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OS PRINCÍPIOS DA ESTRITA LEGALIDADE E DA TIPICIDADE CERRADA EM FACE DAS PRESUNÇÕES EM MATÉRIA TRIBUTÁRIA. INVALIDADE DO LANÇAMENTO FUNDADO EM MERAS PRESUNÇÕES QUE, CONTRARIA, ADEMAIS PROVA CONCRETA DOS FATOS EFETIVAMENTE OCORRIDOS. FALTA DE MOTIVAÇÃO DO ATO ADMINISTRATIVO.

CONSULTA

No período compreendido entre 1985 a 1989 a consulente adquiriu, no mercado interno, matérias primas e bens de ativo fixo importadas do exterior por empresa sediada no Espírito Santo integrante do sistema FUNDAP.

Apesar de em algumas guias de importação ter figurado como importadora e a empresa capixaba como consignatária, esta é que, na verdade procedeu às importações pois, além de manter relações comerciais com a empresa localizada no exterior, sendo em seu nome emitido o conhecimento de embarque da mercadoria, praticou todos os atos necessários à operação de importação, tais como fechamento de contrato de câmbio, declaração de importação, recolhimento de impostos federais e estaduais, inclusive o ICM.

Após processada a importação, as mercadorias deram entrada no estabelecimento da consignatária que os vendeu à consulente, conforme notas fiscais de venda interestadual, tendo sido destacado o imposto devido nas operações, o que gerou o regular lançamento de créditos por ocasião das entradas no estabelecimento da consulente.

Todavia, entendeu a fiscalização do Estado de Minas Gerais que, apesar de terem sido observadas pela consignatária importadora todas as disposições legais relativas às operações, quer quando do desembaraço aduaneiro, quer quanto à venda de mercadorias à consulente, esta é que estaria obrigada a proceder o recolhimento do imposto que seria devido na importação.

Assim autuou a consulente sob o fundamento de ter havido “utilização indevida de notas fiscais emitidas por firmas do Estado do Espírito Santo para acobertar as entradas de matérias primas, de bens do ativo e de materiais de consumo adquiridos do exterior e para gerar crédito de imposto no estabelecimento de entrada sem o devido recolhimento do ICM/ICMS aos cofres de Minas Gerais”.

Versa, pois, a consulta sobre a legitimidade do procedimento fiscal.

RESPOSTA

O estudo do sistema tributário brasileiro desde a publicação da Emenda Constitucional 18/85 mostra que seus alicerces sempre estiveram fincados nos princípios da estrita legalidade e da tipicidade cerrada como forma de garantir que as relações tributárias são saiam do campo jurídico para o da arbitrariedade impositiva.

Para ficar nos textos mais recentes, sob cuja égide foram praticadas as operações em foco, examino, de início, as disposições da EC nº 1/69.

Conquanto referido diploma tenha contemplado no seu art. 153, § 2º, o princípio da legalidade, o § 29 do mesmo dispositivo reitera-o quanto ao sistema tributário dispondo:

“§ 29 – Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça”.

Ainda uma vez, o art. 19 I dessa Carta consagra tal preceito rezando:

“Art. 19 – É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal instituir ou aumentar tributos sem que a lei o estabeleça ressalvados os casos previstos nesta Constituição”.

Por outro lado, o art. 18 § 1º da mesma Emenda Constitucional prevê a necessidade de lei complementar para a veiculação de normas gerais de direito tributário, disposição que acabou recepcionando o Código Tributário Nacional, diploma que, não obstante nascido como lei ordinária, ganhou status de lei complementar 
.

O art. 97 do CTN, por sua vez, ao dispor que:

“Art. 97 – Somente a lei pode estabelecer:

I – a instituição de tributos, ou a sua extinção;

II – a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;

III – a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3º do art. 52, e do seu sujeito passivo;

VI – as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.

§ 1º - Equipara-se à majoração do tributo a modificação da sua base de cálculo, que importe em torná-lo mais oneroso.

