HIPÓTESE DE IMPOSIÇÃO DO ICMS – JUROS NÃO CONSTITUEM BASE DE CÁLCULO DO IMPOSTO ESTADUAL, POIS POSSÍVEL FATO GERADOR DO IOF – PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional.

C O N S U L T A

Empresas do mesmo Grupo, com fábrica em Manaus, transferem produtos finais para outra empresa com idêntico titular, em Barueri, São Paulo, com incidência de ICMS a alíquota de 12% (operação interestadual) gerando crédito do respectivo montante nos livros do Armazém Geral.

Por ocasião da venda da mercadoria armazenada em São Paulo, procede-se da seguinte forma:

a) O armazém geral emite nota de retorno simbólico do produto ao fabricante, sem destaque do imposto;
b) o fabricante emite nota fiscal de simples faturamento, sem destaque do imposto, constando como destinatário o adquirente do produto;

c) o armazém geral, na qualidade de depositário e responsável, emite nota fiscal de remessa por conta e ordem de terceiros (no caso, o depositante) com débito do imposto, tendo como destinatário o adquirente do produto.

Nos últimos 10 anos, vem sendo computado, na base de cálculo do imposto,  o valor dos encargos  financeiros incidentes nas vendas a prazo, muito embora a Fazenda do Estado de São Paulo não sofra os efeitos do retardo no pagamento, eis que o imposto é recolhido no termo legal, independente do prazo em que o contribuinte irá receber o preço da mercadoria.

Em face do exposto indaga-se: 

1) Qual a natureza do contrato celebrado pelas consulentes com cada um de seus clientes?

2) Qual a natureza jurídica da diferença entre o preço cobrado à vista e aquele cobrado nas vendas a prazo do mesmo produto?

3) Referida diferença pode ser incluída entre os elementos que integram a base de cálculo do ICMS?

4) Em face das respostas ofertadas aos quesitos anteriores, é constitucional a incidência de ICMS sobre encargos financeiros?

5) Caso negativa a resposta ao quesito nº 4, pergunta-se:

a) pode a consulente recuperar o que recolheu indevidamente a esse título ao Estado de São Paulo?

b) qual o lapso prescricional?

c) que medidas judiciais podem ser intentadas para tanto?

d) quem é parte legítima para a propositura da ação? O fabricante? O armazém geral?

e) É aplicável à espécie o artigo 166 do CTN?

f) de que forma pode a consulente acautelar-se para evitar autuações, se deixar de incluir os encargos financeiros na base de cálculo do ICMS, nas vendas a prazo que vier a celebrar?

RESPOSTA

Antes de passar a examinar as diversas questões propostas, refletirei sobre três pontos essenciais para alicerçar a solução que ofertarei à consulta.

O primeiro deles diz respeito à natureza jurídica dos tributos circulatórios de bens e serviços e daqueles incidentes sobre a circulação do dinheiro.

Os fatos geradores dos impostos vinculam-se à densidade material dos fatores econômicos que permitem sua eleição para a incidência tributária 
.

O constituinte, com meridiana clareza, separou os fatos econômicos correspondentes à circulação de bens e serviços daqueles vinculados à circulação de dinheiro, à política cambial e monetária e à política de seguros. Os primeiros, fatos de natureza econômica que dizem respeito à própria produção de riqueza material (bens e serviços), ofertam indistintamente base para a incidência dos impostos circulatórios de riquezas produzidas, a saber: IPI, ICMS, I.I. I.E., ISS, ITBI e ITMNO. São bens e serviços que produzem riqueza ou transferência destas, no caso das propriedades imobiliárias, por atos onerosos ou não, razão pela qual houve por bem, o constituinte, tornar os Estados participantes em sua geração ou  na sua receita, mediante transferências. São, nitidamente, tributos que propiciam os recursos para que a Federação possa ter o necessário para atendimento de suas necessidades essenciais, nos termos orçamentários 
.

A circulação de dinheiro, as variações cambiais e as operações de seguro não são operações sobre as quais os Estados devam exercer sua política arrecadatória, pois ofertam apenas instrumentos acessórios à circulação de riquezas produzidas ou transferidas. Por esta razão, o IOF é de incidência considerada regulatória dos mercados de capitais e financeiro para que o país possa preservar sua moeda, inclusive dos impactos de variações cambiais inesperadas.

Não é um imposto arrecadatório, mas de intervenção no mercado para o exercício de correta política monetária e cambial 
.

Poder-se-á dizer que os impostos de importação e exportação têm o mesmo sentido regulatório da política de comércio exterior, com a diferença de que sua incidência é regulatória porque duplicada. Em verdade, o IPI, o ICMS e o ISS são os impostos incidentes sobre a circulação de mercadorias e serviços, admitindo-se um acréscimo de incidências sobre aquelas, pelos impostos de importação e exportação, sempre que a política de comércio exterior o exigir para proteção do mercado interno ou para atender necessidades do mercado externo. É um instrumento de comércio exterior e não de arrecadação, sobre os mesmos fatos já havendo a incidência do IPI e ICMS, como instrumentos de arrecadação. São, portanto, distintas as “circulações” que o constituinte elegeu como base de cálculo para a incidência dos impostos circulatórios, ou seja, circulação de bens e serviços, e aquela dos encargos financeiros, inclusive de natureza cambial ou de seguro. É de se lembrar, em relação ao IOF, a zona cinzenta que existe entre as operações regulatórias puramente financeiras e as operações de “hedge” no mercado financeiro ou ainda os encargos vinculados não a uma política de juros, mas a de variações cambiais 
.

Em outras palavras, a circulação de dinheiro e seus reflexos cambiais e securatórios é fato gerador diverso da circulação de mercadorias e serviços e pelo constituinte foi tratado diferentemente, fazendo incidir sobre a primeira circulação o IOF e sobre as segundas o I.I., I.E., IPI, ICMS, ISS.

O segundo aspecto preliminar a ser abordado é o que diz respeito ao “numerus clausus” dos impostos, ou seja, aqueles discriminados pelo constituinte não podem ser alargados a não ser pela competência residual da União, nitidamente condicionada à fórmula restritiva do artigo 154, inciso I, assim redigido:

“Art. 154 A União poderá instituir:

I. mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição; ...” 
.

O artigo 154, inciso I, é tão limitativo que, desde a sua adoção na Constituição de 1967 e reiteração na Constituição de 1988, a União, que recebeu tal competência impositiva, não a tem adotado, lembrando-se que o IPMF foi criado, por ser cumulativo, pela Emenda Constitucional nº 3/93, e não por lei complementar. O elenco taxativo, com exigências de difícil utilização pelas três condições irrepetíveis (base de cálculo, fato gerador e não-cumulatividade), objetivou, à evidência, deixar claro que a cada fato gerador de imposto corresponde apenas aquele tributo elencado na própria Constituição e explicitado em lei complementar 
.

Desta forma, o ICMS ficou na competência dos Estados, para as operações mencionadas no art. 155, inciso II, assim redigido:

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

...

II. operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior”,
abrangendo, pois, a circulação daqueles bens que sejam considerados mercadorias e de dois serviços (transportes e comunicação), enquanto  o IOF ficou na competência da União, nos termos do artigo 153, inciso V, assim redigido:

“Art. 153 Compete à União instituir impostos sobre:

...

V. operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários; ...”,

O primeiro tributo  é nitidamente arrecadatório e o segundo, regulatório. A União, a não ser pelo IPI, II e I.E., nos limites impostos pela Constituição e CTN, não pode invadir a competência dos Estados para tributar, por exemplo, pelo IPI, as vendas a consumidores de produtos nacionais realizados por atacadistas e varejistas, nem os Estados podem tributar os encargos financeiros, cambiais e de seguro que estão na competência da União 
.

Cada fato gerador foi deliberadamente previsto pelo constituinte, na discriminação de impostos em “numerus clausus”, afora a hipótese difícil da competência residual, razão pela qual o conflito de competência inexiste para tais hipóteses.

E, neste sentido, é taxativa a jurisprudência, conforme transcrição dos acórdãos que faço abaixo:

1) “Supremo Tribunal Federal

ACÓRDÃO: RESP. 130017/SP

 (9700300730) 

RECURSO ESPECIAL

DECISÃO: Por unanimidade, dar provimento ao recurso.

DATA DA DECISÃO: 17/09/1998.

ORGÃO JULGADOR: T 1 – PRIMEIRA TURMA

E M E N T A 

Tributário. Compra e Venda.

 Financiamento. ICMS. Base de Cálculo.

1. A nota fiscal entregue ao comprador é o documento onde demonstra-se a operação de compra e venda, na saída da mercadoria, expressando o valor para a incidência do ICMS. Compra e  venda e financiamento são negócios jurídicos distintos. Os encargos financeiros são desconsiderados na base de cálculo do ICMS.

2. Precedentes iterativos (STF e STJ).

3. Recurso provido.

RELATOR: Ministro MILTON LUIZ PEREIRA

INDEXAÇÃO: IMPOSSIBILIDADE, INCIDÊNCIA, ICMS, VALOR, FINANCIAMENTO, VENDA A PRAZO, DECORRÊNCIA, PROIBIÇÃO, INCLUSÃO, ENCARGO FINANCEIRO,  FINANCIAMENTO, BASE DE CÁLCULO, ICMS, VALIDADE, INCIDÊNCIA, VALOR, VENDA, SAIDA, MERCADORIA, ESTABELECIMENTO COMERCIAL.

SUCESSIVOS: RESP. 110499 SP 97/0063865-0  DECISÃO: 17/09/1998 DJ  DATA: 01/02/1999 PG: 00107 RESP. 147714 SP 97/0063865-0-0  DECISÃO: 15/09/1998 DJ

DATA: 30/11/1998  PG: 00057 (FONTE: DJ DATA: 30/11/1998 PG: 00053” 
;

 2) “Supremo Tribunal Federal

ACÓRDÃO: RESP 108813/SP

(9600602239)

RECURSO ESPECIAL

DECISÃO: Por unanimidade, negar provimento ao recurso.

DATA DA DECISÃO: 22/09/1998

ORGÃO JULGADOR:   T 1 – Primeira Turma.

E M E N T A 

ICMS – COMPRAS FEITAS COM CARTÃO DE CRÉDITO – ENCARGOS – BASE DE CÁLCULO.

Os encargos relativos ao financiamento do preço, nas compras feitas com cartão de crédito, não devem ser consideradas no cálculo do ICMA.

Recurso improvido.

RELATOR: Ministro GARCIA VIEIRA

INDEXAÇÃO: IMPOSSIBILIDADE, INCIDÊNCIA, ICMS, ENCARGO FINANCEIRO, FINANCIAMENTO, VENDA A PRAZO, CARTÃO DE CRÉDITO, DECORRÊNCIA,  NECESSIDADE, DEDUÇÃO, DESCONTO, PREÇO, MERCADORIA, BASE DE CÁLCULO, ICMS.

FONTE: DJ DATA:09/11/1998, PG: 00011” 
;

3) Superior Tribunal de Justiça
ACÓRDÃO: RESP 144752/SP

(199700582507)

RECURSO ESPECIAL 

DECISÃO: POR UNANIMIDADE, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.

DATA DA DECISÃO: 06/10/1997 

ORGÃO JULGADOR: PRIMEIRA TURMA 

E M E N T A

TRIBUTÁRIO. COMPRA E VENDA. FINANCIAMENTO. INCLUSÃO DOS JUROS NA BASE DE CÁLCULO DO ICMS.

1. SABENDO-SE QUE O ICMS INCIDIRA SOBRE A SAÍDA DE MERCADORIAS DE ESTABELECIMENTO COMERCIAL, INDUSTRIAL OU PRODUTOR, E QUE A BASE DE CÁLCULO DA CITADA EXAÇÃO E O VALOR DA OPERAÇÃO DE QUE DECORRER A SAÍDA DA MERCADORIA, ÓBVIO FICA A IMPOSSIBILIDADE DE QUE ESTE IMPOSTO VENHA A INCIDIR SOBRE O FINANCIAMENTO, ATÉ PORQUE ESTE É INCERTO QUANDO DA CONCRETIZAÇÃO DO NEGÓCIO COMERCIAL.

2. PRECEDENTES.

3. RECURSO IMPROVIDO.

RELATOR: MINISTRO JOSÉ DELGADO 

INDEXAÇÃO: IMPOSSIBILIDADE, INCIDÊNCIA, ICMS, FINANCIAMENTO, VENDA A PRAZO, CARTÃO DE CREDITO, DECORRÊNCIA, PROIBIÇÃO, INCLUSÃO, ENCARGO, FINANCIAMENTO, BASE DE CÁLCULO, ICMS.

FONTE: DJ DATA: 17/11/1997 PG: 59467 

VEJA: RESP 45536-RS, RESP 29307-RS, (STJ) RE 101103, (STF) 

REFERÊNCIAS LEGISLATIVAS: LEG: FED DEL: 000406 ANO: 1968 ART: 00001 INC: 00001 ART: 00002” 
; 

4) Superior Tribunal de Justiça
ACÓRDÃO: RESP 109587/RS

(199600620709)

RECURSO ESPECIAL 

DECISÃO: POR UNANIMIDADE, DAR PROVIMENTO AO RECURSO.

DATA DA DECISÃO: 17/02/1997 

ORGÃO JULGADOR: PRIMEIRA TURMA 

E M E N T A

TRIBUTÁRIO. COMPRA E VENDA. FINANCIAMENTO. INCLUSÃO DOS JUROS NA BASE DE CÁLCULO DO ICMS.

1. SABENDO-SE QUE O ICMS INCIDIRA SOBRE A SAÍDA DE MERCADORIAS DE ESTABELECIMENTO COMERCIAL, INDUSTRIAL OU PRODUTOR, E QUE A BASE DE CÁLCULO DA CITADA EXAÇÃO E O VALOR DA OPERAÇÃO DE QUE DECORRER A SAÍDA DA MERCADORIA, ÓBVIO FICA A IMPOSSIBILIDADE DE QUE ESTE IMPOSTO VENHA A INCIDIR SOBRE O FINANCIAMENTO, ATÉ PORQUE ESTE É INCERTO QUANDO DA CONCRETIZAÇÃO DO NEGÓCIO COMERCIAL.

2. PRECEDENTES.

3. RECURSO PROVIDO.

RELATOR: MINISTRO JOSÉ DELGADO 

INDEXAÇÃO: DESCABIMENTO, COBRANÇA, (ICMS), FINANCIAMENTO, DECORRÊNCIA, COMPRA E VENDA, MERCADORIA, EXISTÊNCIA, DUPLICIDADE, CONTRATO.

