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0S8 FATOS
E
A CONSULTA

1. A empresa Consulente ¢ um Frigorifico.

Trazendo-nos por xerox coOpia dos processos administrativos e
judicial, deles constatamos a situagdo em que se encontra este contribuinte
de direito, em face de continuadas exigéncias ilegais da Secretaria da Fazenda
que culminaram com pretendida cobranca executiva de ICM, manifesta-
mente indevido.

Impedindo continuadamente & ora consulente de efetuar em seus
livros fiscais o crédito integral do imposto incidente sobre a operagdo ante-
rior — que teve isengdo parcial pelo sistema da redugdo da base de cdlculo
— fantasia um débito de ICM inocorrente dentro do sistema do valor acres-
cido em que a empresa, sendo contribuinte de direito ou mera coletora
gratuita do ICM (imposto indireto), ndo sé tem o direito, mas a obrigacdo
acessoria de se creditar pelas quantias integrais do imposto isenfado na
operagdo anterior, para ndo anular a isencdo ou desgravagdo, estatuida na
legislagcdo de regéncia. em favor do consumidor final.

Com efeito.

Em cumprimento 3 legislacdo complementar e aos convénios cele-
brados e ratificados pelos Estados (C.F. § 6° do art. 23), o decreto paulista
n. 961, de 17/01/73 concedeu, no tocante ds aquisi¢des de gado para abate
e de carne, uma isencdo parcial por meio da reducdo da base de cdlculo,
que vigorou até 31 de dezembro de 1980.

2. A unica maneira de o contribuinte de direito, como o € este
Frigorifico, cumprir efetivamente a norma isencional para desgravar na
corrente da circulagdo o imposto nfo cumulativo isentado, € a de se creditar
pelo valor integral da incidéncia anterior.

Entretanto. como € fato piblico e notdrio, a Secretaria da Fazenda,
desde a entrada em vigor daquela norma isencional passou por meio de
instrugdes A fiscalizacdo, autos de infragcdo e demais atos normativos ilegais,
a coagir e impedir aos Frigorificos de escriturarem o crédito pelo valor
integral, passando a multar todo contribuinte de direito que se creditasse
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pelo valor integral da incidéncia anterior. Isto €, passou a impedir a escri-
turacdo correta e imposta pela legisla¢do para o cumprimento da norma subs-
tantiva da isencgo.

3. Impedido assim pela Secretaria da Fazenda de escriturar seu
crédito integral, para ndo sofrer autuacdes e penalidades, o Frigorifico reque-
reu o pagamento do pretendido ou inexistente débito conforme processo
DRT/11 — 287/81 em que a Fazenda, ao invés de rejeitd-lo por indevido,
logo o deferiu conforme fls. 11 desse mesmo processo administrativo, mar-
cando-lhe prazo de 15 dias para iniciar o pagamento.

Constatando o contribuinte que por indmeros julgados do Poder
Judicidrio tal imagindrio débito foi decidido indevido, nao efetuou esse
pagamento, o que levou a Secretaria da Fazenda a invalidar ou cancelar
aquele despacho da autoridade langadora, nestes termos:

“O prazo regular concedido foi aguardado. Ocorrendo
sua extingdo, com o ultrapasse de dias, ndo houve de sua
parte a iniciativa de recolher a primeira parcela, para
a celebragdo efetiva do acordo.

Assim e para que o débito fiscal em aberto seja exigido
por via executiva, encaminhamos o presente a C. Garga”
(fls. 39 do proc. administrativo DRT/I1 - 2887/81.
Despacho de 19/11/81. Também juntado como prova,
a fls. 36 do feito 145/82).

4. Nio efetivado o acordo e cancelado o despacho inicial, para
que a Secretaria da Fazenda tivesse oportunidade de reconhecer a impro-
cedéncia dessa cobranga e ndo ingressasse em Juizo, assoberbando o Poder
Judicidrio, prejudicando mais ao contribuinte de direito e desafiando a
lei e d jurisprudéncia, o Frigorifico dirigiu & Consultoria Tributdria da Secre-
taria da Fazenda a petigdo protocolada em 23/11/81 no Posto Fiscal de
Garga, invocando os dispositivos constitucionais, o Decreto n. 961/73 e
osarts. 578 a 586 do vigente Regulamento do ICM, concluindo:

“ao invés de estar a Consulente devendo o ICM langado
em seus livros fiscais nos meses de abril, maio, junho,
jultho e setembro do presente ano resultante da apura¢do
mensal a que esta sujeita, bem ao contrario, em tais meses
estaria a lhe sobrar saldo credor de ICM, nada estando a
dever em consequencia’’
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5. A Secretaria da Fazenda. ao invés de responder 2 consulta for-
mulada e evitar tal cobranca indevida; por erro de fato ou para se negar
a dar a solugdo requerida, deu resposta que nada tem com a matéria con-
sultada, o que levou o Frigorifico a protocolar, tempestivamente, nova
peti¢do no dia 13/02/82, ressaltando o erro de fato e reiterando a consul-
ta nio respondida, sem que até hoje a Secretaria tenha se pronunciado,
com o que a Fazenda também estd infringindo os textos que asseguram ao
contribuinte o direito a respectiva resposta, sendo ainda que no caso, em
que foi protocolada a peticdo no Posto Fiscal, o prazo para a solugdo € de
45 dias (art. 545, 11 do vigente RICM — Decreto n. 17.727, de 25/09/81),
que jd foi ultrapassado.