§ 2º - Não constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualização do valor monetário da respectiva base de cálculo”,

tornou patente que não basta que o veículo introdutor da regra tributária no ordenamento seja a lei. O princípio da estrita legalidade e da tipicidade cerrada diz mais que isso. Diz que a lei instituidora deve trazer no seu bojo os elementos descritores do fato jurídico e os dados prescritores da relação obrigacional.

Passando ao exame da ordem jurídica atual, percebe-se que a Constituição de 1988, manteve os mesmos princípios. Para além de consagrar o da legalidade nos arts. 5º II e 150 I, verbis:

“Art. 5º - Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

..................

II – ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude da 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”,

tornou imprescindível a lei complementar para definir os elementos componentes da hipótese de incidência 
 ao dispor:

“Art. 146 – Cabe à lei complementar:

I – dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;

II – regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;

III – estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:

a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculos e contribuintes;

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;

c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas”,

também recepcionando, por sua vez, o Código Tributário Nacional.

Por força dos princípios da estrita legalidade e da tipicidade cerrada, o surgimento da obrigação tributária depende de que se realize em concreto aquela hipótese prevista abstratamente na lei de incidência do tributo.

Tal como ocorre no direito penal, a subsunção do fato à norma tem que ser completa, isto é, o evento ocorrido na vida real tem que satisfazer a todos os critérios identificadores tipificados na hipótese normativa, risco de não se configurar a incidência.

É que, sendo a lei tributária lei de imposição, em que seu autor e também seu beneficiário e executor (sujeito ativo da relação tributária) cabe ao sujeito passivo, exclusivamente, a proteção da lei, razão pela qual deve esta indicar todos os elementos capazes de deflagrar a obrigação tributária pela incidência do tributo, dela não se podendo tirar qualquer exegese flexível a favor da parte mais forte da referida relação jurídica.

ALBERTO XAVIER, pioneiro no estudo dessa temática, ressaltou, com pertinência, que os princípios da estrita legalidade e da tipicidade cerrada impedem que as normas sejam interpretados elasticamente a favor do sujeito ativo da relação tributária.

O tipo tributário há de estar desenhado por inteiro na norma, não cabendo ao intérprete, por integração analógica, encontrar tipos implícitos comandos ocultos ou situações semelhantes para criar imposições ou alterar, em seu próprio benefício, o momento do fato gerador.

A propósito escreve o festejado autor:

“E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (Handeungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta predeterminando o conteúdo de seu comportamento” 
.

YONNE DOLÁCIO DE OLIVEIRA, em precioso trabalho sobre o princípio da tipicidade, reportando-se às lições de Alberto Xavier, assim conclui:

“Em decorrência da exigência de definição do fato gerador, isto é, da delimitação exaustiva dos elementos da hipótese de incidência e pelo princípio da implicação dupla, como necessário, vale dizer, únicos e exclusivos para gerar a consequência da combinação dos arts. 97 e 114 do CTN vemos que estão acolhidos, na matéria em exame, os princípios dogmáticos bem expostos por Xavier ao cuidar da tipicidade:

a) princípio da determinação, segundo o qual é necessário que os elementos integrantes da hipótese de incidência ou fato-tipo legal sejam precisos e determinados, e assim, o conteúdo da decisão se encontra rigorosamente delimitado na lei ordinária;

b) o princípio do exclusivismo, isto é, sendo os elementos da hipótese de incidência, únicos e exclusivos para desencadear a conseqüência ou estatuição, isto importa em que a lei ordinária contém uma valoração definitiva das situações jurídicas dessa hipótese” 
.