CATÁLOGO: TR 0154 IMPOSTO SOBRE CIRCULAÇÃO DE MERCADORIAS E SERVIÇOS (ICMS) BASE DE CÁLCULO EXCLUSÃO.

FONTE: DJ DATA: 31/03/1997 PG: 09600 

VEJA: RESP 45536/RS, RESP 29307/RS, (STJ).

REFERÊNCIAS LEGISLATIVAS: LEG: FED DEL: 000406 ANO: 1968 ART: 00001 INC: 00001 ART: 00002” 
;

5) Superior Tribunal de Justiça
ACÓRDÃO: RESP 32202/SP

(199300035410)

RECURSO ESPECIAL 

DECISÃO: POR UNANIMIDADE, CONHECER DO RECURSO E DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO.

DATA DA DECISÃO: 20/06/1994 

ORGÃO JULGADOR: SEGUNDA TURMA 

E M E N T A

ICM. CARTÕES DE CRÉDITO. JUROS. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. MULTA.

I - SEGUNDO A JURISPRUDÊNCIA DO PRETÓRIO EXCELSO E DESTA COLENDA CORTE, OS ENCARGOS FINANCEIROS RELATIVOS AO FINANCIAMENTO DO PREÇO NAS COMPRAS FEITAS POR MEIO DE CARTÃO DE CRÉDITO, NÃO DEVEM SER CONSIDERADOS NO CÁLCULO DO ICM.

II - NÃO PODEM SER TIDOS COMO PROTELATÓRIOS OS EMBARGOS DECLARATÓRIOS QUE VISAM SUPRIR OMISSÕES. ALÉM DO MAIS NÃO FOI JUSTIFICADA A COMINAÇÃO IMPOSTA.

III - RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO PARA AFASTAR A MULTA.

RELATOR: MINISTRO JOSÉ DE JESUS FILHO 

INDEXAÇÃO: INADMISSIBILIDADE, INCLUSÃO, ENCARGO, CARTÃO DE CRÉDITO, (ICM), ISENÇÃO, MULTA, DESCARACTERIZAÇÃO, ATO PROTELATÓRIO, EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.

CATÁLOGO: TR 0035 IMPOSTO SOBRE CIRCULAÇÃO DE MERCADORIAS (ICM) BASE DE CÁLCULO EXCLUSÃO 

FONTE: DJ DATA: 01/08/1994 PG: 18614 

VEJA: RE 101103, RE 29307, (STF).

REFERÊNCIAS LEGISLATIVAS: LEG: FED LEI: 005869 ANO: 1973 ***** CPC-73 CODIGO DE PROCESSO CIVIL ART: 00538” 
; 

6) Supremo Tribunal Federal
DESCRIÇÃO:

RECURSO EXTRAORDINÁRIO.

NÚMERO: 101103 

JULGAMENTO: 18/11/1988

E M E N T A

TRIBUTÁRIO. I. C. M..

CARTÃO ESPECIAL DE CRÉDITO. VALOR DO FINANCIAMENTO.

EMBORA O FINANCIAMENTO DO PREÇO DA MERCADORIA, OU DE PARTE DELE, SEJA PROPORCIONADO PELA PRÓPRIA EMPRESA VENDEDORA, O ICM HÁ DE INCIDIR SOBRE O PREÇO AJUSTADO PARA A VENDA, POIS ESSE É QUE HÁ DE SER CONSIDERADO COMO O DO VALOR DA MERCADORIA E DO QUAL DECORRE A SUA SAÍDA DO ESTABELECIMENTO VENDEDOR.

O VALOR QUE O COMPRADOR IRÁ PAGAR A MAIOR, SE NÀO QUITAR O PREÇO NOS 30 DIAS SEGUINTES, COMO FACULTA O CONTRATO DO CARTÃO ESPECIAL MESBLA, DECORRE DE OPÇÃO SUA, E O ACRÉSCIMO SE DÁ EM RAZÃO DO FINANCIAMENTO, PELO CUSTO DO DINHEIRO, E NAO PELO VALOR DA MERCADORIA.

LEGISLAÇÃO: LEG-FED LEI-004595 ANO-1964 ART-00004 INC-00006 ART-00004 INC-00007 ART-00009 ART-00017 ART-00018 ART-00025 LEG-FED DEL-000406 ANO-1968 ART-00001 INC-00001 ART-00002 PAR-00002. INC-00001 LEG-FED RES-000562 ANO-1979 BANCO CENTRAL DO BRASIL.

OBSERVAÇÃO: VOTAÇÃO: UNÂNIME. RESULTADO: CONHECIDO E PROVIDO.

REC 22 PP.

ANO: 89 AUD: 10-03-89 

ORIGEM: RS - RIO GRANDE DO SUL 

PUBLICAÇÃO: DJ DATA-10-03-89 PG-03016 EMENT VOL-01533-04 PG-00706 

RELATOR: ALDIR PASSARINHO 

SESSÃO: 02 - SEGUNDA TURMA” 
.

Todos esses acórdãos claramente determinam qual a base de cálculo, o que pode ser tributado pelo ICMS e o que não pode. E os juros estão sempre excluídos 
.

Tais reflexos nos levam a uma terceira consideração preambular, qual seja, a de que nos financiamentos feitos pela própria empresa e não por instituição financeira, assim como nos financiamentos feitos por terceiros fora do sistema financeiro não incide o IOF.

De rigor, o raciocínio é correto porque o IOF, na sua regulamentação infraconstitucional, não prevê a incidência sobre operações financeiras fora do sistema financeiro.

Dois elementos, entretanto, são relevantes nas considerações que traço.

O primeiro, de que a regulação pode ficar aquém da atribuição constitucional, lembrando-se que o imposto sobre grandes fortunas, depois de 12 anos, ainda não mereceu regulação infraconstitucional, nada autorizando que outro ente federativo se utilize desta competência diante da omissão federal 
.

O IOF incide sobre juros. A Constituição não explicita em quais operações. O legislador infraconstitucional limitou a sua incidência sobre juros do sistema financeiro. O não exercício legislativo de todo o âmbito da competência, optando por torná-la menos abrangente, nem por isto poderia levar os Estados a tributar tais juros, pelo não exercício da competência impositiva da União. O fato de a União não ter exaurido sua competência legislativa não transfere e nem autoriza qualquer outro ente tributante a exercê-la, pois as competências impositivas em matéria de impostos são taxativas –fora a competência residual— e só quem as tiver, pode exercê-las.

Valesse a tese de exercício por qualquer ente tributante de competência impositiva não outorgada pelo constituinte, em face da omissão de quem dela é titular, e já poderíamos ter o imposto sobre as grandes fortunas instituído pelos Estados ou Municípios, pois ainda não regulado pela União.

As competências impositivas são indelegáveis, não podendo uma entidade federativa exercê-la à falta de exercício da outra.

Neste sentido, já escrevi:

“É de se lembrar que o constituinte considera ínsitas as figuras do fato gerador da obrigação tributária e de sua base de cálculo, ao ponto de consagrar, no artigo 146, letra "a", inciso III, que apenas a lei complementar poderá definir seus elementos compositores para quaisquer impostos. Em conseqüência, o que não se inclui no fato gerador da obrigação tributária não pode ser tomado como base de cálculo da mesma.