6. Mas, o que € mais grave. ¢ que o Fisco ndo respondendo sequer
a Consulta formulada, e sem cumprir também os requisitos da lei nacional
n. 4.320, de 17/03/64. art. 53 ¢ § 3° do art. 2° da Lei n. 6.830, de 22/09/80,
que exigem como condi¢do para inscri¢cdo do crédito fiscal na Divida Ati-
va, respectivamente “a verificagdo da procedéncia” e o “ato de controle
administrativo da legalidade™, ingressou no Juizo da Comarca de Garga
com ac¢do executiva instruida com certiddo dessa divida inexistente, con-
forme oficio sob Processo judicial 145/82.

7. Antecipandose @ penhora e com base no art. 26 da Lei n.
6.830/80, a empresa, por seu advogado, requereu fosse cancelada a inscri-
¢do da divida e evitada a penhora. A fls. 30 o M.M. Juiz mandou sustar
a penhora e dizer a Exeqiiente.

8. Esta, de fls. 31 a 37 requereu o prosseguimento, com argumen-
tos sobre os quais a Consulente solicita nosso exame, porque a Exeqiien-
te omitindo e contrariando as decisbes e acorddos do Poder Judicidrio,
insiste na cobranca, pelo que o M.M. Juiz, a fls. 40, proferiu despacho inter-
locutério em que ressalta:

“A materia que diz respeito ao mérito poderd ser aprecia-
da pelo Poder Judicidrio em embargos do devedor e, eviden-

temente. ao Judicidrio caberd a decisd@o”’

9. Em face de todo o exposto. e para que a Consulente possa ins-
truir seus embargos. solicita-nos parecer e resposta aos quesitos que anexa.
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Os quesitos vdo transcritos, de per si, em cada inicio das respec-
tivas respostas.

PARECER
1° QUESITO

Em face do Sistema Tributdrio Nacional podia
a Secretaria da Fazenda impedir este Frigorifico de se cre-
ditar em seus livros fiscais do valor integral do crédito cor-
respondente as aquisigdes de gado para abate e de carne
constante da isen¢do parcial do ICM. concedida por meio
da base de cdlculo reduzida pelo Decreto estadual n. 961,
de 17/01/73 e que vigorou até 31 de dezembro de 1980?

RESPOSTA

I — Nao, porque assim agindo, a Fazenda contrariou todos os dis-
positivos de ordem constitucional, complementar, dos convénios interes-
taduais e da propria legislagdo paulista que garantem esse direito publico
subjetivo de crédito concedido especificamente ao contribuinte de direi-
to (vide CF. art. 23).

Também impedindo essa escrituracdo que, constitui a forma le-
gal desse creditamento e que, como dissemos, constitui obriga¢do acesso-
ria do contribuinte de direito, o Fisco paulista cometeu infragdo continua-
da contra sua prépria legislagdo formal (art. 136 do RICM).

Veremos todas essas ilegalidades perante os textos: perante o con-
texto na hierarquia das normas ou sistema do direito positivo a partir das
normas constitucionais: da jurisprudéncia jd@ fixada em nivel da Suprema
Corte Federal; da doutrina pitria e do Direito Tributdrio Comparado.

[I — Comecemos pelo aspecto mais geral, pois desde as proposi-
¢des funcionais do comerciante e parlamentar Werner von Siemens na Ale-
manha (1919), como por toda a notdvel teorizagdo de Maurice Lauré na
Franca, como dentro dos preceitos das legislacoes que o adotaram dentro
do Mercado Comum Europeu ou nos outros paises e, ainda na conformi-
dade da jurisprudéncia universalizada. constitui hoje wm truismo que, no
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sistema do imposto de valor acrescido, a isengdo total ou parcial, estatui-
da diretamente pela dispensa do imposto devido ou pela redugido da base
de cdlculo ou da aliquota exige e determina que o contribuinte de direito
faca o crédito pelo “quantum’ integral da incidéncia da opera¢do anterior,
para ndo desfazer ou anular a isencdo legal. total ou parcial, estabelecida
dentro do sistema ndo cumulativo, como passaremos a demonstrar.

[II — Se o contribuinte de direito, que no imposto indireto ¢ por
motivo apenas de técnica de arrecadagdo ¢ tdo somente um veiculo ou cole-
tor gratuito do imposto, ndo obedecer a esse imperativo do sistema, ird
acarretar total distor¢do deste porque, se deixar de cumprir essa vontade
objetivada na lei que instituiu a desgravagdo ou isengdo em beneficio do
consumidor final ou de quem vier a suportar o respectivo encargo finan-
ceiro (art. 166 do CTN), isto €, se ndo fizer o crédito abrangendo o “quan-
tum” da isenc¢do, impedird esta de ser uma desgravagdo: pois se 0 mercado
permitir, para ndo diminuir o resultado a que tem direito vai repassar esse
onus que ndo € seu, dentro do pre¢o e se o mercado da oferta e procura
ndo o permitir, vai arcar com um imposto do qual ndo ¢ o gravado.