Por força desses princípios que impregnam todo o direito tributário (como também o direito penal) a analogia, como técnica hermenêutica, só é de possível aplicação a favor do sujeito passivo; a retroatividade da lei tributária apenas é admitida se beneficiando o contribuinte ou responsável; nos casos de dúvida o julgador deve interpretar favoravelmente ao pólo mais débil da relação tributária; a imunidade a favor do pagador de tributos deve ser sempre interpretada extensivamente, enquanto a lei que cria obrigação tributária, restritivamente 
.

Vige, portanto, nas relações jurídicas tributárias o princípio da verdade material segundo o qual a consequência tributária somente incidirá se o evento previsto como fato gerador efetivamente ocorrer no plano fenomênico 
.

A consequência que se extrai dessas premissas é a de que o direito tributário é incompatível com a técnica das presunções absolutas pois isso redundaria em ofensa ao princípio da estrita legalidade e da tipicidade fechada, a teor do que concluiu o IX Simpósio Nacional de Direito Tributário:

“Os lançamentos de tributos com base em presunções ‘hominis’ ou indícios ... sempre que ocorrer incerteza quanto aos fatos não se compatibilizam com os princípios da legalidade e da tipicidade da tributação. As presunções legais relativas podem ser adotadas pelo legislador desde que sejam estabelecidas no âmbito da competência tributária respectiva” 
.

A figura das presunções insere-se em nosso ordenamento na categoria dos meios de prova podendo ser definida, de forma clássica, como “a ilação que se tira de um fato conhecido para provar a existência de outro, desconhecido” 
.

Ocorre, portanto, na presunção a fixação de uma verdade hipotética em relação a certos fatos, posto que não provados por meios diretos. Trata-se, pois, de instrumento pelo qual de um fato conhecido passa-se para outro, desconhecido, provando-se indiretamente este último 
.

Entretanto, para que se verifique a presunção é necessário que se instaure uma correlação entre dois planos distintos: o plano da existência dos fatos e o plano dos meios de prova desses fatos.

Explicando a noção, temos que toda norma atribui a certos fatos determinadas conseqüências, por força do princípio da imputação. Tais consequências somente serão deflagradas fazendo a norma incidir se e quando ocorrer o fato hipoteticamente descrito.

Para se operar essa incidência mister se faz pois a prova da ocorrência de fato, que figura como pressuposto normativo, sem o que não haverá incidência.

Ocorre que nem sempre há condições absolutas de integral demonstração da ocorrência do fato descrito, embora seja possível identificar alguns eventos que, por apresentarem íntima correlação com o fato descrito, indicam necessariamente a sua existência. Estes fatos, portanto, apresentam um tal grau de significância em relação ao fato descrito e coexistem com ele de tal forma constante que isso permita ao LEGISLADOR “presumir” que sempre que certos eventos ocorram se entenda comprovado o fato descrito.

Porém essa passagem – do fato conhecido para o desconhecido – somente pode ser dado quanto houver suficiente correlação de significância que permita afirmar com elevado grau de segurança, que o fato desconhecido ocorreu, mesmo que não se dê sua prova cabal e direta.

Caso não exista essa correlação substancial entre o fato conhecido e o fato desconhecido, a imputação da conseqüência jurídica ao fato conhecido NÃO SE DARÁ POR PRESUNÇÃO, mas por força de outra figura que é a FICÇÃO.

Na ficção, o plano da existência do fato deixa de ter relevância sendo suficiente para a incidência da norma, que ocorra o fato conhecido, imputando-se-lhe todas as conseqüências do desconhecido, mesmo que este efetivamente não tenha ocorrido.

Ora, tendo presente, de um lado, que o direito tributário é informado pelo princípio da estrita legalidade e de outro lado que a obrigação tributária nasce com a ocorrência do fato gerador e que este, por se tratar de evento do mundo fenomênico, comporta prova, só é aceitável a utilização de presunções em matéria fiscal desde que:

a) essa utilização decorra de previsão legal;

b) seja garantido o direito de produzir prova em contrário;

c) sejam satisfeitos os requisitos de congruência e relevância entre o evento escolhido pelo legislador e o fato a reputar-se ocorrido, risco de caracterizar-se verdadeira ficção inadmissível em matéria tributária.

