IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

AUTO DE INFRAÇÃO LAVRADO CONTRA ESPECÍFICA ORIENTAÇÃO FISCAL – INSUSTENTABILIDADE DO LANÇAMENTO – O PERFIL DO ICMS PARA AS EMPRESAS PRODUTORAS DE VÍDEO, DISCOS E CASSETES – PARECER.

CONSULTA

A Consulente, por intermédio dos eminentes advogados Cláudio Borba Vita, Sonia Corrêa da Silva Almeida Prado, Marisa Vita Diomelli, Vera Lúcia de Oliveira Fernandes e Thyrso Borba Vita, expõe o seguinte:

“- (1) É tradicional empresa produtora de videos e decidiu, no ano de 1986, expandir suas atividades para a produção e comercialização de produtos fonográficos (discos e fitas cassetes), passando, assim, a exercer a qualidade de produtora fonográfica.

Para cumprir todas as etapas do processo de elaboração dos produtos fonográficos, a consulente teve em vista:

a) adquirir o direito de uso de marcas famosas e o catálogo de discos e fitas de empresa de renome nacional, integrado por diversas gravações fonográficas já realizadas por essa tradicional empresa gravadora. Na aquisição, caberia à consulente, por cessão de direitos da referida sociedade, subrogar-se nos direitos desta, relativos aos diversos contratos artísticos celebrados com os intérpretes (cantores) e músicos que protagonizaram cada gravação;

b) realizar o processo de produção dos fonogramas da seguinte maneira:

1) Gravação: No caso, como estava adquirindo um catálogo de gravações já realizadas pela retro-citada empresa, a consulente não teria de realizar essa etapa da produção. Mas, se desejasse realizá-la no futuro, quanto a novos fonogramas, contrataria a locação de um estúdio de terceiro, a exemplo do que fazem os produtores fonográficos que não possuem estúdio próprio;

2) Prensagem: A fabricação dos discos (prensagem) seria também realizada pela consulente através da contratação de um estabelecimento fabril, ainda aqui a exemplo de diversos outros produtores fonográficos que não possuem estabelecimento fabril próprio;

3) Distribuição: Os serviços de distribuição dos produtos, no mercado, seriam também realizados por terceiros, contratados pela consulente. 

(2) Naturalmente, no exercício de sua nova atividade de produtora fonográfica, a consulente se tornaria responsável pelo pagamento de direitos autorais e artísticos (conexos), na forma da lei 5988/73, devidos a autores e intérpretes em decorrência da vendagem dos produtos fonográficos.

Em vista dessa circunstância, estaria a consulente habilitada a beneficiar-se do crédito outorgado de ICM, equivalente aos pagamentos feitos a título de direitos autorais, artísticos e conexos, nos termos do art. 44, III, alínea “a” do Regulamento do ICM (decreto 17.727/81).

(3) Procurando assegurar-se da licitude das operações que pretendia realizar, especialmente em razão da utilização do benefício fiscal acima referido – nisso incluída a dedução dos direitos autorais e conexos pagos, do ICM gerado pela saída não só de produtos fonográficos, mas, também, de outras mercadorias de sua fabricação -, a consulente dirigiu à Consultoria Tributária da Secretaria da Fazenda de São Paulo a consulta nº171/86, na qual:

a) expôs, com clareza, as operações que iria realizar e o modo como as executaria;

b) consultou a autoridade se poderia deduzir do débito do ICM de cada período, originado (a) quer pelas saídas de discos e fitas cassetes, (b) quer pela ocorrência de fato gerador relativo a outras mercadorias, o montante pago, no mesmo período por direitos autorais, artísticos e conexos, cumpridas as formalidades previstas na portaria CAT 47/81.

Em resposta à consulta, o Sr. Consultor Tributário Chefe assim se manifestou, em 05/06/86:

“o montante pago em cada período por direitos autorais, artísticos e conexos, lançado como crédito na sua escrita fiscal na forma da Portaria CAT 47/81, serve para abater débitos decorrentes tanto das saídas dos próprios discos e fitas cassetes quanto das saídas das demais mercadorias com que opera, visto que a legislação nenhuma vinculação faz entre o crédito e o débito que ele se vai opor”.

(4) Tendo em vista a resposta à consulta, a consulente passou a realizar as operações, nos exatos termos em que, acima, foi descrita.

(5) Contrariando, contudo, os termos da resposta da consultoria Tributária, a Secretaria da Fazenda, por ação da fiscalização, lavrou contra a consulente o auto de infração e imposição de multa nº 014643, de 20/04/89, impugnando a utilização dos créditos outorgados de ICM a que se refere o art. 44, III, “a” do decreto 17.727/81, sob o alegado fundamento de que a mesma havia simulado a sua condição de produtora fonográfica.

A partir daí, a Fazenda Estadual atribuiu à consulente a prática das seguintes irregularidades:

a) lançamento e utilização de créditos outorgados a que não tinha direito;

b) lançamento e utilização de créditos do imposto que não correspondem a entradas efetivas de mercadorias no seu estabelecimento;

c) emissão de documentos fiscais que não correspondem a efetivas saídas de mercadorias do estabelecimento, aqui questionando o fato de que os produtos fonográficos não circularam fisicamente no seu estabelecimento.
É oportuno transcrever a fundamentação da autuação:

“O contribuinte, sem ser empresa produtora de discos fonográficos e outros materiais de gravação de som, aproveitou-se no período de outubro de 1986 a fevereiro de 1989, de Imposto de Circulação de Mercadorias – ICM - , a título de crédito previsto na alínea “a” do inc. III do art. 44 do RICM, Decr. 17.727/81, simulando para tanto a situação produtora fonográfica, mediante celebração de contratos com a renomada gravadora, uma distribuidora de discos e fitas e uma prestadora de serviços, todas do mesmo grupo econômico e que convivem em espaços comuns, dentro do mesmo prédio, na Capital; simulou ainda entradas de discos e fitas em seu estabelecimento, recebidos da gravadora e saídas dos mesmos para a distribuidora, sem que tenha ocorrido circulação física por seu estabelecimento; não adquiriu qualquer matéria prima, material secundário ou de embalagem relativos a discos e fitas; não possui qualquer estúdio fonográfico nem qualquer material de gravação, nem se relaciona diretamente com autores, artistas, músicos, etc.; não assume risco de qualquer ordem com a “produção fonográfica”; não tem qualquer marca de discos em seu nome; apenas acrescentou a “nova atividade”entre os seus verdadeiros objetivos sociais (...)”.

(6) Diante desses fatos, indaga a consulente:

1- É a consulente produtora fonográfica, à luz do artigo 4º, X, “a”, da lei 5988/73, inclusive para efeitos fiscais?

2- A qualidade da consulente, de produtora fonográfica, lhe assegura o exercício do benefício fiscal previsto no art. 44, III, “a” do RICM?

3-  O fato de a consulente utilizar serviços de terceiros, no seu processo produtivo – fabricação (prensagem) e distribuição – descaracteriza a sua qualidade de produtora, autorizando a presunção de simulação invocada na autuação fiscal?

