser a saída da mercadoria o fato imponível da obrigação tributária, tendo o auto de infração afastado a cláusula FOB do cenário comercial do país, sem perceber que a operação que se realiza não só é operação comum no direito comercial, como se perfaz com a saída da mercadoria e entrega da mesma aos compradores à porta do estabelecimento 
;

e) esquece que a operação mercantil sob a cláusula FOB, que é incidível pelo ICMS na saída das mercadorias, foi reconhecida como correta pelo Fisco Catarinense, que inclusive autorizou a compradora da consulente a circular tais mercadorias apenas “documentalmente” por Santa Catarina, mas não faticamente, considerando como “ficta” sua passagem por aquele Estado, tendo, pois, a compradora da consulente – que a partir da entrega da mercadoria é a única responsável pelo pagamento de seus tributos – realizado operações não simuladas, mas autorizadas pelo Fisco daquela Unidade Federativa, com o que legítima seria a forma por ela utilizada; de qualquer maneira, após a entrega da mercadoria por operação subordinada à cláusula FOB, nenhuma responsabilidade caberia às consulentes, mas apenas à adquirente de seus produtos;

f) olvida que a orientação do Fisco de São Paulo, se procedente fosse, aplicar-se-ia apenas à compradora das consulentes, única sujeita a qualquer fiscalização, e nos estritos termos do artigo 146 do CTN, sendo, todavia, absolutamente irrelevante para as consulentes tal orientação, na medida em que após a entrega da mercadoria suas relações mercantis com a compradora encerram-se.

Em face de tais violações, à evidência, a autuação em tela não se pode manter, sendo de manifesta e inadmissível inconstitucionalidade, por força do leque de violações que produziu.

Não há, pois, como sustentar-se a pretensa imposição fiscal que pelo atrás exposto é de inequívoca ilegalidade.

Respondo, pois, que na ação anulatória de débito fiscal iniciada contra o Erário, onde se pede a anulação do auto de infração, se puder ser comprovado dano e a litiscontestatio ainda não tiver se formado, seja pedido adicionalmente ressarcimento dos prejuízos decorrentes da intempestiva autuação 
.

S.M.J.

São Paulo, 9 de agosto de 1991.
� Rudolf Von Ihering escreve: “O fim do direito é a paz, o meio de atingi-lo a luta. Enquanto o direito tiver de contar com as agressões partidas dos arraiais da injustiça e isso acontecerá enquanto o mundo for mundo- não poderá prescindir da luta, A vida do direito é a luta - uma luta dos povos, dos governos, das classes sociais, dos indivíduos.


Todo direito que existe no mundo foi alcançado através da luta; seus postulados mais importantes tiveram de ser conquistados num combate contra as cortes dos opositores; todo e qualquer direito, seja o direito dum povo, seja o direito do indivíduo, só se afirma através duma disposição ininterrupta para a luta, O direito não é uma simples idéia, é uma força viva. Por isso a Justiça sustem numa das mãos a balança com que pesa o direito, enquanto na outra segura a espada por meio da qual a defende, A espada sem a balança é a força bruta, a balança sem a espada, a impotência do direito. Uma completa a outra, e o verdadeiro estado de direito só pode existir quando a Justiça sabe brandir a espada com a mesma habilidade com que manipula a balança” (A luta pelo direito, 4a ed., Ed. Rio, 1983, p. 15/16).





� Aliomar Baleeiro ensina: “O poder de tributar, na Constituição, ê regulado segundo rígidos princípios que deitam raízes nas próprias origens históricas e políticas do regime democrático por ela adotado. Vários desses princípios abrigam limitações ao exercício daquele poder e não apenas à competência tributária.


O mais universal desses princípios, o da legalidade dos tributos, prende-se à própria razão de ser dos Parlamentares, desde a penosa e longa luta das Câmaras inglesas para efetividade da aspiração contida na fórmula “no taxation without representation”, enfim, o direito de os contribuintes consentirem - e só eles - pelo voto de seus representantes eleitos, na decretação ou majoração de tributos. As Constituições, desde a Independência Americana e a Revolução Francesa, o trazem expresso, firmando a regra secular de que o tributo só se pode decretar em lei, como ato da competência privativa dos Parlamentos” (Direito Tributário Brasileiro, 10a ed., Ed. Forense, 1981, p. 74).