No caso em exame nenhum desses requisitos se mostra presente, eis que:

a) não se trata de hipótese em que a presunção decorra de autorização legal;

b) existe prova cabal de que os fatos presumidos não ocorreram; e

c) além do mais, os eventos efetivamente provados não guardam correlação com os presumidos pelo fisco mineiro.

Com efeito, passando à análise da situação objeto da consulta à luz das premissas atrás estabelecidas, tem-se que uma das hipóteses descritas no texto constitucional (quer na E.C. 1/69, quer na Constituição de 1988) como passíveis de deflagrar a incidência do imposto estadual sobre operações relativas à circulação de mercadorias, é a entrada no estabelecimento de mercadorias importadas do exterior pelo titular do estabelecimento.

O D.L. 406/68 – diploma com estatura de lei complementar, e que foi recepcionado pela Constituição de 1988 por força do artigo 34 § 5º do ADCT – também define essa hipótese como apta a ser eleita pela legislação ordinária como fato gerador desse imposto (art. 1, II) 
.

Outrossim o Convênio nº 66/88 – cuja constitucionalidade vem sendo questionada 
 por grande parte da doutrina, que não visualiza no art. 34 § do ADCT atribuição de competência aos Secretários da Fazenda dos Estados, senão para disciplinar, via convênio, os aspectos inovadores da figura delineada no art. 155 da Constituição Federal, jamais para alterar a legislação complementar recebida pela nova ordem por ser com ela compatível – também aponta:

“Art. 2º - Ocorre o fato gerador:

I. na entrada no estabelecimento destinatário ou no recebimento pelo importador, de mercadoria ou bem importados do exterior”.

Ora, na espécie, a consulente não praticou qualquer ato que pudesse vir, porventura, a configurá-la como importadora, de vez que não manteve qualquer relação comercial com a empresa localizada no exterior, o documento de embarque não foi emitido em seu nome, não procedeu ao fechamento do câmbio, não figura da declaração de importação, nem recolheu os impostos incidentes sobre as operações em tela.

Assim, não poderia a autoridade fiscal presumir fosse ela a real importadora das mercadorias, até porque existe prova concreta de que todos esses atos foram praticados pela empresa capixaba, que cumpriu todas as posturas legais.

Existe, ademais, prova idônea de que a mercadoria deu entrada no estabelecimento da importadora, no Estado do Espírito Santo, fazendo ali nascer, nos termos da legislação em vigor, o fato gerador do tributo QUE FOI REGULARMENTE RECOLHIDO.

Comprovou, outrossim, a consulente que a empresa consignatária vendeu-lhe as mercadorias importadas, acrescendo ao valor sua margem de lucro, além dos custos incorridos, o que gerou a emissão de nota fiscal de saída, com o conseqüente destaque do imposto.

Ora, se o fisco não logrou ilidir essa prova, se a empresa importadora existe, a documentação por ela emitida é regular e o imposto incidente sobre a operação foi recolhido ao Estado do Espírito Santo, é vedado ao Fisco mineiro desprezar os fatos efetivamente ocorridos e atestados, para presumir outros que não ocorreram e que sequer guardam relação de congruência com a situação conhecida.

Com efeito, o comportamento fraudulento, a simulação, o conluio não permitem presunção. Devem ser provados, e não o foram pelo fisco mineiro. Ademais, na espécie, essas figuras são de impossível configuração pois tendo sido devidamente recolhidos os impostos incidentes sobre a operação de importação e sobre a remessa da mercadoria do Estado do Espírito Santo para Minas Gerais, que benefícios escusos poderia a consulente estar pretendendo para furtar-se à situação de importador?