4-  A efetiva circulação física dos bens – do estoque do fabricante para o do produtor e deste para o do distribuidor – seria necessária e relevante, para efeitos fiscais? Pode o produtor e encomendante das mercadorias determinar ao fabricante por encomenda que as transfira diretamente ao distribuidor, por conta e ordem do primeiro?

5-  O fato de o fabricante e o distribuidor, que agem por conta e ordem do produtor, pertencerem eventualmente ao mesmo grupo econômico, é de alguma relevância? Induz a qualquer presunção de ilícito fiscal ou inibe a utilização, pelo produtor, dos créditos outorgados de ICM em questão?”

RESPOSTA

Mister se faz, ao principiar a responder a consulta formulada, tecer algumas perfunctórias considerações a respeito do perfil do ICMS no sistema tributário nacional, assim como sobre o núcleo da sua escultura no sistema anterior.

De rigor, a espinha dorsal do ICMS é a mesma do ICM, apenas alargada em seu espectro, por força da incorporação de cinco impostos federais da pretérita ordem (os impostos únicos sobre energia, combustíveis e minerais e os de serviços relativos a transportes e comunicações) 
.

Não há alteração sensível, na nova ordem, de sua conformação, tendo o artigo 155 da C.F. reproduzido inúmeros dispositivos da C.F. de 1967 com suas sucessivas emendas 
.

Os estudos anteriores sobre o fato gerador do ICM são, por esta razão, perfeitamente atuais para a compreensão do tributo, exceções feitas a algumas características acrescidas ou esclarecidas no novo texto
.

O imposto continua como relativo à operação de circulação de mercadorias – e agora – à prestação de dois serviços, a saber: o de transportes, excluído o municipal, e o de comunicações.

O imposto não incide sobre a circulação da mercadoria, mas sobre as operações relativas a tal circulação, que, segundo dois importantes encontros (III Simpósio Nacional de Direito Tributário e 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário), pode ser de natureza econômica (transferência de titularidade da mercadoria e do estabelecimento), física (transferência do estabelecimento sem transferência de titularidade) e ficta (transferência de titularidade sem transferência do estabelecimento 
.

Com pequena alteração semântica, a definição do segundo conclave ficou sendo:

“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”
.

É que a operação relativa à circulação de mercadorias não é a própria circulação, mas algo que a informa e deflagra. Na venda de uma mercadoria em armazéns gerais, há transferência de titularidade da mercadoria, por força de uma operação de compra e venda, que é relativa àquela mercadoria, o que implica circulação da titularidade, sem que a mercadoria tenha saído do lugar, podendo lá permanecer durante muito tempo após a operação. Nem por isto o ICMS deixa de incidir sobre a operação, devido sendo seu pagamento. Não é a circulação, portanto, da mercadoria, mas a operação a ela relativa que dá o perfil da incidência do ICMS, de resto, conforme definido na lei complementar (D.L. 406/68), única ainda em vigor, e não no inconstitucional Convênio 66/88, fulminado por mais de 200 professores universitários de direito tributário no XV Simpósio Nacional de Direito Tributário, na seguinte conclusão:

“4) Como conciliar os §§ 3º e 8º do artigo 34 das Disposições Transitórias? A exceção do § 8º estaria a indicar que o § 3º apenas cuidou da legislação ordinária? Ou não?

Resposta: Os §§ 3º e 8º contêm cada um matéria específica.

O § 3º permite a edição de leis ordinárias necessárias à aplicação do sistema tributário nacional.

O 8º trata da fixação, em conjunto pelos Estados, através de um único convênio, de normas gerais para regular provisoriamente matéria referente ao ICMS, naquilo onde tais normas não existissem anteriormente ou não tivessem sido recebidas pela nova Constituição.

(A minoria entendeu que no § 3º pode ser qualquer lei e não apenas a ordinária)”.

Por outro lado, na remessa de mercadorias de um estabelecimento para o outro de uma mesma empresa, há uma operação destinada a consumo posterior, em que, embora não se verifique troca de titularidade, nem por isto deixa de incidir o ICMS, por força de se deflagrar, em um imposto de natureza não cumulativa, uma operação relativa à circulação física de mercadoria
.

Nas duas operações, a circulação existe, num caso, sem circulação da titularidade da mercadoria, e no outro caso, sem circulação física, apesar da circulação da titularidade. Por esta razão é que a doutrina configurou o tributo como incidente sobre a operação relativa à circulação e não sobre a circulação material da mercadoria.

Nos casos de circulação da mercadoria e da titularidade, à evidência, por ser a hipótese mais comum, a operação relativa incidida não oferta problemas exegéticos maiores, pois sobre ela polêmica jurídica não foi criada
.

Por fim, a respeito do acréscimo da nova ordem no que concerne à parte de serviços (transporte e comunicações) não me deterei, posto que a consulta não versa sobre tal matéria.

Pelo exposto, de início, já se percebe que a primeira das observações do auto de infração lavrado não tem a menos sustentação, visto que a circulação física não é elemento relevante para configurar o fato gerador do ICMS. Uso a expressão codificada “fato gerador”sem nenhum receio, por entender que nela se une o fato imponível e a hipótese de imposição
.

De resto, o artigo já transcrito, que cuida da incidência das operações em armazéns gerais, pela afirmação do auto, seria inconstitucional, pois na hipótese mencionada não há qualquer circulação física da mercadoria, no momento da operação.

Um dos fundamentos do AI.. é, portanto, inconstitucional.

O 2º aspecto a destacar na consulta formulada diz respeito à conformação jurídica da consulente.

Perante as leis do direito comercial a transformação societária realizada foi correta e inatacável. Seguiu, por inteiro, as prescrições legais, obtendo dos registros comerciais a aprovação exigida pelo ordenamento jurídico, sem qualquer contestação.

A consulente é, pois, empresa regularmente inscrita na Junta Comercial de São Paulo e nas repartições fazendárias para produção de fonogramas, discos e fitas K-7, diretamente ou através de terceiros 
.

Ora, rezam os artigos 109 e 110 do CTN que:

“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, conceito 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”.

vedando possa o Poder Tributante alterar os conceitos, definições próprias do direito privado, facultando-lhe, no máximo, a oferta de efeitos de natureza tributária 
.

A lei tributária não pode declarar que uma locação é idêntica ao comodato, mas pode criar uma imposição fiscal sobre a locação, nos termos da Constituição. Não tem, pois, o condão de alterar a natureza jurídica dos institutos privados, mas pode oferendar-lhe o tratamento impositivo que a Constituição permitir.

À evidência, o auto de infração que me foi submetido, violenta, por inteiro, a prescrição legislativa superior e condicionante da legislação infra-complementar, visto que pretende tratar como se simulação fosse operação contratada com terceiros para produção de discos, fitas e fonogramas, sem que nela haja qualquer aspecto oculto 
.