� Ruy Barbosa Nogueira explana: “Toda vez que uma parte do Direito passa a ser estudado autonomamente, por necessidade científica, por diferenciação de princípios, é que podemos rea1 mente falar de um ramo novo, porque existe uma matéria a ser estudada por métodos próprios, constituindo então um sistema de normas jurídicas regidas por princípios diferentes dos princípios que regulam outros ramos jurídicos.


Este é o caso do Direito Constitucional como é o caso do Direito Administrativo; do Direito Financeiro; do Direito Tributário; do Direito Penal; do Direito Processual; do Direito Civil; do Direito do Trabalho etc.


Todos eles têm um certo número de princípios específicos, só aplicáveis dentro de cada ramo, de tal forma que a aplicação de um princípio específico de um ramo, dentro de outro, conduziria a soluções errôneas” (Curso de Direito Tributário, 10a ed., Ed.Saraiva, 1990, p. 34).


� O artigo 55 da E.C. n. 1/69 tinha a seguinte dicção: “O presidente da República, em casos de urgência ou de interesse público relevante, e desde que não haja aumento de despesa, poderá expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias: I. segurança nacional; II. finanças públicas, inclusive normas tributárias; e III, criação de cargos públicos e fixação de vencimentos” (grifos meus).


� Escrevi ao comentar o artigo 157 da Constituição Federal; “A repartição de receitas tributárias não é matéria de direito tributário, mas de direito financeiro.


As relações de que cuida a Seção VI do Capítulo são relações entre os Poderes Tributantes e não entre estes e os contribuintes e responsáveis. já a antiga Constituição cuidava da matéria com igual impropriedade, pelos artigos 25 e 26” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol., tomo II, p, 1/2).


� Edda Gonçalves Maffei escreve: “Da mesma forma que não se pode entender o alcance de uma norma tributária isolada das demais que compõem o sistema tributário, há de se considerar as normas tributárias em suas relações com os outros campos do Direito Privado. O Direito Tributário e o Direito Privado têm por objeto, com freqüência, as mesmas manifestações sociais, que a lei exige sejam verificadas para fazer nascer a obrigação tributária.


Conceitos como ‘domicílio’ ‘preços’, ‘garantia’, ‘solidariedade’, ‘quitação’, ‘sucessão’, ‘doação’, etc. são amplamente utilizados no Direito Tributário, embora tenham nascedouro e conceituação no Direito Privado, sendo a sete último que se deve recorrer para entendimento de sua natureza.


Contudo, traçados os seus contornos, a valoração que lhes será dada terá em vista, sempre, finalidades propícias da lei tributária.


Observa Vanoni, ao examinar porque conceitos diferentes em seu valor mantenham a mesma denominação: ‘Não seria exato pensar que isto ocorra por motivos extrínsecos, como seria a falta de imaginação do legislador ou a comodidade daqueles a quem a lei se dirige. Embora diferentes entre si no plano abstrato, os institutos elaborados pelos vários ramos de direito para disciplinar, segundo os objetivos próprios de cada um deles, a mesma manifestação da vida social, possuem entre si um elemento comum; o fato material que constitui o seu objeto” (Curso de Drieito Tributário, Saraiva, 1982, pp. 83-84).


� Paulo de Barros Carvalho ensina: “Pondere-se, todavia, que na própria idealização das consequências tributárias o legislador muitas vezes lança mão de figuras de direito privado. Sempre que isso acontecer, não havendo tratamento jurídico-tributário explicitamente previsto, e evidente que prevalecerão os institutos, categorias e formas de direito privado. Demais, a liberdade de que desfruta o legislador tributário para disciplinar os efeitos jurídicos inerentes aos tributos encontra um obstáculo poderoso e definitivo. É-lhe vedada a possibilidade de 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. Assim predica o art. 110 da Lei n° 5.172/66. O imperativo não vem, diretamente, do preceito exarado no art. 110. É uma imposição lógica da hierarquia de nosso sistema jurídico. O empenho do constituinte cairia em solo estéril se a lei infra-constitucional pudesse ampliar, modificar ou restringir os conceitos utilizados naqueles diplomas para desenhar as faixas de competências oferecidas às pessoas políticas. A rígida discriminação de campos materiais para o exercício da atividade legislativa dos entes tributantes, tendo estatura constitucional, por si só já determina essa inalterabilidade. Em todo caso, não deixa de ser oportuna a lembrança que o art. no aviva” (Curso de Direito Tributário, 4a ed. , Saraiva, 1991, p. 79/80).