No primeiro caso em que a coagdo ilegal do fiscalismo o obriga
a repassar o Onus, contraria o desideratum da lei e anula o seu efeito isen-
cional de beneficio ao consumidor; no segundo terd pago um imposto inde-
vido e ndo transferido, com direito 2 restituigdo e acréscimos devidos pe-
la Fazenda (CTN, arts. 167 ¢ 166).

IV — Tanto no primeiro, como no segundo caso, se a Fazenda
lhe exigiu tal procedimento e o contribuinte de direito deixou de efetuar
o crédito integral contra o sistema de regéncia, aléem de a Fazenda estar
infringindo o texto e o contexto da legislacdo, ela estard agindo contra
literal disposigdo da Constitui¢do Federal que, em seu art. 23, ao outor-
gar aos Estados e Distrito Federal a competéncia para instituir imposto
sobre as

“operagdes relativas a circulacdo de mercadorias, realiza-
das por produtores, industriais ¢ comerciantes”’,

estatui:

“impostos que ndo serdo cumulativos e dos quais se abate-



rd, nos termos do disposto em lei complementar, o mon-
tante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Es-
tado”.

V — Precisamente neste sentido ¢ que o Supremo Tribunal Fe-
deral jd fixou:

“Com acerto o parecer da Procuradoria Geral da Republi-
ca. De fato, se se abate do imposto, quando de operagies
posteriores, o montante anteriormente cobrado, em razdo
do principio da ndo cumulatividade, pela mesma razio de-
ve ser feita a dedugdo no caso de isencdo da operagdo ante-
rior. Assim ndo sendo, tornar-se-ia ineficaz a isencdo. E que
o imposto estaria sendo recolhido na operacdo subseqiien-
te. Darse-a a cumulatividade, contrdria @ natureza do im-
posto sobre operagoes relativas d circulagdgo de mercadorias,
que SOMENTE INCIDE sobre o valor acrescido™ (RE n.
87.610-SP, cujo Relator foi o Sr. Ministro Bilac Pinto -
grifos da transcri¢ao ).

VI — Mais recentemente, conforme publica¢gio no D.J. da Unido,
de 04/06/82, 4 pig. 5461, no Agravo 86.993/0 AGRG Sio Paulo, a Se-
gunda Turma, por wnanimidade acaba de reiterar especificamente contra
o Fisco Paulista. e no mesmo caso de ICM do Frigorifico Industrial Patro-
cinio Paulista em que a Fazenda € agravante, com a seguinte ementa:

“ICM. Creditamento do tributo excluido por isengdo na
primeira operacdo. Agravo regimental a que se nega provi-
mento" (D.J de4/6/82, pag. 5.461).

No mesmo sentido também foram reiteradas as mesmas manifes-
tages de nossa Suprema Corte. conforme se vé dos seguintes ac6rddos:

— RE n. 758.589-SP, in Revista Trimestral de Jurisprudén-
cia, vol. 73, pag. 898.

~ RE n. 86.217-CE, in Revista Trimestral de Jurisprudén-
cia, vol. 86, pdg. 635.

— Agravo Regimental n. 82.6 744-SP, in Didrio da Justica
da Unido de 6/11/1981, pag. 11.101 (ementa).
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Apenas para reafirmar o conteddo de exatiddo desta ja trangiiila
jurisprudéncia nacional, vejamos a mesma confirmagdo no campo da

DOUTRINA BRASILEIRA

VIl — Na melhor e mais completa monografia pétria sobre ISEN-
COES TRIBUTARIAS, José Souto Maior Borges esclarece com sua clare-
za diddtica de Professor Universitdrio:

“As isen¢oes parciais podem revestir-se de diversas moda-
lidades técnicas, segundo o elemento de quantificacio da
relagdo tributaria que se utiliza para provocar o efeito libe-
ratorio desejado, podendo, assim falarse em bonificagdes
na base de cdlculo, nos tipos de gravame ou na aliguota”
(Isencoes Tributdrias, Sugestdes Literdrias S/A., Sao Paulo,
2a. edigdo, 1980, pag. 250).

VIIl — Se todo o Sistema Tributdrio Nacional, desde os textos
constitucionais, complementares, dos convénios e das legislagdes estaduais
assim dispdem e estdo revelados em uniforme jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. acorde com a doutrina. passemos a ver ainda como todo
nosso sistema, jurisprudéncia e doutrina estio em conformidade e harmo-
nia com a sistemdtica universal que nos possibilita o Direito Comparado.