A dinamicidade do direito privado, em face dos desafios da economia moderna é, simplesmente, fulminada pelos agentes fiscais autuantes, sob a alegação de que é simulação o que a lei privada admite e estimula.

Durante muitos anos o conhecido vinho “Chateau Duvalier” foi produzido para a Martini & Rossi por outra empresa, que possuía condições para fazê-lo, nunca se tendo posto em dúvida que o vinho pertencia à Martini & Rossi e não à empresa manufatureira. E são inúmeros os exemplos da produção de terceiros para as empresas que detêm o direito à produção e que buscam na sua contratação a forma de produzir os produtos compreendidos em seu objeto social.

A postura dos dignos agentes fiscais, portanto, não se sustenta à luz do direito privado, em face da inequívoca violação aos arts. 109 e 110 do CTN. Altera, por interpretação própria, a clareza dos dispositivos, negando possa a consulente ter o perfil da indústria, que possui, à luz rigorosa das disposições pertinentes ao direito comercial 
.

Há, ainda, a considerar nesta matéria a expressão “simulação” usada pela Fiscalização Estadual.

A figura apenas poderia ser tratada, à luz da teoria superativa da pessoa jurídica, ou seja, a forma aceita pelo direito privado esconderia solução não admitida pelo direito tributário.

A teoria da desconsideração pode ser examinada sob um duplo grau exegético, a saber: o da imputação normativa e o da formulação pretoriana 
.

Pelo primeiro, a lei deve determinar os casos em que a forma adotada deve ser desconsiderada para a imposição da forma desejada. O caso da distribuição disfarçada de lucros do imposto sobre a renda é hipótese típica. Uma operação de compra e venda pode ser desconsiderada para adoção da forma distributivista de lucros, por força de expressa determinação legal.

Na formulação jurisprudencial, cabe ao julgador determinar a hipótese em que se afasta a pessoa jurídica ou o ato praticado para adoção da solução jurídica desejada pelas partes, mas oculto nas aparências de forma legal diversa 
.

O direito privado hospeda as duas conformações. O direito tributário, não, posto que os princípios da tipicidade fechada, da estrita legalidade e da reserva absoluta da lei formal o impedem 
.

Admitir que a jurisprudência possa conformar solução superativa em direito tributário é admitir que a jurisprudência possa ir além da lei, dando ao tipo fiscal uma escultura elástica, ao princípio da legalidade uma conformação flexível e à reserva de lei um desenho relativo e não absoluto.

Por esta razão, as hipóteses legais devem estar por inteiro plasmadas no texto legislativo, por força do princípio da legalidade que, esculpido no inciso II do artigo 5º  da C.F., tem expressa repetição do artigo 150, inciso I. Em outras palavras, à legalidade lata do primeiro dispositivo, acrescenta-se a legalidade estrita do segundo 
.

Ora, a desconsideração pretendida pelos dignos agentes fiscais não é prevista em lei, como o caso da DDL, não podendo, pois, ser elencada para superar a forma legal escolhida pela consulente, rigorosamente correta, pois admitida por todos os registros comerciais e fiscais, sem qualquer contestação.

A própria simulação implica ato doloso, intencional e como é usual em direito, o dolo, a fraude não podem ser presumidos, mas devem ser provados. Não pode a digna fiscalização transferir o ônus da prova para o contribuinte, para que este faça uma prova negativa de que não pretendeu intencionalmente produzir lesão ao Erário.

Ora, tal ônus, que é exclusivo de quem alega, não é transferível 
.

E mais do que isto, quem age dolosamente não segue a orientação do Fisco, mas a sua própria.

Ora, não só consultou, a consulente, o Fisco sobre a operação ora contestada, como, mais do que isto, obteve resposta de como proceder e procedeu nos exatos termos do indicado pela Consultoria Tributária da Secretaria da Fazenda 
.

Onde, pois, o dolo ou mesmo culpa por parte da consulente?

Os elementos que me foram submetidos demonstram que não só a teoria da desconsideração é inaplicável à hipótese, não tendo havido qualquer espécie de simulação, como não houve dolo, má fé ou culpa por parte da consulente em agir como agiu, dentro da lei, seguindo, rigorosamente, a orientação oficial. À evidência, não me manifesto neste parecer sobre a hipótese inversa de estarem agindo os srs. agentes fiscais de forma dolosa, ao rejeitarem a orientação oficial e pretenderem turvar a imagem da consulente, visto que não foi objeto da consulta e não tenho elementos para julgar da intenção dos agentes. Ao final, todavia, tecerei rápidos comentários a respeito da responsabilidade destes agentes, à luz do artigo 37, § 6º da C.F. 
.

No caso, todavia, parece-me absolutamente afastada a hipótese da teoria superativa das formas jurídicas, pois inaplicável, sem expresso texto legal, ao direito tributário 
.

E passo, agora, a examinar, antes de responder à consulta, a vinculação do Erário Estadual à resposta ofertada à consulente.

A empresa, na consulta formulada, segundo o próprio resumo do consultor tributário chefe, expôs, sem qualquer ocultação, a razão de ser da mesma:

“Diz a consulente que “deseja expandir suas atividades, passando a produzir fonogramas, discos e fitas K-7”, função que passará a constar de seus objetivos sociais; que “por não dispor de parque industrial apropriado, tais discos e fitas serão fabricados por uma das várias fábricas localizadas no Estado e faturados contra a consulente, que providenciará a distribuição para uma ou mais distribuidoras”. Completa sua exposição dizendo que “pela produção de discos e fitas pagará direitos autorais e artísticos”, conclui que tem direito ao crédito fiscal outorgado de que trata o artigo 44, inciso III, alínea “a”, do Regulamento do ICM e termina por perguntar: “A consulente poderá deduzir do débito do ICM de cada período, quer pelas saídas dos discos e fitas k-7, quer pela ocorrência de fato gerador relativo às outras mercadorias com que opera, o montante pago no mesmo período por direitos autorais, artísticos e conexos, cumpridas as formalidades previstas na Portaria CAT 47/81?”(grifos meus) (consulta nº 171/86, p.1) 
.

A resposta do eminente consultor, Dr. Cássio Lopes da Silva Filho, não poderia ser mais eloqüente:

“Vê-se, de plano, que, referindo-se a empresas produtoras de discos e afins, a norma se limita às empresas que dêem saída de seus produtos, conceito que, entendemos, pode abranger, além daqueles fisicamente elaborados nas instalações fabris do contribuinte beneficiado, também aqueles produtos cuja produção industrial seja por ele promovida, desde que sejam seus – comprovadamente – pelo menos, a conta e o risco comerciais da produção, os direitos de fabricação e venda do produto e a marca e outras propriedades industriais e comerciais, ou o direito a seu uso. Isto quanto ao produto”(p.2)

Nela já se admite que:

a) a circulação física pelo estabelecimento da consulente é despicienda, visto que a norma a que se refere o consultor aplica-se aos “produtos cuja produção industrial seja por ela promovida (fora de suas instalações);

e

b) exige-se que a produção seja promovida “por conta e risco comerciais da produção, desde que sejam sem os direitos comerciais de fabricação e venda do produto e a marca e outras propriedades industriais e comerciais;

ou

c) sejam seus os direitos de uso 
.