� A. J. Franco Campos escreve: “Segundo entendemos, o art. 110, do CTN assegura-lhe o direito de “pagar menos”, se o caminho ou via contratual eleita é válida, nos termos do direito privado. A lei tributária não pode alterar a definição (Art. 110, do CTN) suponhamos e denominação do contrato, compra e venda, por exemplo, mútuo, empréstimo, etc, o teor redacional do documento, a eficácia do instituto, que seria o conteúdo para “descobrir” nas entrelinhas, ou numa hipotética “relação subjacente” a fraude fiscal, consistente de modo especial em recolher menos imposto!” (Direito Tributário 3, Ed. Bushatsky, 1975, p. 194).


� Celso Bastos ensina; “A interpretação lógico-sistemática é aquela que valoriza a circunstância de o Direito não ser um plexo caótico de normas isoladas, mas sim um sistema organizado, onde se entrelaçam regras e princípios submetidos a princípios de coerência e homogeneidade. Por força de uma postulação dogmática, o Direito não pode encerrar contradições. Nessa tarefa de diluir aparentes conflitos, a interpretação lógico-sistemática desempenha papel insubstituível. É próprio dela o colocar o preceito sob interpretação no contexto de toda ordem jurídica, procurando fazer com que ele sofra as irradiações emanadas de outras regras e sobretudo de princípios com vinculação com a matéria tratada. Razão por que, na verdade, nunca se interpreta um preceito isoladamente, mas o conjunto de normas que têm incidência sobre o fato examinado. É, portanto, particularmente importante do Direito o não regular determinada situação fática por meio de uma única norma, e sim por um conjunto de preceitos. É este conglomerado normativo que o intérprete tem de trazer a lume para dele extrair a vontade que há de prevalecer na situação concreta” (Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 1991, p. 185).


� Rolf Serick, no livro “Rechtsform und Realitaet Juristicher Personen” (Tubinga, 2a. ed., J,C. Mohr, 1980) ao albergar a tese do abuso de direito (matéria não pacífica no Brasil) e da produção jurisprudencial, escreve: “O juiz pode desconsiderar a separação rígida entre companhia e sócio, nos casos em que verificou ABUSO da forma de pessoa jurídica, podendo o juiz, deste modo, coibir o resultado ilícito pretendido pelas partes.


Considera-se abuso, se a estrutura da pessoa jurídica foi utilizada para o fim de contravenção da lei, da violação de obrigações contratuais e para prejudicar terceiros fraudulentamente” (pg. 57 - tradução Henry Tilbery).





� Escrevi: “Embora sejam muitas as facetas da teoria da desconsideração da pessoa jurídica, no direito comparado, no Brasil restringe-se sua discussão a duas grandes vertentes, ou seja, à teoria extensiva e à teoria 1imitativa, Pela primeira, sempre que os atos praticados, por intermédio da pessoa jurídica, refugirem aos limites de sua personificação, tais atos não seriam inválidos, mas ineficazes para aquela forma, embora ganhando eficácia atributiva a outra conformação jurídica. O superamento da pessoa jurídica decorreria de sua inadequação no receber a forma pretendida pelas partes, forma esta incapaz de tirar a validade jurídica do negócio acordado , mas recebendo tais atos jurídicos outro tratamento jurisprudencial ou legislativo. 


Pela teoria limitativa, a desconsideração seria necessariamente formulação jurisprudencial, visto que a previsão legal da hipótese desconsiderativa já representaria tratamento legislativo pertinente, razão pela qual não hospedaria a teoria da desconsideração, mas apenas uma singela teoria de imputação dos efeitos legais aos atos normados.