Verifica-se, pois, que os créditos lançados pela consulente quando da entrada das mercadorias em seu estabelecimento, são absolutamente legítimos por corresponderem ao débito pela saída das mesmas do estabelecimento da empresa capixaba, importadora desses bens, a qual recolheu o imposto regularmente devido ao Estado de Espírito Santo.

A manutenção desses créditos é, pois, imperativo decorrente do princípio da não cumulatividade, consagrado art. 23 II da E.C. nº 1/69 e no art. 155 § 2º I da Carta de 1988.

Por todas essas razões, a exigência fiscal consubstanciada no auto de infração lavrado pela fiscalização mineira, se mostra insubsistente, já que fundada em meras presunções e não na efetiva ocorrência do fato gerador, em flagrante violação aos princípios da estrita legalidade e da tipicidade tributária.

Finalmente, também sob o aspecto de direito administrativo o ato de lançamento padece de vício insanável por – desatendendo ao consagrado no art. 37 da Constituição Federal 
 – carecer de base legal, eis que os dispositivos em que se fundamenta não se coadunam com a situação de fato concretamente verificada.

Em outras palavras: os motivos legais indicados como motivadores do ato somente seriam aplicáveis se a consulente fosse a importadora das mercadorias, o que não ocorre no caso concreto.

Como o motivo legal indicado na autuação é requisito essencial para a validade do ato administrativo de lançamento se esse motivo não se coaduna com a realidade fática, como ocorre na espécie, o ato é ilegal.

De ressaltar que tanto a doutrina quanto a jurisprudência são unânimes em apontar a invalidade do ato administrativo, por falta de motivação, além de, em reiteradas decisões, desconstituírem lançamentos fundados em meras presunções.

A título de amostragem podem ser referidos os seguintes julgados:

“Processo fiscal. Não pode ser instaurado com base em mera presunção. Segurança concedida” (AMS 65.941 – AM, TFR, Rel. Min. JARBAS NOBRE, in Resenha Tributária, seção 1.2., 1973, p.48).

“Imposto de Renda – Revisão de lançamento – II. A revisão é possível nos casos previstos em lei, mas o critério de fixação em meras presunções. III. Recursos Extraordinário não conhecido com base, nas Súmulas nºs 279 e 291” (RE 75.776-SP, TFR, Rel. Min. THOMPSON FLORES, in DJU de 24/05/74, p. 3527).

“Fraude não se presume, eis que deve ser necessariamente demonstrada. Ilegal qualquer lançamento de imposto ou multa, baseado nessa dúvida” (AG 55.210-SP, STF, Rel. Min. BILAC PINTO, in Resenha Tributária, seção 1.2, 1973, p.612).

EMENTA: “Imposto de Renda, Processo Fiscal. Não pode ser instaurado com base em mera presunção. Meras diferenças de vendas, apuradas pelo fisco estadual, em fiscalização realizada com vistas à cobrança do ICM, assim isoladamente, sem outra suplementar, não comprovam a existência de lucro tributável, capaz de legitimar lançamento do Imposto de Renda”.

(Agravo em Mandado de Segurança nº 75.335, de 1.V.1975, mesma rev., 1977, I. de Renda, Jurisprud., os.56 e segs. TFR).

EMENTA: “Imposto de Renda. Desvio de lucro mediante subfaturamento de veículos. Não é possível aceitar como legítimo lançamento “ex-officio” fundado em presunção assentada em simples elementos indicários. Confirmação da sentença que, com apoio na prova dos autos, julgou procedentes ações anulatórias de débito fiscal”.

(Apelação Cível nº 47.599, de 23.V.1979, “Diário da Justiça” de 10.X.1979, p. 7.559, TFR).

EMENTA: “Tributário. Imposto de Renda. Despesas de propaganda. Face à natureza de norma tributária, o contribuinte não pode ser apenado pelo fisco por alegações decorrentes de simples presunção. Glosa infundada de despesas de propaganda”.

(Apelação Cível nº 55.155, de 3.XII.1980, “Diário da Justiça” de 10.III.1981, p. 1580).