Ora, o auto de infração afasta o fundamento da resposta, visto que:

a) não reconhece a produção fora dos estabelecimentos da consulente;

b) não reconhece o direito de uso das marcas famosas,

com o que trilha caminho oposto, por inteiro, à orientação oficial recebida pela consulente. Só por este fundamento o auto já não se sustentaria.

Ocorre, todavia, que o auto de infração não poderia ter sido lavrado, mesmo que a orientação dos senhores fiscais fosse correta e não a do consultor tributário chefe – o que se admite apenas para argumentar -, visto que o que até aqui escrevi está a demonstrar, sobejamente, não ter a digna fiscalização qualquer apoio jurídico em sua pretensão.

Com efeito, reza o artigo 146 do CTN 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 nova interpretação do Fisco Estadual implicaria alteração de critério e, por força do CTN, apenas poderia ser aplicada a partir de sua visita à consulente e nunca a fatos geradores pretéritos

O auto de infração, à evidência, estaria violentando a clareza do artigo 146 que não permite tal tipo de mudança de critério com efeito retroativo 
.

Por mais este aspecto não se sustenta o auto de infração.

No auto de infração, acrescenta a digna fiscalização que os direitos autorais não poderiam gerar estímulos fiscais, à falta de contacto da consulente com os autores, afirmação que também não procede, posto que os pagamentos, pelo direito de uso, eram feitos nos exatos termos da resposta à consulta, a saber:

“No que tange aos direitos autorais, artísticos ou conexos, evidencia-se no texto legal a condição de que as importâncias a esse título passíveis de abatimento na apuração do ICM são aqueles dispendidos pela empresa em seu nome e por obrigação jurídica própria em relação aos beneficiários citados no artigo 44 e a eles ou às entidades que os representantes diretamente pagos”(p.2).

Não merece, por outro lado, melhor sorte e observação de que não prevalecem os créditos concedidos, por força do artigo 44, III, “a “do RICM (correspondente ao artigo 2º da L.C. nº 4/69), assim redigido:

“Constituem, também, crédito do imposto, efetuado o aproveitamento (Lei 440/74, art. 31):

...

III. no período em que ocorrer o pagamento dos direitos ou dos serviços:

a) para as empresas produtoras de discos fonográficos e de outros materiais de gravação de som, no mesmo período em que ocorrer o pagamento, o valor dos direitos autorais, artísticos e conexos, comprovadamente pagos pela empresa aos autores e artistas nacionais ou domiciliados no país, assim como aos seus herdeiros e sucessores, mesmo por intermédio de entidades que os representem na forma estabelecida pela Secretaria da Fazenda (L.C. Federal 4/69, art. 2º)”.

visto que é a própria resposta à consulta formulada pela consulente à Secretaria da Fazenda, que explicita a aplicação do princípio constitucional da não cumulatividade, ao dizer:

“Esclarecidas, assim, as premissas que, face às disposições legais, condicionam a fruição do crédito outorgado no caso ora em exame, informamos, em resposta à indagação específica da consulente, que o montante pago em cada período por direitos autorais, artísticos e conexos, lançado como crédito na sua escrita fiscal na forma da Portaria CAT 47/81, serve para abater débitos decorrentes tanto das saídas dos próprios discos e fitas k-7 quanto das saídas das demais mercadorias com que opera, visto que a legislação nenhuma vinculação faz entre o crédito e o débito que a ele se vai opor”(grifos meus) (p.3).

O sistema brasileiro do valor agregado – muitos contestam que tenha sido este o sistema albergado pela Constituição – faz-se pelo mecanismo “tax on tax” e não pelo do “basis on basis”, compensando-se o crédito escritural de um período com o imposto devido para idêntica fração de tempo. E a compensação se faz pela totalidade dos créditos e não de operação para operação, como, de resto, determina o artigo 155, § 2º, inciso I da C.F.:

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

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

Ora, o auto de infração objetiva eliminar o sistema do “tax on tax”pelo da “basis on basis”e, neste intento, adota a destinação operacional, com o que apenas nas operações do mesmo gênero os créditos poderiam ser aproveitados 
 !!!

Por todo o exposto, verifica-se a falta de sustentação absoluta ao auto de infração lavrado contra a evidência dos fatos, em franco desrespeito à Constituição – e legislação complementar – e em inaceitável afronta à orientação oficial emanada de órgão superiormente especializado em esclarecer os contribuintes. Em face do prejuízo que a consulente já passou a ter por força do lançamento em questão, justifica-se a aplicação das sanções do artigo 37, § 6º, inclusive em nível do direito de regresso do Estado contra os funcionários causadores do dano que haverá de suportar, no momento em que a exação for derrubada, administrativa ou judicialmente.

Está, de resto, o artigo 37, § 6º, assim redigido: 

“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” .



Em face de tudo o que foi até o presente exposto, passo, agora, de forma perfunctória, a responder a consulta.

1) O artigo 4º, X da lei federal nº 5988/73 tem a seguinte dicção:

“Para os efeitos desta lei, considera-se:

....

X. produtor:

a) fonográfico ou videofonográfico – a pessoa física ou jurídica que, pela primeira vez, produz o fonograma ou o videofonograma;

b) cinematográfico – a pessoa física ou jurídica que assume a iniciativa, a coordenação e a responsabilidade da feitura da obra de projeção em tela”.
Pela descrição da consulta, suas operações (gravação, prensagem e distribuição) transformaram-na em produtora fonográfica, podendo se utilizar de estabelecimentos de terceiros ou de direito de uso de marcas de terceiros, nos termos da consulta oficial 
.

2) A qualidade da consulente de produtora fonográfica assegura-lhe o benefício fiscal previsto no artigo 44, III, “a” do RICM.

Tal exegese, de resto, já foi conformada pela própria Consultoria Tributária, despiciendo sendo minha opinião nesta matéria, em face de solução oficial anterior, que hospedo, por inteiro 
.

3) Não descaracteriza, como confirma a Consultoria Tributária da Secretaria da Fazenda.

Não só é a interpretação da Secretaria – consoante com a da consulente – a melhor interpretação, mas a única possível, como procurei demonstrar no curso deste parecer.

Por outro lado, a presunção de simulação sobre ser inadmissível no direito tributário, no caso, é absolutamente impossível, visto que toda a operação foi exaustivamente exposta à Secretaria da Fazenda, que a considerou legítima e legal 
.

4) Como expus no curso deste parecer, a circulação física pelos estabelecimentos da consulente é desnecessária. É esta, de resto, a opinião maciça da doutrina, o texto expresso de lei e a firme orientação da secretaria da fazenda, na mencionada consulta.

O mesmo se diga no que concerne à rotineira operação de transferência direta para o distribuidor, de encomenda produzida por conta e ordem da consulente, a qual foi expressamente albergada pela resposta oficial, que está plenamente de acordo com o direito privado e com o direito tributário.