As duas correntes possuem, no Brasil, adeptos de escól, quase sempre, em sua versão privativista, ou seja, naquela em que a lacuna legal é preenchida pelo fenômeno superativo, ou a previsão legal já lhe dá tratamento pertinente. O aspecto de interesse, todavia, é que a desconsideração da pessoa jurídica prevê a utilização da personificação de forma inadequada. Os atos são praticados pela sociedade, mas nela não têm os reflexos pretendidos, embora válidos, pois superam a conformação legal de suas virtualidades.


Tais rápidas pinceladas permitem, de plano, duas considerações que demonstram sua inaplicabilidade ao caso concreto.


A primeira delas diz respeito às correntes mencionadas, ou seja, a da teoria ampla, que hospeda a formulação jurisprudencial ou legislativa, ou a estrita, que a reduz à formulação jurisprudencial , entendendo que a legislativa se vincula à teoria da imputação legal.


Ora, se tivéssemos que levar em consideração a segunda delas, esta seria inaplicável ao direito tributário, em face dos princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada ou reserva absoluta legal, posto que, sem previsão legal, não há possibilidade de exigir-se qualquer tributo. Ora, segundo a teoria restritiva, o fenômeno desconsiderativo decorre de elaboração jurisprudencial (efeitos constitutivos) e não de tratamento legislativo especifico. Por essa razão, Lamartine Corrêa de Oliveira, que a alberga em parte, em seu excelente “A dupla crise da pessoa jurídica”, não dedica qualquer espaço aos problemas tributários” (Direito Público e Empresarial, CEJUP, 1988, p. 61/62).


� Arndt Raupach, na sua obra sobre a desconsideração no Direito Tributário (“Der Durchgriff im Steuerrecht”, Munique, C.H. Beckshe Verlagsbuchhandlung, 1968) escreve sobre as quatro situações jurídicas em que a “Durchgriff” pode ser aplicável: “a) quando há norma legal expressa, que permite o “Durchgriff” em determinadas situações fáticas;


b) quando a interpretação da norma legal torna necessário identificar a pessoa jurídica com seus sócios pessoas físicas (por exemplo, quando se trata de normas relativas a características de pessoas naturais, como raça nacionalidade etc.);


c) quando a consideração econômica leva à aplicação do “Durchgriff”;


d) quando o “Durchgriff” é necessário para evitar a violação de norma legal que proíbe a evasão de tributo” (pg. 194 - tradução Henry Tilbery).


� Henry Tilbery fulmina a possibilidade da aplicação da teoria desconsiderativa por elaboração jurisprudencial, ao dizer:


“Manifestamos nossa opinião categórica de que, dentro do princípio da estrita legalidade tributária, a doutrina alienígena da desconsideração da pessoa jurídica não pode ser aplicada no direito tributário brasileiro sem base em norma legal” (“Imposto de Renda de Pessoas Jurídicas - Integração entre sociedade e sócios”, Ed. Atlas, 1985, pg. 96).


� Já escrevi: “Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente pára a sua caracterização. O princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y Derecbo, Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento da administração, mas – e principalmente - o próprio critério da decisão no caso concreto.


À exigência da lex scripta, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se a da lex stricta, própria da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p. 39): “E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (Handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo do seu comportamento” (“Curso de Direito Tributário”, Ed, Saraiva, 1982, pg. 57).


� Não se pode confundir a simulação com o direito inquestionável de se procurar pagar, dentro da lei, menos tributos. No Congresso da IFA de 1979, Condorcet Pereira de Rezende, relator-geral, escreveu: “Therefore, if it is established as a premi se that no one is supposed to pay more taxes than it was intended by the Legislature and that an individual may, provided he does not contravene any law, choose how his business should be organized and managed so that the least taxation will result (as LORD TOMLIN put it in the Duke os Westminster's case “Every man is entitled if he can to order his affairs so that the tax attaching under the appropriate Acts is less that it would otherwise be), it ensues that acts done by the individual before the tax event materializes and therefore before he becomes liable for the tax, should be accepted as lawful, always provided that in so doing the individual has not done any act that may by itself amount to a breach of a statutory provision. If the individual avoids or defers tax liability without doing any unlawfu1 act, the duty to pay a tax does not arise for the taxable event shall not have materialized” (Cahiers de Droit Fiscal International, Bd. IFA, Rotterdam, 1989, p. 33).