[X — Em sua célebre e inescedivel conferéncia sobre o cardter
problemdtico e necessario da Ciéncia do Direito (Fragwirdigkeit und Not-
wendigkeit der Rechtswissenschaft, Freiburg im Breisgau, Schulz Verlag,
1953), o genial Erik Wolf conclui sobre a importancia e fun¢do do com-
paratismo, nestes termos:

¢ facil responder que a doutrina do Direito que hoje so-
bretudo opera tambem com nogoes sociologicas e com valo-
rizagdo ética, ndo so explica a onigem, o fundamento ¢ a
fungdo do ordenamento juridico. independentemente da
formulagdo legislativa, mas examina ainda criticamente as
suas condicoes e as normas que o qualificam, desenvolve
continuamente o sistema do direito segundo os resultados
dessa mesma critica e tende, por meio de pesquisas de Direito
Comparado, a ultrapassar os limites do ambito de um determi-
nado ordenamento positivo™ (grifos da tradu¢do ).



Veja-se bem como o confronto comparatista é da maior relevan-
cia para confirmar o acerto pela demonstracdo do wniversalismo juridico
em dire¢do ao justo.

Passemos pois, a ver como a solugdo do caso € absolutamente a
mesma e confirmatéria no

DIREITO TRIBUTARIO COMPARADO

X — O proprio magistério de Souto Maior acima transcrito, co-
mo o Autor faz remissdo em nota de rodapé, ¢ baseado na ligdio do atual
e maior tributarista da Espanha. o catedritico Fernando Sainz de Bujan-
da, em monografia precisamente sobre as isengdes, assim ensinando:

“as isengcoes parciais podem revestir diversas modalidades
técnicas segundo o elemento de quantificagdo da relagdo
tributaria que se utilize para provocar o efeito desgravato-
rio desejado. Assim, por exemplo, pode falar-se de redu-
¢oes da base de cdlculo, das aliquotas de incidéncia ou da
quantia do imposto” (TEORIA JURIDICA DE LA EXEN-
CION TRIBUTARIA, pag. 459 do Vol. Il da obra Hacien-
da y Derecho, editada pelo Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1963 ).

XI — Que a redugdo da base de calculo ¢ no conceito juridico
universal (quer da doutrina pdtria como do exterior), mas também no sis-
tema brasileiro positivo e portanto devidamente normatizado pela legisla-
¢do brasileira para-constitucional, basta ler-se o art. 1°, parigrafo tnico
da Lei Complementar n. 24, de 7/1/75. que assim estatuem:

Art. 19 - As isengoes do Imposto sobre operagdes relativas
a Circulacao de Mercadorias serdo concedidas nos termos
de convénios . . .

Pardgrafo Unico. O disposto neste artigo tambem se aplica:
I — i reducdo da base de calculo:

XIl — Também com toda sua clareza didatica. neste mesmo sen-

tido, € a licdo de um dos maiores tributanstas da Republica Federal da
Alemanha, o Catedratico de Colonia. Klaus Tipke, autor do mais atualiza-
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do e completo compéndio de Direito Tributdrio (Steuerrecht — Ein Sys-
tematischer Grundriss). ao tratar especificamente do imposto sobre ven-
das no sistema de valor acrescido (Mehrwertsteuer). Ensina em varias pas-
sagens e como luva confortdvel ao caso. como passamos para o idioma pa-
trio, nestes termos:

“De fato a perda do crédito do imposto na esfera isenta
é contra a sistemdtica, visto que a lei, em principio, exo-
nera os conrribuintes de direito por meio do crédito do im-
posto [ Vorsteueranzug-desconto do preimposto). Resulta-
ria incoerente ndo permiti-lo em opera¢des isentas.

O direito ao desconto do preimposto e a realizacdo das ven-
das tributaveis ndo estdo vinculados e consequentemente
ndo podem ser condicionados um ao outro e muito menos
acoplados.

A exoneracdo do empresario que somente € interposto por
motivos técnicos (de arrecadacdo ou como coletor) é essen-
cial: somente os consumidores particulares € que devem
ser onerados (vide tambem pags. 355 e segs. |,

A negacdo do crédito do imposto anterior levaria a tributar
O empresario. o0 empresario tentaria resguardar sua margem
de lucro, transferindo o onus do imposto por meio do au-
mento do preco correspondente ao valor do imposto ndo
creditado”’.

Além de demonstrar por meio de grificos as pdgs. 387 e 388 por-
que no caso da isen¢do total ou parcial o empresdrio ¢ obrigado, pelo pro-
prio sistema, a escriturar o crédito integral; @ pag. 355 a que acima reme-
teu o leitor, ressalta novamente o grande Mestre de Colonia:

“sempre, pela transteréncia do imposto ao adquirente se-
guinte, nas fases de circulacgo. como € a intencdo da lei,
0 empresario economicamente ndo fica onerado pelo im-
posto de vendas. E certo que. somente empresirios (como
no Brasil os empresdrios especificados como produtores,
comerciantes ou industriais) podem ser os contribuintes
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de direito do imposto de vendas, mas pelo sistema, ndo sio eles
os onerados — porque o imposto que lhes é transferido na fase
anterior ¢ dispensado por meio do crédito da incidéncia
anterior; — isto porque devem transfenir o imposto que for
devido. Se excepcionalmente a transferéncia ndo for possivel,
pode ser aplicada uma medida de equidade (vide ainda pdgs.
504 e segs. — grifos da traducdo ).