5) Não há qualquer relação entre o fato de duas pessoas jurídicas pertencerem ao mesmo grupo econômico e o seu direito de uso de créditos de ICMS nos termos expressos permitidos por lei.

Para efeitos do ICMS, conforme demonstrei neste parecer, a incidência deste – ou os benefícios decorrentes – não leva em consideração, como o imposto de renda, as pessoas jurídicas, mas os estabelecimentos que podem, inclusive, ser de uma mesma pessoa jurídica 
.

Ora, se a própria lei do ICMS torna distintos, como contribuintes, estabelecimentos de uma mesma pessoa jurídica (circulação física de mercadorias sem transferência de titularidade), com muito maior razão, são contribuintes distintos pessoas jurídicas do mesmo grupo econômico, não tendo, pois, a menor relevância tal fato para efeitos da presente consulta. E, à evidência, se a lei foi expressamente cumprida, nos termos da consulta formulada à Secretaria da Fazenda, os créditos outorgados foram, legitimamente, aproveitados.

Por todo o exposto, não vejo a menos sustentação jurídica na peça vestibular da Secretaria da Fazenda, que, sobre violentar claramente a legislação vigente e desrespeitar a orientação oficial da Consultoria Tributária, carece de apoio doutrinário ou jurisprudencial, seja no que diz respeito às figuras de direito privado ou sancionatório pretendidas, seja naquilo que pertine diretamente ao direito tributário.

S.M.J.

São Paulo, 29 de outubro de 1990.

�  Escrevi: “A primeira delas diz respeito a não ser o ICMS um imposto típico da prestação de serviços, embora o seja de circulação de mercadorias.


Já defendi, no passado, a tese de que não há prestação de serviços que não implique fornecimento de alguma mercadoria, ou fornecimento de mercadoria que não implique prestação de serviços. Um parecer jurídico datilografado é veiculado por folhas de papel, sendo clara prestação de serviços e não fornecimento de mercadoria (papel datilografado). Uma montadora de automóveis presta mais serviços  (montando peças recebidas de terceiros) do que produz produtos, mas a venda de um automóvel não é prestação de serviços, mas fornecimento de mercadorias.


Por esta razão, os impostos sobre circulação de produtos, mercadorias ou de serviços têm um núcleo comum indissociável, cabendo à lei determinar os casos em que, pela teoria da preponderância, a concepção de mercadoria fornecida prevalece sobre a prestação de serviços incluída ou os casos em que a hipótese é inversa.


O contribuinte, todavia, apenas colocou, na órbita de ação do ICM, a prestação de serviços de transportes, excluindo o municipal e o de comunicações, mantendo os demais serviços na competência dos municípios.


Por outro lado, agregou ao ICMS as operações de circulação de minerais, combustíveis e energia elétrica, em que pese a doutrina divergir se se estaria perante fornecimento de mercadorias ou prestação de serviços. Para o constituinte, fornecimento de energia é venda de mercadoria e não prestação de serviços.


Desta forma, ficou alargada a competência dos Estados e Distrito Federal, na exigência do ICMS, como alargada ficou a participação dos Municípios na receita do ICMS, com o que a União passou a ser a grande prejudicada ao perder 5 impostos a favor dos primeiros”(Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo I, Saraiva, 1990, p.353/354/355).





� Paulo de Barros Carvalho ensina:


“Podemos classificar as espécies do gênero “tributo”, na conformidade do grau de elaboração do critério espacial da respectiva hipótese de incidência:


hipóteses cujo critério espacial faz alusão a determinado local para a ocorrência do fato típico;


hipóteses em que o critério espacial menciona áreas específicas, de tal sorte que o acontecimento apenas ocorrerá se nelas estiver geograficamente contido;


hipóteses de critério espacial bem genérico, onde todo e qualquer fato, que suceda sob o pálio da vigência territorial da lei instituidora, estará apto a desencadear seus efeitos peculiares.


A hipótese do ICM se configura segundo a letra c.


34ª) Critério espacial da hipótese e campo de eficácia da lei tributária são entidades jurídicas ontologicamente distintas. A coincidência, que por vezes ocorre, é algo ocasional, não podendo ser invocada para equiparar as duas categorias.


35ª) Para a composição do critério espacial da hipótese do ICM, serviu-se o legislador, como regra geral, da “teoria da atividade” e, como exceção, da “teoria do resultado ou do efeito típico” (“Curso de Direito Tributário”, Saraiva, 1982, pgs. 314/315).





� Entre elas Yoshiaki Ichihara acentua:


“Colocou-se uma regra para afastar a questão do direito de crédito de operações isentas ou no caso de não incidência, ressaltando-se que sobre esta questão houve muita discussão e controvérsia, sob alegação de que a não permissão do crédito da operação isenta, anula a isenção anterior ou quebra o princípio da não cumulatividade. Sobre esta questão diz o artigo 155, § 2º, item II “a” e “b” que, salvo legislação determinando em contrário, no caso de isenção ou não incidência da operação anterior, não poderá ser creditado o ICMS, como se devido fosse e para compensar com o montante devido nas operações ou prestações seguintes. No caso de operação isenta ou não incidência, se houve crédito do ICMS destacado e devido na operação anterior, deverá se r estornado” (“Direito Tributário na Nova Constituição”, Atlas, 1989, pgs.141/142).


� “A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato que implique na movimentação econômica ou jurídica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo.


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 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 nº1, 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” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 4, CEEU/Resenha Tributária, 1979, p.647).


� Para a ocasião propus a referida definição nos termos seguintes:


“O conceito da hipótese de incidência do ICM: À luz de tudo o que até o presente expusemos, podemos formular nossa conceituação da hipótese de incidência do ICM, alterando, um pouco, a conclusão do III Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária.


Em nossa definição, visamos, fundamentalmente, albergar as três descrições hospedadas pela exteriorização complementar da Carta Magna, isto é, de circulação:


a) com movimentação de mercadoria sem movimentação de titularidade;


b) com movimentação de mercadoria e 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”.


Hamilton Dias de Souza foi o primeiro a defender a interpretação que agora adotamos, em seu “Ofato gerador do ICM e a participação dos municípios no produto da arrecadação do tributo” (Resenha Tributária/Centro de Estudos de Extensão Universitária, 1975)” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol., tomo I, ob. cit. p.532).


� Hamilton Dias de Souza ensina: “Fixado o conceito de mercadoria, pode-se concluir que toda operação relativa à circulação (econômica ou jurídica) de bens identificáveis como mercadoria pode ser tributada. Tal colocação explica porque o ICM não incide no comodato, na venda esporádica de bens inservíveis, na transferência de material de consumo, de um para outro estabelecimento da mesma empresa, nas vendas ou transferências de bens do ativo fixo e na importação de bens para uso próprio. É que, em todas essas hipóteses, os bens não se destinam a ser vendidos e, em conseqüência, não são mercadorias. Inversamente, explica porque o ICM incide nas transferências de mercadorias de um para outro estabelecimento da mesma empresa, pois, no caso, verificam-se todos os requisitos para a incidência do tributo. Com efeito, se a mercadoria é transferida do estabelecimento fabril para o atacadista, ocorre uma etapa no processo circulatório ou mais explicitamente, um ato que faz o bem progredir, no ciclo da produção e no da comercialização, em direção ao consumo. Além disso, como tal bem destina-se a ser vendido, é mercadoria.