Nem teria procedência a alegação de que, à falta da lei complementar, de que trata o artigo 192 da Constituição Federal, permitiria a incidência do ICMS, por haver uma área de atuação que poderia não pertinir ao sistema financeiro.

É de se lembrar que mesmo que a lei impositiva da unidade federativa sobre elementos compositores de sua competência impositiva não venha a ser editada, nem por isto operar-se-á uma delegação de competência a outras unidades federativas, pela omissão da titular dessa competência.

A não-incidência é típico fenômeno desonerativo da realidade fiscal. Se a entidade competente para impor deixa de exercer seu poder tributante,     dá-se a não-incidência que é a omissão legislativa, intencional ou não, ocorrida dentro da competência impositiva da entidade com tais poderes.

Ora, o que a Constituição declara, com suficiente clareza, é que os juros e os seguros não estão na competência impositiva dos Estados, mas da União, razão pela qual não poderia a lei complementar relativa ao ICMS atrair tais elementos para sua área de ação para integrar a base de cálculo do imposto estadual, sem a permissão constitucional” 
.
E é de se lembrar que a lei 9532/97 tributou pelo IOF as operações de “factoring”, que não são operações sujeitas ao sistema financeiro, sem que o Supremo Tribunal Federal atalhasse, por inconstitucional, a exigência, apesar de pessoalmente entender que tais operações, de natureza mercantil (aquisição de faturamento das empresas), não poderiam ser incididas pelo IOF.

Neste caso, claramente alertou, o legislador infraconstitucional, que sua auto-limitação anterior fora revista, passando a tributar pelo IOF operações que anteriormente não tributava, considerando-as semelhantes às operações financeiras.

Um quarto e último ponto diz respeito às ações de repetição do indébito, ou seja, às limitações ao seu cabimento que decorreriam  do artigo 166 do CTN.

Está o artigo 166 assim redigido:

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

tendo sido essa norma o tema do 8º Simpósio Nacional de Direito Tributário do CEU que coordenei, com a participação de muitos juristas brasileiros 
.

Muitos deles negam, inclusive, a constitucionalidade do artigo 166, pois o artigo consagraria o princípio da ilegalidade eficaz, com ferimento ao princípio da estrita legalidade da Constituição Federal 
.

Com efeito, sempre que o legislador fizesse uma lei inconstitucional em matéria de ICMS ou IPI e conseguisse cobrar tal “tributo”, sem que o contribuinte de direito pudesse provar ter havido prejuízo ou não ter transferido a terceiros o ônus do tributo, tal “tributo indevido” continuaria em mãos do Estado e não seria devolvido ao contribuinte que o tivesse arrecadado. Em outras palavras, por, muitas vezes, não ser possível obter a autorização daquele que arcou com o ônus econômico do imposto (o contribuinte de fato) para legitimar-se a exigir em juízo a devolução ou por não poder provar que não sofreu pessoalmente o ônus, o contribuinte de direito ficaria impedido de reaver o que recolheu indevidamente, por força do artigo 166 do CTN, que teria consagrado, contra o expresso texto da Constituição Federal (art. 150, inc. I), o princípio da ilegalidade eficaz, permitindo ao Fisco apropriar-se de tributo inconstitucionalmente arrecadado, visto que o contribuinte de fato não tem legitimidade processual para pleitear a repetição.

O contribuinte de direito ficaria impedido de fazê-lo, diante da dificuldade em obter autorização nas operações diretas ao consumidor, cujo nome, por vezes, sequer consta da documentação fiscal, sendo, pois, impossível a obtenção de sua concordância para ajuizamento da ação 
.

Esse entendimento que prevaleceu, na Súmula 71 do STF, foi posteriormente alterado, pela Súmula 546 do STF, estando ambas assim redigidas:

“71. Embora pago indevidamente, não cabe restituição de tributo indireto”;

“546. Cabe restituição do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por decisão, que o contribuinte “de jure” não recuperou do contribuinte “de facto” o “quantum” respectivo”.

A evolução na interpretação do artigo 166 do CTN para compatibilizá-lo com o princípio da legalidade já se observa no RE 84.709-RS, que é, posterior à Súmula 546 do STF. O voto do Relator Ministro Cordeiro Guerra mostra bem o intento do STF no atalhar o denominado “princípio da ilegalidade eficaz” que os Erários teimam em defender:

“Uma preliminar que leva à conclusão de ser legítimo o indébito não pode prosperar. Nenhuma das Súmulas estabelecidas neste Tribunal foi feita para determinar que o Estado possa ficar com um tributo que não pode exigir. As nossas súmulas são feitas para saber quem tem legitimidade para pedir a repetição. Não há súmula que diga que Governo do Estado ou da União possa ficar com um tributo indevido. Qualquer interpretação que leve a consagrar a legitimidade do indébito exigido ao cidadão, data venia, não pode prosperar.

Rejeito a preliminar” (RTJ 84, p. 962) (grifos meus).

Nada me parece tão claro para afastar exigência tão aética e imoral.

Leia-se também o seguinte acórdão:

“TRF – Apelação Civel 43.446-SP

Indevido o tributo, não é de indeferir-se a restituição sob a alegação de repercussão, que não se pode individualizar, como afirmam os peritos, porque incidente o imposto sobre a matéria-prima utilizada na indústria. A repercussão genérica aos consumidores, que suportam todos os componentes do preço, não equivale à transferência a que alude o art. 166 do CTN,  e, assim, não desobriga o Fisco da restituição do indébito”.

Colocadas tais premissas, passo a responder às questões formuladas, de forma sintética:

1) A natureza do contrato celebrado pelas consulentes com cada uma de suas clientes é de compra e venda mercantil, que obedece estritamente o artigo 191 do Código Comercial, cuja parte nuclear transcrevo:

“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)”  
.
2) A diferença entre o preço cobrado à vista e o preço cobrado a prazo pelo mesmo produto, é que o primeiro revela um contrato de compra e venda mercantil simples e o segundo um contrato misto, em que o preço da mercadoria é acrescido do custo do financiamento concedido pelo vendedor ao comprador, sendo, em parte, um contrato em que estatuídos estão a venda do produto, de um lado, e o financiamento embutido, de outro.

Os financiamentos, nitidamente, não são base de cálculo de ICMS, pois a competência impositiva sobre juros e encargos financeiros pertine à União.

3) Claramente, não pode a referida diferença ser incluída entre os elementos que integram a base de cálculo do ICMS, visto que os encargos financeiros não representam circulação de mercadorias, mas exclusivamente, do dinheiro. Sua inclusão é, portanto, impossível 
.

4) É nitidamente inconstitucional a incidência do ICMS sobre encargos financeiros. O próprio texto da Lei Complementar fere a Constituição, como já escrevi:

“Reza o artigo 13 § 1º, inciso II, letra "a" da Lei Complementar nº 87/96, o seguinte: 

"Art. 13. A base de cálculo do imposto é: 

§ 1º. Integra a base de cálculo do imposto:

II - o valor correspondente a:

a) seguros, juros e demais importâncias pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos concedidos sob condição".

Para efeitos deste pequeno artigo, interessa especialmente a declaração do legislador de que seguros e juros constituem base de cálculo do ICMS.

O discurso, a meu ver, é manifestamente inconstitucional.