� O Plenário do XIII Simpósio Nacional de Direito Tributário com a participação de mais de 200 magistrados, professores universitários e especialistas de todo o país, aberto pelo Ministro Moreira Alves, examinou no Caderno de Pesquisas Tributárias n. 13 (Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1988), escrito por Gilberto de Ulhôa Canto, Ricardo Mariz de Oliveira, Vittorio Cassone, Valdir Silveira de Mello, Angela Maria da Motta Pacheco, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi da Costa, Carlos Valder do Nascimento, Gerd Rothmann, Edvaldo Brito, Hugo de Brito Machado, João Caio Goulart Penteado, José Eduardo Soares de Melo, Plínio José Marafon, Piero Villani, Ylves José de Miranda Guimarães e por mim, dedicado ao tema “Elisão e evasão fiscal”, tendo concluído: “Não existe, na legislação tributária brasileira, dispositivo expresso algum que preveja a aplicação genérica da doutrina da desconsideração da personalidade jurídica. Embora algumas decisões em matéria tributária façam referência à doutrina da desconsideração da personalidade jurídica, a jurisprudência não é conclusiva quanto à sua aplicabilidade neste campo.


Entende-se impossível a adoção da doutrina pela jurisprudência sem expressa autorização legal específica” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol.14, Ed. CEEU/Res. Trib., 1989, p. 494).


� Escrevi: “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’” (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 1982, p. 307).


� Caderno de Pesquisas Tributárias n. 4, Ed CEEU/Resenha Tributária, 2a. tiragem, 1990, p.647.





� A conclusão foi decorrência dos debates sobre os estudos de Ari Kardec de Melo, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Gaetano Paciello, Gaze Assem Tufaile, Hamilton Dias de Souza, Hugo 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 albergados pelo Caderno de Pesquisas Tributárias n. 3, edição CEEU/Resenha Tributária, 2a tiragem, 1991.


� José Lopes Zarzuela ensina; “Cláusula FOB, abreviatura da expressão inglesa free on board (posto a bordo), em direito de navegação, marítimo e aéreo, é a condição contratual de transporte, por meio da qual o vendedor da mercadoria se obriga a entregá-la ao comprador sem responsabilizar-se por despesas e com o despacho feito a bordo do navio ou avião que a deve transportar, correndo por conta do comprador o frete, o seguro e os riscos da viagem até o local de destino.


Pela cláusula FOB, o comprador passa a responsabilizar-se pela mercador ia a partir de seu embarque, cabendo-lhe concluir contratos de afretamento e seguro. No instante em que o vendedor entrega a bordo do navio ou aeronave a mercadoria, cessam os seus riscos sobre ela que, dessa forma, são transferidos para o comprador. Consequentemente, se a mercadoria se extravia ou sofre avaria antes de ser colocada a bordo, caberá ao vendedor ou exportador os prejuízos acarretados. O contrato de venda deve fixar o prazo de entrega da mercadoria; ao comprador ou importador cabe executar o contrato de seguro, pois por sua conta viajam as mercadorias” (Enciclopédia SARAIVA de Direito 38, Ed. Saraiva, 1977, p. 12).





� O artigo 199 do Código Comercial Brasileiro tem a seguinte dicção: “A tradição da coisa vendida, na falta de estipulação expressa, deve fazer-se no lugar onde a mesma coisa se achava ao tempo da venda; e pode operar-se pelo fato da entrega real ou simbólica ou pela do título, ou pelo modo que estiver em uso comercial no lugar onde deva verificar-se”.


� O artigo 191 do Código Comercial, por outro lado, define o que seja o contrato de compra e venda mercanti1 nos seguintes termos: “O contrato de compra e venda mercantil é perfeito e acabado logo que o comprador e o vendedor se acordam na coisa, no preço e nas condições; e desde esse momento nenhuma das partes pode arrepender-se sem consentimento da outra, ainda que a coisa se não ache entregue nem o preço pago. Fica entendido que nas vendas condicionais não se reputa o contrato perfeito senão depois de verificada a condição (art. 127).