No mesmo sentido, veja-se as AP. 30.518-MG do TFR, in DJU de 18/05/76, p.3449; AP 75.335-SP, do TFR, in DJU de 29/10/75, p.7845; bem como os AC. 51.841 de 24/09/69 do 2º Conselho de Contribuintes, in DJU de 14/12/71, p.1528 e o de nº 50.803 de 22/05/69, publ. do DOU de 18/11/69, p.1409.

Os próprios Tribunais administrativos, - cuja função é realizar verdadeiro controle de legalidade dos atos de lançamentos, expurgando-os de eventuais vícios que possam levar o erário público à responsabilização, no caso de revés perante o Judiciário – têm decidido nesse sentido, como se vê dos seguintes julgados do Egrégio 1º Conselho de Contribuintes:

“ARBITRAMENTO. Para esse fim o procedimento da repartição fiscal há de ser racional, lógico e motivado, só quando ocorrer a situação apontada no artigo 148, do Código Tributário Nacional, a autoridade administrativa está autorizada legitimamente a abandonar os dados consignados na declaração de rendimentos, e arbitrar o valor do preço, louvando-se em elementos idôneos de que dispuser, dentro do razoável” (AC nº 9.910, de 07/01/1971, publ. na Res. Tributária IR – Jurisprudência, nº 271/72, p.1486).

“PRESUNÇÃO. Inadmissibilidade. A mera participação em firma comercial, por si só, não legitima o arbitramento da renda líquida da pessoa física participante da firma, por possuir o fisco elementos para apurar tal renda” (1a TC, Acórdão nº 10.369, de 08/12/72, in Resenha Tributária, IR – Jurisprudência 1.2, 1974, p. 146).

“Desatendimento à intimação fiscal. Não autoriza o arbitramento o simples desatendimento à intimação para a apresentação da declaração, sem que a autoridade fiscal tenha verificado se o contribuinte possui escrituração regular” (AC 1º CC 104-2.743/82).

“Omissão de declaração de rendimentos e de prestação de esclarecimentos – o início do procedimento ex officio não serve de fundamento para o arbitramento do lucro. É necessária a verificação dos pressupostos que autorizam o arbitramento e a observância da precedência quanto aos critérios a serem adotados no seu cálculo. A falta de apresentação de declaração de rendimentos e a subseqüente omissão na prestação de esclarecimentos não foram arrolados pela lei como fundamento para o arbitramento do lucro” (AC.CSRF/01-0.221/82).

EMENTA: “Despesas com reparos e substituições de partes que não aumentam o valor do bem ou a sua vida útil, são admitidas como deduções do lucro operacional. Aluguéis pagos ao titular da firma individual, desde que evidenciados sua realidade razoabilidade, independem, para a dedução, da existência de contrato formal. Depreciações de “Baterias, Louças e Cristais” de restaurantes, até 30% do valor imobilizado, admitem-se como razoáveis. A simples presunção não pode identificar fato gerador de imposto: o crescimento patrimonial da pessoa física do titular da empresa individual, só quando não justificado, pode tributar-se como lucro sonegado. Dá-se provimento ao recurso”.

(em que pese a restrição final, o acórdão adotou o princípio de que a mera presunção não justifica lançamento).

“Acórdão nº 1.3/0009, de 16.IX.1974, mesma revista, 1975, I.Renda, Jurisprud., p.70 e segs.

EMENTA: ‘Arbitramento da renda líquida. A mera participação em firma comercial, por si só não legitima o arbitramento de renda líquida de contribuinte pessoa física’”.

“Acórdão nº 10.367, de 08.XII.1972, mesma revista, 1974, I. Renda, Jurisprud., p.806 e segs.

EMENTA: ‘A verba de honorários de diretores não pode ser impugnada com base em simples presunções ou exigências alheias aos textos legais’”.