Economicamente o imposto de vendas é suportado
pelo consumidor particular (ndo empresarial). O consumidor
particular ndo ¢ o contribuinte de direito do imposto de
vendas, mas sim aquele que suporta o onus do imposto (Un-
satzteuertrager-contribuinte de fato); pois somente em-
presdrios (contribuintes de direito — coletores) é que podem
fazer uso do crédito do imposto anterior e ndo 0s consu-
midores particulares. Vide também pdg. 383"

XIII — Portanto, reafirmando a resposta inicial a este 1° quesito,
a Secretaria da Fazenda ndo podia. como ndo pode, impedir a Consulente
de se creditar pelo valor integral do crédito correspondente 3 incidéncia
anterior. Tendo mantido continuamente essa proibicdo ilegal, a nosso ver
cabe ao Poder Judicidrio — como ja referiu 0 M.M. Juiz no despacho inter-
locutério — e nos termos do § 4° do art. 153 da Constitui¢io Federal —
apreciar essa lesdo do direito individual, reconhecer o direito de crédito
do Frigorifico ora Consulente no periodo de vigéncia do citado Decreto
paulista n. 961/73 e anular a cobranca executiva manifestamente indevi-
da, com as condenacGes da Fazenda. decorrentes da improcedéncia da agdo,
inclusive dos efeitos da sucumbéncia.

29 QUESITO

Tendo a Secretaria da Fazenda impedido até ho-
je e ilicitamente a escrituragdo desse credito, essa sua prd-
tica contumaz contra a legislagdio de Direito Publico e em
face da natureza da obnigacdo fiscal que ¢ “ex lege”, po-
deria em prejuizo do contribuinte de direito e da verdade
legal, legitimar a citada cobranca executiva’



RESPOSTA

XIV — Conforme estatui a Constitui¢gdo Federal por meio de nor-
ma proibitiva dirigida ao Fisco em seu

Art. 19 — E vedado @ Unido, aos Estados, ao Dis-
trito Federal e aos Municipios:

I — instituir ou aumentar tributo sem que a lei
o estabeleca, . . .

Ainda a mesma Constituicdo. dispondo sobre os “direitos e ga-
rantias individuais” e ap6s estatuir pelo art. 153 § 2° que

“Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”.

para dar seguranca a ordem juridico-tributdria e especificamente assegurar os
direitos do contribuinte repete. dentro das garantias individuais, do art. 153:

§ 29 Nenhum tributo seri exigido ou aumentado sem
que a lei o estabeleca, nem cobrado em cada exercicio, sem
que a lei que o houver instituido ou aumentado esteja em vigor
antes do inicio do exercicio financeiro . . .

XV — Explicitando mais essas disposi¢des proibitivas 4s Fazendas e
de garantia ao cidadfo-contribuinte. a legislagdo complementar do CTN reza:

Art. 97 — Somente a lei pode estabelecer:
I — a instituicdo de rributos, ou a sua extingdo;
Il — a majorac¢do de tributos, ou sua reducio;

IV — a fixa¢do . . . da sua base de célculo, . . .

Eis af os principios fundamentais da estrita legalidade tributdria



e da protecdo do contribuinte para que o Fisco, investido de fungdes esta-
tais, ndo cometa arbitrariedades mas somente possa agir dentro da legali-
dade e dos limites intransponiveis da lei: em sintese, a obriga¢do tribut4-
ria é estritamente “‘ex lege”.

XVI — Entretanto, no caso, o que estranhamente se vé em todo
esse procedimento da Secretaria da Fazenda?

Pretende ela que, obrigando ilegalmente o contribuinte de direi-
to a descumprir obriga¢do acesséria da correta escriturag@o fiscal faga nas-
cer, contra ele préprio, um imposto que nunca foi criado por nenhuma
lei, mas que, ao revérso, o sistema tributdrio nacional repele, isto é, um
imposto que continua chamando de ICM, porém cujo contribuinte de fa-
to venha a ser o contribuinte de direito, cuja natureza de imposto indire-
to, impessoal e sobre o consumidor final passe a ser a de um imposto dire-
to, pessoal, sobre o empresdrio nfo consumidor; um imposto que ao invés
de gravar a despesa ou o consumo do particular onere a atividade indus-
trial ou produtora dos bens!

XVII — Veja-se, portanto, o que pretende nesse caso o Fisco es-
tadual: ao invés de cumprir as leis do sistema, pretende criar imposto ou
débito de imposto por meio indireto e coacto de escrituracdo erronea. Co-
mo a Secretaria da Fazenda denominaria esse teratologico imposto, nfo de-
corrente da lei?

Talvez de *‘falso imposto escritural” ou “ndo legal™?

XVIII — Sem sombra de duvida, esse fiscalismo ou expediente pa-
ra gerar débito de imposto nada mais ¢ do que uma elocubragdo que arre-
pia e que se ndo fosse resultante da pritica de manifestos erros adminis-
trativos, como o vem sendo, incidiria no § 1° do art. 316 do vigente Co-
digo Penal que configura o “excesso de exacdo’ como delito, quando pra-
ticado com dolo.