Vale salientar que, sobretudo nas vendas ou transferências de bens do ativo fixo, fica caracterizado o conceito que esposamos, pois o ICM não incide, por não se tratar de mercadoria. Não interessa, para efeitos puramente jurídicos, que o bem tenha permanecido no imobilizado um único dia ou anos, O que importa é verificar se o bem foi adquirido para ser vendido, como objeto do negócio da empresa” (caderno de Pesquisas Tributárias nº3, CEEU/Resenha Tributária, 1978, p.245/246).


� Sacha Calmon Navarro ensina: “É a realização de operações relativas à circulação de mercadorias e serviços de comunicações e transportes de natureza não estritamente municipais, por produtores, extratores, indústrias, comerciantes e prestadores. Se vendo meu carro e transporto-me ou as minhas coisas, não há fato gerador. O ICMS é imposto qualificado por relações jurídicas entre sujeitos econômicos” (Comentários à Constituição de 1988-Sistema Tributário, Forense, 1990, p.225).


� O artigo 114 do CTN tem a seguinte dicção:


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


� O vocábulo “empresa”, embora menos técnico que “pessoa jurídica” e “sociedade”, hospeda a universabilidade do ente a que se refere, não apenas em seu aspecto formal, como naquele material. Por isto, eu a adoto.





� Aliomar Baleeiro ensina: “Combinado com o art. 109, o art. 110 faz prevalecer o império do Direito Privado – Civil ou Comercial – quanto à definição, conteúdo e ao alcance dos institutos, conceitos e formas daquele direito, sem prejuízo de o Direito Tributário modificar-lhes os efeitos fiscais. Por exemplo, a solidariedade, a compensação, o pagamento, a mora, a quitação, a consignação, a remissão etc., podem ter efeitos tributários diversos. A quitação fiscal, p.ex., é dada sob ressalva implícita de revisão do crédito fiscal (cfr. CTN, art. 158).


Para maior clareza da regra interpretativa, o CTN declara que a inalterabilidade das definições, conteúdo e alcance dos institutos, conceitos e formas de Direito Privado é estabelecida para resguardá-los no que interessa à competência tributária. O texto acotovela o pleonasmo para dizer que as “definições”e limites dessa competência, quando estatuídos à luz do Direito Privado, serão as deste, nem mais nem menos” (Direito Tributário Brasileiro, 10a ed., Forense, 1981, p.444/445).


� Custódio da Piedade Ubaldino Miranda preleciona:


“Na esteira de Kohler, notáveis autores italianos (Pugliatti, Romano, Distaso) e até mesmo a doutrina francesa (Michel Dagot) vêm enveredando pela construção unitária de fenômeno simulatório. Com efeito, a simulação é um procedimento complexo a que as partes recorrem para a criação de uma aparência enganadora. Nesse procedimento, mediante uma só intenção, as partes emitem duas declarações: uma destinada a permanecer secreta e a outra com o fim de ser projetada para o conhecimento de terceiros, i.e., do público em geral. A declaração destinada a permanecer secreta, também chamada contradeclaração ou ressalva, constata a realidade subsistente entre oas simuladores” (Enciclopédia SARAIVA do Direito, vol. 69, Saraiva, 1977, p.86).


� Edda Gonçalves Maffei esclarece o conteúdo do artigo 110 ao dizer:


“De fato, pareceu-nos que a preocupação do legislador se volta muito mais para legislativos d a União, Estado e Municípios do que propriamente para a lei complementar. Todavia a finalidade de restrição já fora de certa forma atingida com a supressão de competências dos Estados para criar imposto sobre “negócios de sua economia ou atos regulares por lei estadual”.


A lei tributária não pode definir como imóvel um bem móvel, visando a incidência do imposto que recai sobre o primeiro, ou definir como “serviço” atividade de “venda”” (Curso de Direito Tributário, Saraiva, 1982, p.85).


� 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 limitativa.


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 escol, 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 e 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” (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” (p.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 sobre Pessoas Jurídicas – Integração entre sociedade e sócios, Atlas, 1985, p.96)


� Estão os dois dispositivos assim redigidos:


“Art. 5º ...


II. ninguém ser’obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”;


“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:


I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça”.


� A intransferibilidade do ônus da prova está inclusive plasmada no artigo 142 do CTN assim redigido: “Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível (grifos meus).


§ único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional”, sobre o qual já me manifestei: “Ora, todos os quatro aspectos devem ser aferidos privativamente pela autoridade administrativa, sem transferência de funções, posto que o advérbio utilizado pelo legislador não permite transigências, O que é privativo não é transferível, delegável, renunciável. Desta forma, o perfil do crédito tributário constituído pelo lançamento, que reproduz o perfil da obrigação tributária, só pode ser delineado para o universo administrativo, pela autoridade competente.


Tem-se nos processos fiscais, por incorreta percepção de costumes fiscais anteriores ao advento do CTN, entendido que o ônus da prova cabe sempre ao sujeito passivo da obrigação tributária e nunca ao sujeito ativo. Por essa linha de pensamento, tudo pode o Fisco alegar na elaboração do auto de infração, cabendo ao contribuinte ou responsável – muitas vezes obrigado a produzir a impossível prova negativa – o encargo de destruir a alegação.


Por força de inércia, por conveniências exegéticas, pelas limitações pertinentes ao processo revisional de lançamento, que é o “contencioso administrativo” no país e pelo receio e custos que a discussão judicial da pendência tributária acarreta, a ultrapassada tradição tem sido mantida, não se apercebendo a maioria dos intérpretes que, desde o surgimento do CTN, é ela incompatível com a norma geral do lançamento. O art. 142 fulminou-a. Inverteu o princípio. Obrigou o sujeito ativo a , privativamente, tudo providenciar, sem ter, inclusive, “a cessão” de transferir encargos e funções.


Ora, os quatro aspectos mencionados pelo art. 142 do CTN são de exclusiva responsabilidade dos sujeito ativo da relação tributária. E de mais ninguém. Vale dizer, deve determinar, de forma clara e nítida, respeitados os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal, o sujeito ativo, 


quando, como e onde ocorreu o fato gerador da obrigação tributária:


qual a sua base de cálculo;


qual o montante do tributo;


qual o sujeito passivo.


No concernente à base de cálculo, a clareza é inequívoca. Compete ao sujeito ativo a determinação da base de cálculo, ou seja, da matéria tributável. Determinar quer dizer conformar por inteiro. Definir. Não permitir dúvidas, Espancar generalidades. Afastar zonas cinzentas. Determinar é dar o perfil completo, o desenho absoluto, nítido, claro, cristalino, límpido. E tal determinação tem que ser apresentada pelo sujeito ativo, no lançamento, e não pelo sujeito passivo” (Direito Econômico e Empresarial, CEJUP, 1986, p.96/97).