É unicamente considerada mercantil a compra e venda de efeitos móveis ou semoventes, para os revender por grosso ou retalho, na mesma espécie ou manufaturados, ou para alugar o seu uso; compreendendo-se na classe dos primeiros a moeda metálica e o papel-moeda, títulos de fundos públicos, ações de companhias e papéis de crédito comerciais, contanto que nas referidas transações o comprador ou vendedor seja comerciante”.


� Américo Masset Lacombe assim o comenta: “Se houver mudança na valoração jurídica dos dados ou elementos de fato que informam a autoridade administrativa no exercício da atividade do lançamento, tal mudança só poderá ser considerada quanto a fatos geradores ocorridos após a introdução desta modificação. Assim, se a administração mudar uma determinada orientação em virtude de decisão judicial tal modificação só se aplicará a lançamentos futuros não podendo de forma alguma introduzir modificações, sejam elas benéficas ou não ao contribuinte, em lançamentos completos, perfeitos e acabados, uma vez que nestes já está completa toda a estrutura da relação obrigacional com a constituição tanto do debitum (Schuld, obrigação tributária, relação de débito) quanto da obligatio (haftung, crédito tributário, relação de responsabilidade” (Direito Tributário n° 4, Ed.Bushatsky, 1976, p.175).





� Do processo n. 7.830/77-SEF consta a seguinte resposta: “Atendo-nos ao que dispõe o parágrafo 1º, do artigo 13, do Decreto-Lei nº 406 de 31/12/1968, combinado com o artigo 250, parágrafo 1°, do Decreto SEF - 14/5/73/N° 205, que aprova a Consolidação da Legislação Tributária Estadual, realmente as operações “simbólicas”, ou seja, “a transmissão da propriedade de mercadorias que não transitar pelo estabelecimento do transmitente” podem ser realizadas pelos contribuintes do ICM em nosso Estado, desde que se atenham às seguintes normas:


- Para efeito de elucidação da matéria, vamos caracterizar nas operações realizadas, três figuras, com a seguinte nomenclatura: Fornecedor de São Paulo, a Requerente e Comprador em várias localidades do País;


- Do ponto de vista dos deveres acessórios a serem cumpridos pelo estabelecimento sediado em Santa Catarina, a requerente deverá: 


a) Registrar a nota fiscal emitida pelo estabelecimento fornecedor em São Paulo, no Registro de Entradas de Mercadorias, no prazo máximo de 5 (cinco) dias, a contar de sua emissão em São Paulo;


b) Emitir, em nome do comprador, nota fiscal, modelo 1, com destaque do ICM e a seguinte observação: “A mercadoria sairá do estabelecimento ...” (endereço do fornecedor)”.





� O “caput” do artigo 52 da Constituição Federal tem o seguinte discurso; “Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito a vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: ....” (grifos meus).


� José Cretella Jr. ensina: “Comentamos, neste livro, o ideal dos constituintes, expresso no Preâmbulo, de 'assegurar o exercício dos direitos, sociais e individuais, como a segurança', repetindo-se, agora, no art. 6º, que 'a Constituição assegura a inviolabilidade dos direitos concernentes à segurança'. Nos dois passos da Constituição, podemos observar os vocábulos 'assegurar a segurança', o que reflete a falta de cuidado com a 1inguagem e o estilo do diploma mais importante e significativo da Nação brasileira. Garantir a segurança é, de fato, garantir o exercício das demais liberdades, porque a 'vis inquietativa' impede o homem de agir” (grifos meus) (Comentários à Constituição de 1988, vol. I, Forense Universitária, 1989, p. 185).


� Sacha Calmon Navarro Coelho ensina: “O mecanismo da não-cumulatividade que é o nexus que agrega plexus composto dos seis anteriores impostos hoje conglomerados no ICMS, poderia ser financeiro ou misto, pois a técnica da não-cumulatividade os admite quer nas formulações teóricas, quer nas experiências históricas, que têm sido feitas com os impostos sobre valores agregados” (Comentários à Constituição de 1988 Sistema Tributário, Ed. Forense, 1990, p. 225).


� Aliomar Baleeiro escreve: “O art. 109 pretende fornecer em forma geral e sintética a diretriz para extremar-se a fronteira entre o Direito Privado e o Tributário, resguardando a autonomia deste.