XIX — Assim, respondendo ao 2° quesito, ndo hi divida que a cer-
tiddo de divida com que a Fazenda instruiu a execugdo fiscal configura
acaimulo de erros administrativos; ndo tem causa na lei; nfo tem origem
em fato gerador. Ao invés de ser titulo de divida liquida e certa, a certi-
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ddo espelha apenas fiscalismo ou expediente errdneo: é ato irrito ou nulo,
porque manifestamente CONTRA LEGEM.

3° QUESITO

O fato de o contribuinte coagido ter requerido
erroneamente o pagamento de débito indevido impede o
Poder Judicidrio de apreciar e julgar a lesdo do direito in-
dividual?

RESPOSTA
XX —Naio.

A func¢do do Poder Judicidrio, como o M.M. Juiz ji referiu no
despacho interlocutério transcrito, ndo pode ser impedida pela Fazenda
porque ¢ a esse Poder que compete o mais completo e conclusivo CONTRO-
LE DE LEGALIDADE dos atos da Administragdo, como o jd demonstrou
cabalmente o eminente Mestre e ex-Ministro da Justica Miguel Seabra Fa-
gundes, na melhor monografia pdtria sobre o assunto, precisamente sob o
titulo O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio” (vi-
de 4a. edi¢do Forense, Rio, 1967).

XXI — Além da doutrina, basta para responder ao quesito, o tex-
to expresso, e peremptorio da Constituicio Federal que, no art. 153, §
4° inicio mantido pela Emenda n. 7 de 1977, estatui:

§ 4° — A lei ndo poderd excluir da apreciacdo do
Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito individual.

XXII — Como luva confortivel cabe transcrever, neste passo, sen-
ten¢a da lavra do entio M.M. Juiz da Fazenda Nacional em S3o Paulo, ao
depois Desembargador Cantidiano Garcia de Almeida, em causa de que fomos
advogado patrono em que, tendo o contribuinte requerido por erro pagamen-
to de imposto indevido a Fazenda, ao invés de efetuar o controle administra-
tivo interno e ndo o receber contra a lei, pretendeu exigi-lo sem causa ju-
ridica, como agora estd renitentemente exigindo o Fisco paulista — e, por
irrisdo, servindo-se para isso do Poder Judicidrio, através de agdo executiva!
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Veja-se qual foi a enérgica licio que nesse passo aquele culto magistra-
do deu ao Fisco e que foi confirmada pelo Tribunal Federal de Recursos pa-
ra que no caso, como no objeto deste parecer, a Fazenda ndo procurasse
mais impedir a apreciacdo do Poder Judicidrio e muito menos coagir o con-
tribuinte a pagar imposto indevido:

“Lembra a Fuazenda de iniciativa dos devedores a denun-
cia da obrigacdo, ndo podendo eles repudid-la depois de
acolhida. Ao fisco descumpria acolhé-la se indevidos os im-
postos. Nao lhe toca receber dddivas, de pura benemerén-
cia. Se irregular o tributo lhe competia, quando declarado,
repeli-lo, ngo recolhé-lo como um presente, uma esportu-
la. Carece de fundamento essa idéia da Fazenda para nio
se revisar a decisdo administrativa. Ao contribuinte ainda,
certo, entdo, da responsabilidade alegada, restava pensar
de modo contrdrio, apos, batendo-se por interpreta¢do di-
versa, frente ao poder a fazé-lo em instancia unica e defi-
nitiva” . . . a competéncia da justica ordindria vai até aon-
de vai a legislagdo, e, portanio, desde que haja uma lei a
aplicar, sobre a aplicacdo desta lei se pode instaurar, peran-
te a justica comum, juizo contencioso, de cardter final e con-
clusivo, e, conseguintemente, de efeitos obrigatorios para
os demais poderes” (Francisco Campos, ob. cit., p. 6). Di-
reito adquirido ndo se estabelece em prol da Fazenda, md-
ximé partindo de erro, de fato ou de direito. A declaragio
do contribuinte, para o juizo tributdrio, nada mais ¢ que
um elemento de decisdo, elemento esse cujo valor poderd
ser livremente verificado. Diante de uma declaragdo que re-
sulte divergente da verdade em prejuizo do contribuinte,
o0 juizo tributdrio ndo tem necessidade de colocar-se em
face daquelas interrogacées, que tém sentido em presenca
da confissao — prova legal, isto é, se foi ela ‘determinada
por erro de fato ou por violéncia". O unico quesito relevan-
te consiste em se saber se ela, de fato, corresponde ou nao
a verdade, visto como o juizo tributdrio deve, s6 e precisa-
mente, andar a procura da verdade tributdria” (Revista de
Direito Administrativo, vol. 16, pdg. 359).