Determina, a Constituição Federal, que as competências impositivas nela discriminadas só podem ser comuns quando o próprio texto supremo assim permitir. Desta forma, o ICMS e o IPI podem ter fato gerador e base de cálculo semelhantes, na medida em que a própria lei suprema o admita.

O que, entretanto, não constar da Constituição como exceção à regra das competências exclusivas, não pode ser objeto de incidência por unidade federativa não autorizada.

Ora, o artigo 153, inciso V, declara que:

"Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: ... V - operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários", 

tornando inequívoco que compete à União tributar as operações de crédito com seus rendimentos, assim como as de seguros --competência impositiva esta privativa da União.

Por outro lado, o artigo 155 § 2º em nenhum momento fez menção a que os juros e seguros constituam base de cálculo do ICMS. Portanto, se a exceção existe para IPI e ICMS, inexiste entre ICM  e IOF.

Ademais, o artigo 146 III, letra "a" e o § 2º inciso XII do artigo 155, ao se referirem à lei complementar, não outorgam, aos Estados, competência para tributar juros e seguros, tomando-os como base de cálculo do ICMS.

Acrescente-se o fato de que a competência para estabelecer o modelo do sistema financeiro é da União, com perfil aplicável às empresas de seguro, capitalização  e financeiras.

Assim, tudo o que disser respeito a tributação de juros e seguros é da competência da União e não dos Estados, razão pela qual não podem servir de base de cálculo para determinação do valor de ICMS a ser recolhido aos Erários Estaduais” 
,
lembrando-se que recentemente (15/10/99), o STJ reiterou tal interpretação, nos comentários que transcrevo de Milton Rondas:

“O imposto sobre circulação de mercadorias e serviços (ICMS) incide apenas sobre o preço da mercadoria  à vista, não podendo ter como base de cálculo valores de vendas realizadas por meio de financiamento, ou que obtiveram o chamado desconto crediário.

Esse entendimento foi adotado por unanimidade pela Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça, ao julgar, em 15/10/99, recurso especial envolvendo empresa comercial e a Fazenda do Estado de São Paulo.

O poder público pretendia fazer com que a loja pagasse ICMS sobre as operações de venda a prazo. A empresa foi vencida em primeira instância e entrou com recurso no Tribunal de Justiça do Estado, onde também perdeu, alegando que o preço da mercadoria é acertado no momento da compra e que é a partir do preço de saída do produto que o imposto é recolhido. Inconformada, ela recorreu ao Superior Tribunal de Justiça.

Ao decidir em favor da empresa, o relator do processo, Ministro Milton Luiz Pereira, ressaltou que o DL 406/68 estabelece a base de cálculo do ICMS como sendo o valor da operação de venda da mercadoria.

Para o Ministro, o valor da operação de que decorre a saída da mercadoria é o estipulado no momento da venda e não aquele proveniente do aumento de incerta e futura utilização de financiamento (RESP/137783)” 
.
5-a) Entendo que sim. Pode a consulente recuperar o que recolheu indevidamente a esse título ao Estado de São Paulo, na medida em que os encargos financeiros são definidos pelo mercado e não pela incidência do ICMS sobre os atrasos no pagamento do preço. Recorde-se que a consulente foi obrigada a recolher o ICMS, sobre tais encargos mesmo não os tendo calculado no preço, enquanto hipótese de financiamento. Por fim, é de se lembrar o voto do Ministro Cordeiro Guerra que elimina a possibilidade de o Estado ficar com o que não lhe pertence. Declara com particular ênfase que:

“Qualquer interpretação que leve a consagrar a legitimidade do indébito exigido do cidadão, data venia, não pode prosperar”.

5-b) Embora pessoalmente tenha o entendimento que o prazo prescricional é de 5 anos, com base no artigo 174 do CTN, assim redigido:

“A ação para cobrança do crédito tributário prescreve em 5 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” 
,
recentes decisões do STJ sobre a decadência nos lançamentos por homologação têm elevado o prazo de decadência de 5 para 10 anos, considerando que o lapso decadencial  começa a ocorrer a partir do esgotamento dos 5 anos contados do fato gerador, tese que alarga o prazo prescricional decorrente para mais cinco anos. Sob essa ótica a decadência (omissão no direito de lançar) só se esgota 10 anos após o fato gerador, ou seja, 5 anos após o qüinqüênio previsto para a homologação tácita de que trata o artigo 150 § 4º do CTN:

“Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 anos, a contar da ocorrência do fato gerador, expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação”.

De acordo com esse entendimento, o prazo de prescrição, isto é, de exigir o tributo devido ou de repetir o arrecadado indevidamente, que é prazo decorrencial, passa a estar distendido na mesma proporção.

Neste sentido, leiam-se as seguintes decisões:

“EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL Nº 42.720-5/RS.

(94/00396612-0).

RELATOR: O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS.

EMBARGANTE: UNIÃO FEDERAL (FAZENDA NACIONAL)

EMBARGADO: VITORINO BASSANI

ADVOGADOS: DRS. DIRCEU ANTONIO PASTORELLO E OUTROS E ANTONIO LUIZ FETTER E OUTROS.

EMENTA: “TRIBUTÁRIO – EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO – CONSUMO DE COMBUSTÍVEL – REPETIÇÃO DE INDÉBITO – DECADÊNCIA – PRESCRIÇÃO – INOCORRÊNCIA.

- O tributo arrecadado a título de empréstimo compulsório sobre o consumo de combustíveis é daqueles, sujeitos a lançamento por homologação. Em não havendo tal homologação, faz-se impossível cogitar em extinção do crédito tributário.

- A falta de homologação, a decadência do direito de repetir o indébito tributário somente ocorre, decorridos cinco anos, desde a ocorrência do fato gerador, acrescidos de outros cinco anos, contados do termo final do prazo deferido ao Fisco, para apuração do tributo devido.

ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por maioria, rejeitar os embargos, vencidos os Ministros Demócrito Reinaldo e Milton Luiz Pereira que os recebiam. Votaram com o Ministro Relator os Ministros César Asfor Rocha, Américo Luz, Antonio de Pádua Ribeiro, Hélio Mosimann e Peçanha Martins.

Brasília, 14 de março de 1995 (data do julgamento).

Ministro GARCIA VIEIRA, Presidente

Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Relator”.

“RECURSO ESPECIAL Nº 44.953-7/PR (94.0006481-0).

RELATOR: MINISTRO ANTONIO DE PÁDUA RIBEIRO”.

RECORRENTE: FAZENDA NACIONAL

PROCURADORES: DRA. SILMA RENILDA DUARTE DE SOUZA E OUTROS

RECORRIDO: AFONSO SANDERSKI

ADVOGADA: DRA. ELENITA BODANEZE

EMENTA: Tributário – Empréstimo compulsório sobre consumo de combustíveis. Decreto-lei nº 2.288, de 23/07/86, art. 10. Repetição do indébito. Direito à restituição. Média de consumo. Decadência. Prescrição. Contagem do prazo. Não caracterização.

I – Declarado inconstitucional o art. 10 do Decreto-lei nº 2.288, de 1986, pelo Excelso Pretório, não lhe nega vigência o acórdão que deixa de aplicá-lo.