� P.R. Tavares Paes escreve sobre o artigo 138 do CTN:


“Ocorre a exclusão da responsabilidade do contribuinte ou responsável pela denúncia espontânea, sendo esta acompanhada, se cabível, do pagamento do tributo em débito e dos juros de mora.


A denúncia espontânea elisiva da responsabilidade deve ser prévia a qualquer procedimento administrativo ou fiscalização concernente. Se houver necessidade de apuração do quantum debeatur do tributo, deve haver um arbitramento pela autoridade administrativa para o depósito elisivo, no caso” (Comentários ao Código Tributário Nacional, 3a ed., Saraiva, 1986, p.147).


� Hely Lopes Meirelles sobre o § 6º do artigo 37 escreveu: “O exame desse dispositivo revela que o constituinte estabeleceu para todas as entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a obrigação de indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores, independentemente da prova de culpa no cometimento da lesão. Firmou, assim, o princípio objetivo da responsabilidade sem culpa pela atuação lesiva dos agentes públicos. Em edições anteriores, influenciados pela letra de norma constitucional, entendemos excluídas da aplicação desse princípio as pessoas físicas e as pessoas jurídicas, que exerçam funções públicas delegadas, sob a forma de entidades paraestatais, ou de empresas concessionárias ou permissionárias de serviços públicos. Todavia, evoluímos no sentido de que também estas respondem objetivamente pelos danos que seus empregados, nessa qualidade, causarem a terceiros, pois, como dissemos precedentemente (Cap. II, item I), não é justo e jurídico que a só transferência da execução de uma obra ou de um serviço originariamente público a particular descaracterize a sua intrínseca natureza estatal e libere o executor privado das responsabilidades que teria o Poder Público se o executasse diretamente, criando maiores ônus de prova ao lesado.


A Constituição atual usou acertadamente o vocábulo agente, no sentido genérico de servidor público, abrangendo, para fins de responsabilidade civil, todas as pessoas incumbidas da realização de algum serviço público, em caráter permanente ou transitório. O essencial é que o agente da Administração haja praticado o ato ou a omissão administrativa no exercício de suas atribuições ou a pretexto de exercê-las. Para a vítima é indiferente o título pelo qual o causador direto do dano esteja vinculado à Administração; o necessário é que se encontre a serviço do Poder Público, embora atue fora ou além de sua competência administrativa” (Direito Administrativo Brasileiro, 15a ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1990, p.551).


� Foi, de resto, a tese de Marçal Justen Filho ao conquistar a cátedra de Direito Comercial da Universidade Federal do Paraná.





� O artigo 161, § 2º, do CTN tem a seguinte dicção:


“O disposto neste artigo não se aplica na pendência de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal par apagamento do crédito”.


� Washington de Barros Monteiro ensina:


“Uso é usufruto restrito e, como este, ostenta as mesmas características: a) direito real, porque incide diretamente sobre a coisa; b) direito temporário; c) desmembramento da propriedade” (Enciclopédia SARAIVA do Direito, vol. 76, Saraiva, 1977, p.113/114).


� Américo Masset Lacombe sobre o artigo 146 ensina:


“Confirma este artigo o princípio geral da imutabilidade do lançamento. 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 (shuld, obrigação tributária, relação de débito) quanto da obligatio (haftung, crédito tributário, relação de responsabilidade)” (Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. 2, Bushatsky, 1976, p.175).


� Aliomar Baleeiro sobre o artigo 146 ensina:


“Nesses casos, em se tratando de normas relativas ao lançamento, a inovação só se aplicará ao mesmo contribuinte se ocorrer fato gerador posteriormente à modificação. Sobrevivem as situações constituídas anteriormente e que são definitivas.


No Agravo Instr. nº 29.603-RGS., 18.6.85, RTJ, 34/542, o STF, 2a T., decidira já que a mudança de critério ou orientação da autoridade fiscal não pode prejudicar o contribuinte, que agiu de acordo com o critério anterior, predominante ao tempo da tributação. O mesmo no R.E 69.426-RS, de 31.3.70, rel. B. Monteiro.


E no R.E nº 68.253-Prn., 1a. Turma, 1969, rel. R.B. Monteiro, o STF decidiu que havia coisa julgada administrativa, na decisão do Conselho de Contribuintes, que em resposta à consulta, declarara não caber o tributo (Caso da Distribuidora da Loteria do Paraná versus União). Aplica-se ao adicional por tempo limitado o regime do imposto ao qual ele foi acrescido (R.E 68.142, de 9.12.69, rel. Gallotti” (Direito Tributário Brasileiro, 10a ed., Forense, p.510).


� Comentei-o da seguinte forma:


“A não cumulatividade do ICMS corresponde à teoria do valor agregado com adaptação ao direito pátrio. Como já se viu, no concernente ao IPI, a eliminação do efeito “cascata” dá-se por força da adoção de uma das 3 formas de compensação das incidências anteriores, a saber: a do sistema de imposto sobre imposto, a de base sobre base e aquele de apuração periódica.


O Brasil optou pela apuração periódica, pela qual o imposto é compensado, com crédito na entrada, daquele imposto devido quando da saída da mercadoria, conforme as hipóteses legais, independentemente de ter sido a matéria prima utilizada ou a mercadoria revendida. 


Periodicamente, apura-se o imposto devido na entrada das mercadorias e aquele correspondente à saída e determina-se, a partir dessa operação, a obrigação de pagar ou aquela de se manter um crédito para o futuro, por haver mais créditos pelas entradas que pelas mercadorias saídas.


Continua o constituinte a incidir na mesma terminologia incorreta do texto anterior. A compensação não se dá por força do imposto cobrado na operação anterior, mas do imposto incidente. O imposto poderá nunca ser cobrado, mas gerará direito a crédito, posto que a incidência é aquela determinadora do crédito, como bem já decidiu o Supremo Tribunal Federal nas questões que lhe foram levadas ou como já demonstrei em parecer sobre a matéria.


O aspecto novo do princípio da não cumulatividade é o alargamento do espectro impositivo do ICMS, ao abranger os impostos únicos que pertenciam à União e os de serviços de transportes e comunicações.


A não cumulatividade, à evidência, abrange todas as operações de circulação de mercadorias e de serviços, de tal forma que o crédito correspondente fica assegurado, mesmo que, na prestação de serviços, retenha o ICMS compensado contra operação de saída de mercadoria.


De resto, era este o único aspecto que foram os governantes autorizados a produzir, com base no § 8º do artigo 34 das Disposições Transitórias da Constituição Federal. Os governantes poderiam apenas produzir no “vácuo legislativo”, isto é, na parte não regrada por lei complementar do ICMS, ou seja, naquela sua parte alongada. A lei complementar seria provisória e promulgada de uma única vez, pois o constituinte autorizou a produzirem um único convênio.