XXIIT — Por todo o exposto, ainda que o contribuinte ndo fos-
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se, como no caso foi, coagido a requerer o pagamento de imposto inde-
vido, cabe a0 Poder Judicidrio examinar até i exaustio e conclusivamen-
te, a lesdo do direito individual, ndo podendo a Fazenda pretender legiti-
mar cobranga contra a lei. Ainda que o imposto tivesse sido pago espon-
taneamente, se indevido, a Fazenda teria que restitui-lo com os acrés-
cimos legais (CTN art. 165 e 167). No caso, além da oposi¢do legitima do
contribuinte por todos os meios, inclusive com base na lei e na orientagdo
que o Poder Judicidrio lhe veio dando pela jurisprudéncia que jd fixou a
legitima interpreta¢do; publicada para o conhecimento geral, e especial
tanto do Fisco como dos contribuintes, tinha e tem a ora Consulente ndo
sO o direito, mas como ensina Jhering, o dever social de lutar contra to-
das essas ilegalidades. O fato, pois, de a Consulente ter requerido o pa-
gamento em prestacdes (que alids ainda no caso o proprio fisco tornara
sem efeito, administrativamente, e portanto antes mesmo de intentar a
acdo executiva de cobranca), absolutamente ndo legitima imposto inde-
vido nem impede a integral aprecia¢do do Poder Judicidrio.

4° QUESITO

A inscrigdo do pretendido *“‘crédito fiscal” inexis-
tente, como Divida Ativa, sem que a reparti¢do competen-
te verificasse sua procedéncia, ndo constitui, por omissdo
funcional, ilegalidade? Se o crédito fiscal é legalmente impro-
cedente, pode a reparticdio competente efetivar a sua ins-
cri¢do? Se improcedente, essa inscrigdo ndo ¢ NULA?

RESPOSTA

XXIV — Ji em nosso livio TEORIA DO LANCAMENTO TRI-
BUTARIO, editado em 1965 (vide reproducdo do original, Editora Rese-
nha Tributdria, S. Paulo). demonstramos a natureza de lei financeira na-
cional e orginica, da vigente Lei n. 4.320, de 17/03/64 e como integrante
do ESTATUTO DO CONTRIBUINTE, em primeiro plano e diretamen-
te dirigida & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, por
imposi¢do constitucional.

Além de tratarmos dessa lei em vdrias passagens, especificamen-
te para o caso, tendo em vista que o seu art. 53 dispde:

QO lancamento da receita é ato da repartigio competente,



que verifica a procedéncia do crédito fiscal e a pessoa que
lhe é devedora e inscreve o débito desta”,

salientamos a partir da pdg. 42:

“a lei ndo exige apenas que o langamento seja feito pela
reparticio competente. Vai muito além. Estatui que por
ele a reparticio ‘verifica a procedéncia do crédito fiscal’.

Esta cldusula, a nosso ver, é da maior importin-
cia e alcance, pois, por meio dela a lei estd determinando
que a reparticio lancadora faga o saneamento do crédito,
verifique as relagoes de fato e de direito para apurar a ver-
dade tributdria. A Fazenda Publica ndo deve e ndo pode
cobrar o indevido. Por isso a reparticdo tem o dever de ve-
rificar até que ponto tem procedéncia, isto é, legitimida-
de, a pretensdo fiscal, para apurar com exatiddo o respec-
tivo crédito.

Neste particular o art. 53 da Lei 4.320 estdi em
perfeita harmonia com a primeira parte do § 1° do art. 316
do Codigo Penal que configura como crime de excesso de
exagcdo ‘se o funciondrio exige imposto, taxa ou emolumen-
to que sabe indevido’ O aspecto essencial do delito estd
no dolo ou consciéncia do ato criminoso ou como diz Ma-
galhdes Drumond’. . .

A obrigacio que o art. 53 da Lei 4.320 impde,
a reparticdo, de verificar a procedéncia do crédito fiscal
é uma conseqtiéncia logica do principio de legalidade que
domina todo o direito tributdrio material e aqui encontra
seu correspondente no campo do direito tributdrio formal’’

XXV — Pois bem. A recente lei ordindria n. 6.830, de 22/09/80
que veio dispor sobre a cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Pu-
blica, reportando-se expressamente aquela lei complementar e de normas
gerais n. 4.320, de 17/03/64, no “‘caput” de seu art. 2° veio ainda mais es-
pecificar aquele pre-requisito legal e até mesmo qualifici-lo como “ato
de controle administrativo da legalidade’’, nestes termos:
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§ 3% — A inscrigdo. que se constitui no ato de con-
trole administrativo da legalidade. SERA FEITO pelo 6rgio
competente para apurar a liquidez e certeza do crédito” . . .

Sendo. como ji vimos perante toda a legislacdo vigente, o crédi-
to inscrito e retratado na certiddo de divida. ndo apenas iliquido e incerto,
mas absolutamente improcedente, de duas uma: ou ndo foi realizado “o
ato de controle administrativo da legalidade™ como determina a lei; ou,
se o foi, foi erroneamente de fato e de direito e continua ilegal. Portanto
IRRITO. NULO, NENHUM no mundo juridico.

XXVI — Tinha e tem, pois. toda razdo a ora Consulente quando
consultou a propria Secretaria da Fazenda nos termos precisos dos arts.
540 a 545 do RICM e tinha como tem a garantia dos efeitos da Con-
sulta previstos e garantidos nos termos dos arts. 546 a 554 do mesmo RICM
(Decreto n. 17.727. de 25/9/1981), pois a Consultoria tinha que ter res-
pondido sobre o acerto e direito da requerente, nada mais.