II – Ao determinar que a restituição se faça pela média do consumo, critério estabelecido pelo § 1º do art. 6º do Decreto-lei nº 2.288, de 1986, o aresto recorrido, antes de negar vigência ao art. 165, I, do Código Tributário Nacional, decidiu de acordo com o seu espírito, impedindo que o Estado de locuplete, indevidamente, à custa do contribuinte. Dissídio pretoriano configurado, no tópico.

III – O  tributo, a que se denominou empréstimo compulsório, está sujeito a lançamento por homologação, não se podendo falar antes desta em crédito  tributário e pagamento que o extingue. Não tendo ocorrido a homologação expressa, o direito de pleitear a restituição só ocorrerá após o transcurso do prazo de cinco anos, contados da ocorrência do fato gerador, acrescido de mais cinco anos, contados daquela data em que se deu a homologação tácita, isto é, em 1996, quanto aos fatos impositivos mais remotos.

IV – Mesmo que se conte o prazo para ação de restituição a partir da decisão plenária do Supremo, que declarou a inconstitucionalidade do art. 10 do Decreto-lei nº 2.288, de 1986, o transcurso do prazo qüinqüenal só ocorrerá em fins de 1995.

V – Admitida a devolução pelas médias, há de se considerar, para fins de cálculo da correção monetária, as quantias e meses fixados nas sucessivas instruções normativas da Secretaria da Receita Federal, fixando os critérios de resgate da exação. Aplicação  da Súmula nº 46 – TRF.

VI – Recurso especial parcialmente conhecido, mas desprovido.

ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, em que são partes as acima indicadas.

Decide a Segunda Turma do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas anexas, por unanimidade, conhecer, em parte, do recurso mas negar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Participaram do julgamento os Srs. Ministros José de Jesus, Hélio Mosimann, Peçanha Martins e Américo Luz.

Brasília, 4 de maio de 1994 (data do Julgamento)

Ministro Antonio de Pádua Ribeiro” 
.
5-c) Entendo que a medida correta seria a ação de repetição do indébito, à falta de legislação estadual prevendo a compensação, como existe no âmbito federal (Lei nº 8383/91). Devem ser, entretanto, considerados os riscos de sucumbência, dado que embora tenha evoluído a jurisprudência quanto à interpretação do artigo 166 do CTN no sentido aqui esposado, ainda não se pacificou.

5-d) Entendo que é parte legítima a parte que recolheu o ICMS, isto é, o Armazém Geral, na medida em que  nas operações descritas, foi o armazém Geral que se creditou e aquele que recolheu o tributo. Os demais emitiram notas sem destaque do imposto.

5-e) Como já demonstrei, entendo não ser aplicável à hipótese o artigo 166 do CTN, pois sobre não ter a consulente se beneficiado do recolhimento –teve prejuízo com o mesmo--, nem ter transmitido para terceiros o encargo financeiro do tributo –lembre-se que recolhe o ICMS no termo legal, independente do prazo oferecido a terceiros--, não poderia o Estado tê-lo exigido sobre financiamentos, pois é  titular de tributo circulatório de mercadorias, e não de circulatório de dinheiro 
.

5-f) Sugiro a impetração de mandado de segurança, em face da liquidez e certeza de seu direito ser de fácil demonstração, com pedido de medida liminar, não incorrendo nos riscos de sucumbência 
.

Pode-se ainda entrar com medida cautelar preparatória de ação ordinária objetivando o reconhecimento da inexistência de relação jurídica que autorize o Estado a exigir o ICMS sobre encargos financeiros, com pedido de liminar para deixar de recolher. A ação ordinária, principal em relação à cautelar, comporta espectro que permite discriminação fática (inclusive com ampla dilação probatória) e jurídica maior que o mandado de segurança, mas nela há o risco de sucumbência.

Poderia ser adotado, também, um pedido de tutela antecipada na ação ordinária, dispensando a necessidade de ajuizamento de cautelar. De certa forma, a medida preparatória inominada clássica tem sido substituída muitas vezes pela tutela antecipada, que oferta o mesmo mecanismo de proteção, mas de forma mais abrangente.





  S.M.J.



São Paulo, 09 de Fevereiro de 2000.

IGSM/MOS
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� Celso Ribeiro Bastos ensina: “Na verdade, o direito tributário não trabalha dentro de um esquema diferente do das demais áreas jurídicas. Assim, em termos muito genéricos, pode-se dizer que ele descreve um antecedente que, uma vez ocorrido, vai produzir o efeito de obrigar alguém a pagar o tributo, se se tratar de obrigação principal, ou vai impor um dever de natureza diversa , se se tratar de obrigação acessória. Portanto, o fato gerador é a descrição feita, pela norma, de um ato ou fato que, ocorridos, gerarão a obrigação tributária. Há inegavelmente dois níveis em que pode ser entendida a expressão ”fato gerador” ou no plano hipotético em que o situa a norma, ou seja, de forma a abstrair por completo a efetiva concretização do que foi descrito pela lei; ou, de outro lado, ao nível do fato gerador, isto é, da concreta ocorrência do fato ou ato. Nessas condições, é possível a existência de um tributo –obviamente com fato gerador incluído- que não tenha, contudo, do ângulo material, se concretizado. Nesse caso, o tributo só existe como norma, não tendo dado lugar ainda ao surgimento de nenhuma obrigação tributária. Mas é bem de ver que há de existir uma absoluta correspondência entre os fatos geradores concretos e os normativos. Nada mais se trata pois do que a constatação de que o direito apresenta sempre dois ângulos ou facetas: o puramente abstrato ou normativo e o concretizado ou realizado” (Comentários ao Código Tributário Nacional, volume 2,  Ed. Saraiva, 1998, p. 150).





 





 


� Louis Trotabas lembra que: “L’acte budgétaire ne se définit pas seulement par sa nature d’acte d’autorisation, qui révèle son aspect politique: comme tous les actes –au sens juridique- il se définit aussi par son objet. L’objet du budget, c’est de fixer les dépenses et les recettes qui sont autorisées, et les modalités de leur exécution. Certaines de ces dépenses et recettes répondente à des fins politiques, dans la mesure notamment où elles appuient la politique du régime ou assurent son prestige et l’objet des finances publiques confirme simplement, à cet égard, leur aspect politique.


Mais toutes les dépenses et recettes publiques présentement des aspects économiques et sociaux, parce qu’elles agissent toutes, directement ou par incidence, sur la vie économique et sur la situation sociale du pays” (Droit Budgétaire et Comptabilité Publique, Dalloz, França, 1972, p. 35).


 








� Plínio Marafon esclarece: “O artigo 153,V, da Constituição Federal de 1988 atribui à União a competência para instituir imposto sobre operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários (usualmente, IOF).


A expressão “operações”, ou “operações relativas” é nossa conhecida de há muito tempo, dissecada que foi e continua sendo na literatura jurídico-fiscal do antigo ICM e do atual ICMS. Não podemos esquecer que o ICM-ICMS é um imposto sobre “operações relativas à circulação de mercadorias”.


Essas “operações” nada mais são que atos jurídicos praticados com créditos, câmbio, seguros e títulos ou valores mobiliários. A exemplo do que ocorre com o ICMS, elas podem ocorrer desde o nascimento desses contratos ou títulos representativos, na sua circulação ou extinção (ou resgate).


Qualquer desses eventos, naturais na “vida”desses direitos, pode ser qualificado pela lei complementar como suscetível de taxação pelo IOF.