O legislador reconhece o império das normas de Direito Civil e Comercial quanto à definição, conteúdo e alcance dos institutos, conceitos e formas consagradas no campo desses dois ramos jurídicos opulentados por 20 séculos de lenta estratificação. A prescrição, a quitação etc. conservam no Direito Financeiro, quando neste não houver norma expressa em contrário, a mesma conceituação clássica do Direito Comum. O mesmo ocorre em relação aos contratos e as obrigações em geral” (Direito Tributário Brasileiro, ob. cit., p. 443).


� João Casillo: “A posição doutrinária e jurisprudencial, quase dogmática, que vê a completa separação entre a pessoa jurídica e os membros que a compõem -sócios- sofre, há algum tempo, algumas reações.


Pouco a pouco, em evolução, foi tomando corpo a idéia de que em determinadas situações não e possível manter-se a distinção clássica entre a pessoa jurídica e as pessoas físicas que dela fazem parte.


Este movimento vem-se alastrando, sendo tratado em vários países e destinado a entrar e ficar nos próprios textos legais, como ainda veremos neste trabalho.


Na Alemanha, a posição doutrinária é conhecida como “durchgriff der j ur isti schen Personen”, ou, ainda, "missachtung der rechtform der Juristischen Personen". No Direito anglo-americano, "disregard of legal entity", completada pelas expressões "to pierce the veil" ou "lifting the corporate veil"; no direito Italiano, "superamento della personalità giuridica"; no Direito argentino, "teoria de Ia penetración"; na França, "mise à l'écart de la personnalité morale"; no direito brasileiro, "teoria da desconsideração da pessoa jurídica", ou, ainda, "teoria da desestimação da pessoa jurídica".


Basicamente, os partidários da teoria da desconsideração afirmam que, quando a forma da pessoa jurídica, ou a própria pessoa jurídica, é utilizada com o intuito de fugir às finalidades impostas pelo Direito, deve ser, então, “desconsiderada”, ou melhor, não deve ser levada em conta sua existência, para, na decisão do caso que lhe é apresentado, o julgador decidir como se, na espécie, a pessoa jurídica não existisse, imputando as responsabilidades aos seus sócios ou, mesmo, a outra pessoa jurídica de que se tenha utilizado ou, mesmo, se escondido sob a forma daquela primeira” (“Desconsideração da Pessoa Jurídica” in Revista dos Tribunais, out/79, vol. 528, p. 24).


� O Plenário do IX Simpósio Nacional de Direito Tributário assim concluiu sobre as lacunas da presunção absoluta e ficção; “Por ficção não se pode considerar ocorrido o aspecto material do fato imponível, pois ou se estará exigindo tributo sem fato gerador ou haverá instituição de tributo fora da competência outorgada pela Constituição. O mesmo se aplica a instituição da presunção absoluta pois, de sua aplicação, poderá resultar exigência de tributo sem fato gerador (unânime)” (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 10, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1985, p, 354).


� É ainda atual a lição de Waldemar Ferreira ao dizer: “As diferenças assinaladoras da obrigação comercial obedecem à simplicidade das fórmulas, levadas a cabo pelos mercadores em labor de séculos, derrocando e modificando certos princípios dos contratos civis, que entorpeciam e dificultavam a vida comercial. Ou criando outros contratos que o tráfico mercantil tornou necessários. Onde elas principalmente se fizeram sentir foi no direito marítimo e no cambiário. Destinada a obrigação mercantil a facilitar o problema circulatório da riqueza, não podia, em geral, acomodar-se as formas hieráticas e solenes dos contratos civis. Nem o processo, para torná-los eficazes, poderia ser amplo e severo como o civil. Se, quanto à primeira, impera a fórmula da verdade sabida e da boa-fé guardadas, quanto ao segundo, interessa encontrar modo e maneira de tornar realidade o lema do comércio, o tempo é dinheiro” (Instituições de Direito Comercial, 3º volume, Livraria Freitas Bastos, 1953, p. 12/13).


� O § 6° do artigo 37 da Constituição Federal tem o seguinte discurso: “As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”.
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