Infelizmente, um verdadeiro processo de desidratação legislativa tomou conta dos senhores governadores de Estado e de seus Secretários da Fazenda. Não produziram apenas um convênio, conforme a lei maior determinava, mas invadiram competência que não possuíam e passaram a alterar o Código Tributário Nacional por convênios. Hoje ultrapassam a casa de uma centena, provocando, simultaneamente, a confusão entre os contribuintes, o aumento de carga tributária inflacionária (os impostos indiretos quando aumentado sempre geram inflação) e o desrespeito permanente ao texto constitucional, que deveriam respeitar” (Comentários à Constituição do Brasil, 6o volume, tomo I, Saraiva, 1990, p.396/397/398/399).


� José Carlos de Souza Costa Neves ensina:


“Com relação aos impostos não cumulativos, três formas de cálculo do imposto a recolher são conhecidos: o sistema “base sobre base”, o sistema “imposto sobre imposto” e o sistema que toma o valor acrescido em dada operação (lucro líquido + depreciações + despesas etc) e sobre este aplica a alíquota. O sistema “base sobre base”e o “imposto sobre imposto” não se equivalem, porque no sistema “imposto sobre imposto” qualquer variação de alíquota, ou a concessão de isenções, em etapa intermediária do processo de circulação de mercadoria, irá provocar maior arrecadação final para o Erário, com repercussão, para maior, no valor da operação de venda para consumidor final, em decorrência do chamado “efeito de recuperação”. Tal efeito somente não se manifesta se a variação de alíquota ou a concessão de isenção recair sobre a primeira operação (ou primeiras, sucessivas) do ciclo, ou sobre a última (ou últimas, também sucessivas).


No sistema “base sobre base”, isto não ocorre. Qualquer redução de alíquota ou favor fiscal, em qualquer fase do ciclo, beneficia o consumidor final.


Este último sistema, entretanto, não é utilizado pelas dificuldades encontradas para determinar-se a cada momento de incidência, o valor acrescido, que é, em essência, a base de cálculo.


O sistema mais utilizado, já se vê, é o do “imposto sobre imposto”, adotado no Brasil, com algumas modificações, que nos permitem afirmar que o nosso sistema de cálculo do montante do tributo devido é de uma terceira espécie, de apuração periódica” (Comentários ao Código Tributário Nacional, volume 5, IBET/Resenha Tributária, 2979, p.239).


� Assim Toshio Mukai comenta o dispositivo:


“A norma contempla o tema da responsabilidade civil do Estado, que desde a Constituição de 1946 (art. 194), segundo a doutrina e a jurisprudência pátrias, é objetiva, com assento na teoria do risco administrativo (que admite excludentes: a culpa da vítima ou a força maior), e não na do risco integral (que inadmite excludentes).


A anterior disposição correspondente à presente (EC nº 1/69, art. 107) apenas se aplicava às entidades públicas (União, Estados, Distrito Federal, Territórios, Municípios e respectivas autarquias). Agora o novo texto estendeu a responsabilidade objetiva (continua sendo, posto que, como anteriormente se interpretava, se somente para a ação regressiva do Estado contra o funcionário se exige a prova de culpa ou dolo, é porque para a ação da vítima contra o Estado prescinde-se dos elementos subjetivos mencionados, razão por que aí a responsabilidade é objetiva), aplicável aos entes públicos, a toda entidade paraestatal (regida pelo direito privado), ou até mesmo às concessionárias e permissionárias, desde que prestadoras de serviços públicos” (Administração Pública na Constituição de 1988, Saraiva, 1989, p.59).


� Alcides Jorge Costa sobre a pluralidade das obrigações tributárias escreve:


“É necessário agora voltar à doutrina estrangeira, mais precisamente a Ezio Vanoni, para quem a preeminência da obrigação de dar e o fato de que todas as obrigações diversas surjam para concorrer para o desenvolvimento da obrigação principal não devem conduzir ao erro de considerar tais obrigações como simples momentos ou deveres colaterais do vínculo fundamental de pagar o tributo. A tal construção opõem-se a diversidade de sujeitos, a independência das várias obrigações no momento do nascimento, a independência no momento de extinção, a diversidade de sanções e a diversidade de conteúdo. As várias obrigações tributárias podem classificar-se, de acordo com as prestações que constituem seu objeto, em obrigações de fazer, de suportar e de dar” (Curso de Direito Tributário, Saraiva, 1982, p.98).


� Bernardo Ribeiro de Moraes esclarece: “A consulta tributária é um instrumento colocado nas mãos do contribuinte para que este exponha as suas dúvidas ou dificuldades e obtenha, da autoridade administrativa, uma certeza quanto ao seu entendimento em relação à conduta do consulente diante de certo caso concreto. Trata-se de um procedimento administrativo não contencioso, que tem por objeto não só provocar a manifestação da autoridade administrativa, mas também evitar conflitos de interpretação das normas tributárias e dirimir dúvidas fiscais quanto à aplicação e interpretação da legislação tributária. Ademais, a consulta constitui um ótimo instrumento de uniformização do entendimento da autoridade administrativa em matéria tributária.


A consulta tributária é um instituto de defesa de direitos do contribuinte, que se traduz num pedido dirigido à autoridade fiscal, para que esclareça o alcance de determinado mandamento legal, caracterizado pelos seguintes elementos: a) é um procedimento de caráter não contencioso; b) iniciado em razão de petição do contribuinte, dirigida espontaneamente à autoridade fiscal; c) tem por finalidade dirimir dúvidas quanto à interpretação e aplicação de dispositivos da legislação tributária, por meio do conhecimento da orientação oficial do órgão público” (Compêndio de Direito Tributário, Forense, 1984, p.876).


� O IX Simpósio Nacional de Direito Tributário, por seu plenário de 200 professores universitários de todo o Brasil, consagrou a seguinte resposta ao tema “Presunções e Ficções”: “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 à instituição da presunção absoluta pois, de sua aplicação, poderá resultar exigência de tributo sem fato gerador (unânime)” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 10, CEEU/Resenha Tributária, 1985, p.354).


� Admito, hoje à luz da nova Constituição, que a circulação física entre estabelecimentos da mesma pessoa jurídica não seja fato gerador do ICMS, embora não seja esta a tese da Fazenda. Escrevi: “Por fim, há a considerar as expressões utilizadas pelo constituinte. Conforma-se o imposto sobre operações de circulação de mercadorias e prestações de serviços como um imposto sobre a comercialização – é a expressão utilizada – sendo, por outro lado, o IPI um autêntico imposto sobre a industrialização, com o que as operações de mera circulação física não deveriam ser incididas pelo ICMS.


Com efeito, a circulação de mercadorias entre estabelecimentos da própria empresa não é uma comercialização de produtos, mas mero deslocamento físico de natureza ainda não mercantil. Creio que esta tese, defendida por Nabantino Ramos e Ylves Guimarães, passou a ser mais evidente com o novo Texto” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo I, Saraiva, 1990, p.483).
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