As “operações” pressupõem atos voluntários, compreendidos nesse circuito nascimento-fim dos negócios previstos na CF; em conseqüência, podem abranger a emissão, o contrato, a entrega, a cessão, a quitação, o resgate”” (Comentários ao Código Tributário Nacional, vol.1, ob. cit. p. 462/3).


� Escrevi: “As operações de crédito, câmbio e seguro compreendem todas as praticadas pelo sistema financeiro, securitário e cambial, com controle do Banco Central e do IRB, entendendo eu que as operações fora do sistema, como a troca de títulos entre particulares, não estão sujeitas ao referido imposto, por falta de regulação em nível de lei complementar.


O Código Tributário Nacional estabelece os limites, dentro dos quais não se encontra tal extensão, não impossível, todavia, por reformulação, seja de lei explicitadora da Carta Magna, seja de lei ordinária” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol., Tomo I, Ed. Saraiva, 1990, p. 258).


� Escrevi: “Uma última observação se faz necessária para estes perfunctórios comentários. É que a não-cumulatividade, a que se refere o tributo, não diz respeito apenas à técnica não-cumulativa (incidência assemelhada à do valor agregado do mesmo imposto), mas à não-cumulatividade de dois impostos sobre o mesmo fato gerador. A não-cumulatividade, em determinadas circunstâncias, pode ter o perfil  do “bis in idem” ou da bitributação, conforme implique dupla incidência sobre o mesmo fato gerador ou duas incidências de dois impostos diversos sobre a mesma hipótese, deixando de ser considerado como técnica de arrecadação. Entendo que o constituinte cuidou de ambas no inc. I do art. 154” (Comentários à Constituição do Brasil, vol. 6, tomo I, ob. cit. p. 333).


� Alcides Jorge Costa preleciona: “O fato gerador pode ser um fato natural (ex.: a morte é o fato gerador da sucessão hereditária e, portanto, do imposto sobre a transmissão da propriedade “causa mortis”), como pode ser um negócio jurídico (ex.: a compra de um imóvel é o fato gerador da obrigação de pagar o imposto de transmissão imobiliária “inter vivos”). Esses exemplos situam apenas os extremos da gama de possibilidades, que vão do fato jurídico “stricto sensu” até o negócio jurídico. De qualquer modo, o fato gerador é sempre um fato para o Direito Tributário. Explica-se: do fato gerador decorre, necessariamente, uma obrigação tributária, independentemente da vontade de qualquer pessoa envolvida. Numa compra e venda, as partes exprimem sua vontade para que se produzam certos efeitos jurídicos que desejam. Mas se essa compra e venda é fato gerador de um imposto, o que é negócio jurídico para o Direito Privado converte-se em fato jurídico “stricto sensu” para o Direito Tributário. É por isso que se diz que os fatos geradores são sempre fatos jurídicos “stricto sensu” para o Direito Tributário” (Curso de Direito Tributário, vol. 1, Ed. Cejup/Centro de Extensão Universitária, 5a. ed., 1997, p. 220).


� O III Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária e o I Congresso Brasileiro de Direito Tributário organizado por Geraldo Ataliba hospedaram definição que elaborei para a hipótese de imposição do ICM, assim justificada: "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).


� JUIS – Jurisprudência Informatiza Saraiva.


�  Jurisprudência Informatizada Saraiva.


� Jurisprudência Informatizada Saraiva.


�  Jurisprudência Informatizada Saraiva.


�  Jurisprudência Informatizada Saraiva.


�  Jurisprudência Informatizada Saraiva.





� No RE 101.103 (RTJ 127, p. 983) assim se pronunciou o Ministro Djaci Falcão: “Também acompanho o voto do eminente Relator, considerando que a legislação específica, ou seja, o Decreto-lei nº 406, estabelece que a base de cálculo do ICM é o valor da operação de venda da mercadoria. Os encargos do financiamento não podem, evidentemente, integrar as despesas da operação de venda para efeito da cobrança do tributo, no caso do ICM, como também demonstrou, da tribuna, o eminente patrono da recorrente. O tributo é sobre o fato gerador, não sobre o acréscimo decorrente de possível financiamento. Mera operação de financiamento não enseja a incidência do ICM sobre o valor total decorrente desse mesmo financiamento.


Assim sendo, também provejo o recurso, na linha do bem lançado voto do nobre Relator”.


� Escrevi: “O imposto sobre grandes fortunas é um imposto novo, cujo perfil terá que ser ofertado por lei complementar.


O tributo apenas permitirá a incidência sobre “grandes fortunas”, nem mesmo podendo incidir sobre “fortunas” que não sejam grandes. Definitivamente, a classe média e a classe alta não detentora de grande fortuna estarão a salvo deste tributo se a Constituição for respeitada pelos legisladores. Fortuna é mais do que riqueza. E grande fortuna é mais do que fortuna. A pessoa rica, portanto, não se deverá submeter a qualquer imposição, incidível apenas sobre os grandes bilionários deste país. O universo de sua aplicação terá que ser necessariamente restrito” (Sistema Tributário na Constituição de 1988, Ed. Saraiva, 1998, 5a. ed., p.  176/179).


� O ICMS, a LC 87/96 e questões jurídicas atuais, Ed. Dialética, 1997, p.  174/176.


� O Caderno nº 8 de Pesquisas Tributárias teve o seu volume 8 dedicado ao tema “Repetição do Indébito”. Foi por mim coordenado e 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 Apocalypse, Tarcísio Neviani, Vittorio Cassone, Ylves José de Miranda Guimarães, Walter Barbosa Corrêa e Zelmo Denari.





� Tarcísio Neviani escreve: “Como por outro lado, é possível rebelar-se contra a lei iníqua, mas não é possível ignorá-la como se não existisse, parece-me oportuno atentar para o fato de que o Artigo 166 do CTN tem sua aplicação condicionada à prova de que o contribuinte repetente do indébito tenha suportado  o inerente encargo financeiro. A meu ver esta prova se esgota com a exibição do recibo ou comprovante de pagamento do tributo indevido. Quem paga, suporta o ônus financeiro do montante pago. Quem paga tributo indevido, obviamente lhe suporta o ônus financeiro. A transferência desse ônus a terceiro é fato estranho à relação jurídico-tributária, fato não considerado pelo artigo 4 do CTN como caracterizador da natureza jurídica do tributo. Assim sendo, se a transferência do ônus financeiro a terceiro se houver de admitir como matéria de defesa do erário, que caiba a este o ônus da prova da transferência desse ônus. Fora daí há quebra de todos os princípios de justiça, há a criação de novo e odioso privilégio para a Fazenda Pública que, devendo provar em sua defesa, pretende, absurdamente, que a prova seja feita por aquele a quem não aproveita... O artigo 166 abandona os pressupostos científicos do Direito Tributário quando exige que o repetente se faça autorizar pelo terceiro a que o ônus financeiro do tributo teria sido transferido para repetir o indébito. Isto equivale a inserir na relação jurídico-tributária um elemento que ela contém; é quebrar a sistemática do Direito Tributário em um dos seus aspectos estruturais e essenciais" (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 8, Repetição do Indébito, 2a tiragem, 1991, co-ed. Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, p. 318/319). 