“Acórdão nº 62.576, de 12.VIII.1970, mesma revista, 1971, I.Renda, Jurisprud., p.1526 e segs.

EMENTA: ‘Não se sustenta a tributação que decorre de simples presunção mormente quando o contribuinte a elide com prova convincente’” (págs. 13/14/15).

“Acórdão nº 62.622, de 21.XI,1970, mesma revista, 1971, I.Renda, Jurisprud., p.1400 e segs”.

Respondo, portanto, à questão formulada pela consulente no sentido de que o auto que me foi submetido a exame, pelos vícios apontados ao longo deste parecer, é ato eivado de manifesta ilegalidade, devendo sua invalidação ser postulada perante o Poder Judiciário, caso a Administração, no exercício do poder de autotutela de seus atos, não o invalide, restaurando a legalidade ferida.

É o parecer.

S.M.J.

São Paulo, 2 de setembro de 1991.
� Sobre a matéria consulta-se excelente trabalho de Luciano da Silva Amaro in Comentários ao Código Tributário Nacional, vol 3, ed. José Bushatsky , p.271.


� O XV Simpósio Nacional de Direito Tributário realizado pelo Centro de Estudos de Extensão Universitária no ano de 1990 com palestra inaugural proferida pelo Ministro Moreira Alves, foi inteiramente dedicado ao tema Lei Complementar. Os trabalhos então apresentados por 19 dos mais renomados juristas brasileiros, encontram-se publicados no 15 vol. dos Cadernos de Pesquisas Tributárias Co-Edição Editora Resenha Tributária e Centro de Estudos de Extensão Universitária. A primeira questão formulada (Em face ao disposto no art. 146 inciso III "a" é possível, no sistema tributário brasileiro a instituição de um tributo sem que seu perfil esteja conformado por lei complementar?) o plenário respondeu, por unanimidade que nenhum tributo poderá ser instituído por lei ordinária sem que seu perfil esteja traçado antes em lei complementar.


� Alberto Xavier, Os princípios da tipicidade e legalidade da tributação, Ed. Revista dos Tribunais, 1978, p.39.


� Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6, Ed. Resenha Tributária, 1981, p.508.


� Gilberto de Ulhôa Canto afirma, categoricamente, que: "Encontramos alguns dos princípios que regem o direito criminal aplicado com freqüência quando se trata, de interpretar e de definir infrações relativamente a ilícitos tributários" (Interpretação no Direito Tributário, ob. coletiva, Ed. Saraiva, 1975, p. 262/263), demonstrando claramente , ser .impossível a interpretação contrária ao sujeito passivo ou ao réu, nos casos de dúvida, ou de prova inconclusiva.


E não distingue entre os ilícitos materiais ou processuais, posto que tanto o direito substantivo, quanto o adjetivo tributário têm especial tratamento legislativo.





� Paulo de Barros Carvalho ensina: "O objeto sobre o qual converge o nosso interesse e a fenomenologia da incidência da norma tributária em sentido estreito ou regra-matriz de incidência tributária Nesse caso, diremos que houve a subsunção, quando o conceito do fato (fato jurídico tributário) guardar absoluta identidade com o conceito desenhado normativamente na hipótese (hipótese tributária). Ao ganhar concretude o fato, instala-se, automática e infalivelmente, como diz Alfredo Augusto Becker, o laço abstrato pelo qual o sujeito ativo torna-se titular do direito subjetivo público de exigir a prestação, ao passo que o sujeito passivo ficará na contingência de cumpri-la" (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 3a. ed., 1988, p. 136).


� Caderno de Pesquisas Tributárias nº 10 ed. CEEU e Ed. Resenha Tributária, p.353.


� Clóvis Bevilacqua, Código Civil, vol.1, p.188.





� Em relação a teoria das presunções, mister se faz a leitura do levantamento de doutrina nacional e estrangeira citado no código: "A ficção e a realidade do Direito", de Valdir Sznick (RTJ, vol.79, p. 23 e seguintes) em que a evolução, em suas diversas facetas (legislatura, doutrinária e jurisprudencial, no direito comparado e nacional tendem a uma revisão conceituai do direito anterior.


� Sobre essa matéria proferi parecer publicado no livro "A Constituição Aplicada nº 2", Ed. CEJUP, em que comentando o art. 34 § 5º do ADCT concluo (p.30): "O constituinte neste comando estabelece um prazo para o legislador complementar produzir a lei pertinente à instituição do imposto, admitindo que se lei complementar inexistir neste período, poderiam os s secretários da Fazenda, utilizando-se dos mecanismos da lei complementar nº 24/75, produzir o diploma legislativo pertinente.


À evidência, "a contrario sensu", a leitura do dispositivo deve ser feita da forma que se segue: "Se lei complementar houver, os secretários da Fazenda não poderão fixar normas" ou ainda melhor:


"Se tratamento legislativo houver, os secretários ...".


Compreende-se tal exegese na medida em que, sobre ser provisória a ação dos senhores servidores dos governadores, faz clara menção, o constituinte, à necessidade de edição de lei complementar, em face de sua inexistência ou de inexistência de normas hierarquicamente superiores.


Acontece, porém, que o ICMS não é senão um imposto que reproduz, em seu núcleo, o pretérito ICM, o que vale dizer, na linguagem do deputado José Serra, não é senão um "ICM engordado". Tais considerações levam, necessariamente, à conclusão de que o § 8º tem espectro bastante reduzido, não podendo os senhores secretários da Fazenda:


a) nem alterar legislação recepcionada pela nova ordem;


b) nem introduzir inovações legislativas, senão no limitado espaço em que o tributo foi alargado".





� Marco Aurélio Greco, em artigo enviado para a IOB, com pertinência escreve; "Sendo esta a natureza do convênio em questão, duas conseqüências da maior relevância dela decorrem, A primeira é a de que convênio só pode dispor nos campos onde inexistir lei complementar. Vale dizer, só pode dispor nos casos de lacuna da legislação. Destarte, em todas as matérias em que existir lei complementar não há fundamento dè validade à edição de qualquer regra mediante o citado convênio.


A segunda é a de que, atuando o convênio apenas na falta de lei complementar, suas disposições não podem implicar em modificação, total ou parcial, das disposições que tenham sido veiculadas por lei dessa natureza. Ou seja, o convênio pode. suprir a lacuna, mas não modificar a lei complementar que existir.


Dir-se-á que estas considerações são totalmente fora de propósito uma vez que não existe lei complementar dispondo sobre matéria necessária à instituição do ICMS e que, por conseqüência, o convênio pode dispor amplamente sobre todo o perfil do imposto estadual.


Com a devida vênia, não me parece que assim seja. Com efeito, é fenômeno mais do que conhecido pelos constitucionalistas o de que entre a legislação anterior e a nova Constituição opera-se a recepção de todas as normas que não sejam incompatíveis com os dispositivos promulgados. É a figura da recepção.


Ora, na vigência da Constituição anterior existiam diversas disposições veiculadas por lei complementar (ou por ato com essa natureza, como ocorre com o DL 406/68) que dispunham sobre matéria necessária à instituição do ICM e que têm plena e total compatibilidade com os novos dispositivos constitucionais.


Sendo assim, em relação a todas as disposições anteriores que fossem válidas à luz da Constituição sob cuja vigência foram editadas e que sejam compatíveis com a nova Constituição promulgada em 5 de outubro, operou-se o fenômeno da  recepção.


Ocorrida a recepção disto decorre que em todas estas matérias há lei complementar e, por conseqüência, inexiste lacuna a ser preenchida pelo convênio" ("O Sistema tributário na Constituição de 1988", Ed. Saraiva, pgs. 233/234).


�  Reza o caput do Art. 37 da CF: “A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade ...”.
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