� Escrevi: “Poder-se-ia dizer que, em verdade, o artigo 166, não obstante garantir a ilegalidade tributária e transformar o tributo indevido pela lei, em devido pela prática, visaria entre dois males (o enriquecimento ilícito do particular ou o do Estado), optar pelo enriquecimento ilícito do Estado, pois em última análise, representaria  este a comunidade.


Não entraremos em discussões, hoje travadas no campo da Sociologia Política, se o Estado representaria a comunidade, nos dias atuais, ou se a comunidade é utilizada pelo Estado para a manutenção de privilégios dos detentores do poder, porque matéria polêmica, não pacificada e fora dos limites do presente trabalho.


Entraremos, todavia, a analisar, embora perfunctoriamente, de que maneira o Direito oferta o caminho próprio para evitar o referido enriquecimento.


O Direito reconhece na figura do mal denominado “tributo indevido”, pois se é indevido, não poderia ser tributo, duas relações bem nítidas e distintas, sempre que se cuidar de imposições, no direito econômico tidas por indiretas, não obstante a crítica à classificação apresentada  pelos especialistas em direito tributário.


A primeira é a relação que se coloca entre os dois sujeitos conhecidos para a imposição tributária, a saber: o sujeito ativo do art. 119 do CTN e os passivos do art. 121. A segunda é uma outra relação colocada entre o sujeito passivo e o terceiro. A primeira é uma relação de direito público, a segunda é uma relação de direito privado. As duas relações são autônomas, regidas por princípios diferentes, com objetivos distintos e tendo pólos também, em parte, diversos.


A primeira é uma relação de subordinação. A segunda uma relação de coordenação.


Ora, o que o direito brasileiro oferta para evitar o pretendido enriquecimento ilícito é exatamente o caminho próprio e pertinente às suas espécies de relações. Contra o enriquecimento ilícito do Estado pode o sujeito passivo da relação tributária pedir, sem qualquer restrição –pois a nosso  ver o artigo 166 é inconstitucional por violar os arts. 153 § 2º e 19 item I da Emenda Constitucional nº 1/69--, a devolução da quantia arrecadada sem  titulação hábil para fazê-la. Contra o enriquecimento ilícito do sujeito passivo pode o mal conceituado “contribuinte de fato” pedir, em ação própria, a devolução da referida quantia.


Por se tratar de duas relações distintas, a fim de que não haja enriquecimento ilícito em nenhuma delas, o Direito oferta os dois caminhos possíveis das duas ações de repetição. Não faculta o enriquecimento ilícito nem a um, nem a outro, permitindo que os verdadeiros detentores do direito de repetir dele façam uso”  (Caderno nº 8 de Pesquisas Tributárias, ob. cit. p. 163/166).


� Waldemar Ferreira lembra que as obrigações do vendedor (contribuinte de ICMS) são: “Logo que a venda se aperfeiçoa, tripartem-se as obrigações principais do vendedor: a) na da tradição da coisa ao comprador; b) na de transferir-se a propriedade da coisa ou o direito, senão não é isso feito imediato do contrato; c) na de responder pela evicção e pelos vícios da coisa.


A obrigação primaz do vendedor é a de entregar a coisa vendida ao comprador, no prazo e pelo modo convencionados, pena de responder pelas perdas e danos de sua falta resultantes.


O lugar da entrega, na falta de ajuste, é o onde a coisa se encontre ao tempo da venda, a menos diversamente decorra de  sua natureza. No celebrado com a cláusula “cif”, peculiar às vendas marítimas, mas generalizada nas terrestres, o lugar da entrega é o do porto do embarque. Do porto ou da estação ferroviária. Do mesmo modo, na cláusula “fob”, em que a mercadoria deve ser posta livre a bordo ou no veículo destinando a transportá-la” (Instituições de Direito Comercial, Livr. Freitas Bastos, 1953, p. 283).























� Coordenei o livro “Base de Cálculo” com a colaboração dos seguintes autores: Agostinho Toffoli Tavolaro, Anna Emília Cordelli Alves, Antonio Alberto Soares Guimarães, Antonio José da Costa, Carlos Celso Orcesi da Costa, Carlos da Rocha Guimarães, Carlos Rocha Vilella, Dirceu Antonio Pastorello, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Mello, Lindemberg da Mota Silveira, Ricardo Mariz de Oliveira, Ricardo Paranhos Murgel, Sacha Calmon Navarro Coelho, Vittorio Cassone, Ylves José de Miranda Guimarães, Yoshiaki Ichihara e Wagner Balera, todos demonstrando a indissociabilidade entre o fato gerador e a base de cálculo dos impostos elencados na lei suprema.


�  O ICMS, a LC 87/96 e questões jurídicas atuais, ob. cit. 171/173.


�  Tribuna do Direito, janeiro/2000, p. 11.


�  Fátima Fernandes de Souza tem a mesma opinião, dizendo: “Há  evidente confronto entre a norma do § 4º do art. 150 do CTN, que estabelece que a extinção do crédito tributário, nessa hipotése, ocorre cinco  anos após a ocorrência do fato gerador, e o entendimento esposado no Acórdão considerando que a decadência só ocorre após a fluência e mais cinco anos contados do primeiro dia do exercício seguinte ao decurso do qüinqüênio previsto nesse dispositivo.


Nem se diga  que tal conclusão resultaria da interpretação sistemática das normas  do § 4º do art. 150 e do art. 173 do CTN. A harmonização entre essas duas disposições, de longa data feita pela doutrina e pela jurisprudência, está em que o primeiro cuida da decadência nas hipóteses em que o contribuinte declara e recolhe o imposto antecipadamente, pois tal conduta permite à autoridade fiscal ter ciência de que o fato gerador ocorreu, o que é imprescindível para caracterizar a inércia que leva à caducidade do direito: já o art. 173 disciplina o instituto em outras hipóteses, sempre levando em conta o momento da ciência da Administração quanto à ocorrência do fato tributário, a saber, nos casos de tributos sujeitos ao lançamento por declaração e naqueles em que, embora a modalidade seja a de lançamento por homolagação, o contribuinte não procede ao “autolançamento” como a lei determina, impedindo que o fato gerador chegue ao conhecimento da autoridade fiscal” (Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas nº 17, Ed. Revista dos Tribunais, 1996, p.  47).


   




















� 16/08/95 - Registro 3668 e 16/11/94 – Registro 3006, respectivamente.


� Gustavo Miguez de Mello sobre o artigo 166 escreveu: “Sendo assim, e levando-se em consideração que a Constituição Federal atribui ao cidadão, contra o Poder Público, direito à segurança (CF, art. 5º), não se pode reduzir o referido direito a tal ponto de permitir que o seu exercício dependa da condição aleatória de seu titular estar em condições de provar o direito de não pagar determinado tributo ou de poder receber de volta o que, a esse título, pagou indevidamente.


A respeito da matéria analisamos amplamente as lições da jurisprudência e da doutrina em outro trabalho.


Conclui-se, assim, que o dispositivo do art. 166 do Código Tributário Nacional, que atribui ao contribuinte o ônus da prova de não haver transferido um encargo financeiro de tributo, é incompatível com os princípios constitucionais da igualdade, da segurança, do respeito à capacidade econômica e da equidade” (Comentários ao CTN, vol. 2, Ed. Saraiva, 1998, p. 365). 





� O artigo 5º, inciso LXIX da Constituição Federal está assim redigido: “LXIX. Conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, não amparado por “habeas-corpus” ou “habeas –data”, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for  autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público”.
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