Também quando a ora Consulente, por intermédio de seu Advo-
gado. antes da penhora. requereu a sustagdo desta (proc. 145/82), o M.M.
Juiz a fls. 30 mandou sustar a penhora e ouvir a Exeqiiente, esta, ao invés
de insistir nas ilegalidades e apresentar — data maxima venia — os equivo-
cos arrazoados de fls. 31/37 e a fls. 38/39 juntar os papéis sem contetdo
(alids veiculos de atos nulos). deveria ter diligenciado perante a “‘reparti-
¢do competente” o legitimo “controle administrativo da legalidade”. e ndo
insistir em tal execucdo impossivel. pois todos esses atos sio escancarada-
mente nulos.

5° QUESITO

Tem base juridica a argumentagdo da Exeqiiente
constante de fls. 31/37 do feito n. 145/82 — 2° Cartério
da Comarca de Garca?

RESPOSTA

XXVII — Quanto 4 questdo fundamental ou premissa em que se
baseia, logo de inicio a Exeqiiente (item 3. fls. 32). ou em suas palavras
literais a que devemos responder e que assim estdo “ipsis litteris":
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“Trata a execugdo de cobranga de débito declarado pela
contribuinte e que motivou pedido de parcelamento” . . .

e para fundamentd-las, cita que
“o Regulamento, expressamente determina:

Art. 568 — O pedido de parcelamento implica (Lei
440/74, art. 90):

[ — confissdo irretratavel do débito fiscal e renun-
cia a defesa ou recurso, administrativo ou judicial, bem co-
mo desisténcia dos interpostos”.

Assim respondemos:

XXVIII — E com tristeza que vemos aquela afirmacdo inicial e
com mais, ainda, esse texto caduco, vindo do tempo da ditadura e jd abro-
gado, e ainda repetido em regulamento paulista.

Quanto a primeira afirmagdo se trata de um erro juridico elemen-
tar e ao avesso de todos os dispositivos de hierarquia superior, pois 0 impos-
to s6 pode ser instituido. criado ou exigido por meio de lei, como ji cita-
mos e agora basta arrold-los: Constituicdo Federal art. 19. I; art. 153, §
20 ¢ § 29. Também as leis nacionais ou complementares explicitam: Lei
n.4.320/64, art. 51; CTN art. 97.

XXIX — E elementarmente sabido e, cientificamente, desde o
mundialmente mais famoso livro sobre DIREITO TRIBUTARIO que é o do
grande Catedrdtico de w~onigsberg, Albert Hensel (Vol. 28 da ENZYKLO-
PAEDIE DER RECHTS — UND STAATSWISSENSCHAFT. STEUEPRE-
CHT, 3a. edi¢do, Verlag Springer, Berlim, 1933) que, enquanto para o nas-
cimento da obriga¢gdo de Direito Privado é essencial a manifestacdo de von-
tade das partes (obrigagdes ex voluntate), para o nascimento da obriga¢do
tributdria € essencial a manifestacdo de vontade da lei (obrigagdo ex lege).
Como sintetiza Hensel a pdg. 57: “Der gesetzliche Tatbestand ersetzt im
Steuerschuldrecht das privatrechtliche Willensmoment™, ou em portugués:
o fato gerador legal substitui no direito obrigacional tributirio 0 momento
da vontade do direito privado.
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Como ji ficou cabalmente demonstrado na brilhante sentenca
do MM. Juiz Cantidiano Garcia de Almeida e do acérddo do TFR que a
confirmou e fez coisa julgada, e também estd na imensa literatura das de-
mocracias, ndo existe obriga¢do tributdria sendo decorrente da lei.

XXX — Quanto & disposi¢gdo do infeliz item I do art. 565 do RICM,
felizmente é nati-morto, ndo devia ter sido compilado nessa reedi¢do. Nio
passa de um cochilo desse chamado *‘texto Unico™ regulamentar, pois ¢ ape-
nas um engano, sendo um insulto a legalidade, ao Direito Tributdrio e mais
ainda ao Poder Judicidrio e a Constituigio Federal que reza, no § 4° do
art. 153 jd transcrito, mas que convém ser relido neste momento:

“A lei ndo poderd excluir da apreciagdo do Poder Judicid-
rio qualquer lesdo de direito individual”.

XXXI — Quanto a citagdo do art. 587 do Regulamento, segundo
o qual

“Determinada a inscri¢do do débito na divida ativa, pela Pro-
curadoria Fiscal, cessard a competéncia dos demais orgdos ad-
ministrativos para decidir as respectivas questdes”,

temos que o contribuinte por seu advogado, pediu a sustagdo da penhora
antecipadamente e o M.M. Juiz a suspendeu, ouvindo a Exeqiiente na pes-
soa de sua Digna Procuradora, exatamente para dar oportunidade a que
a Procuradoria, como reparticdo competente, pudesse proceder ao “con-
trole administrativo da legalidade™. Como se vé ndo € s6 a Secretaria da
Fazenda, mas também a Procuradoria Fiscal que insiste nessa cobranga
ilegal.

Passemos agora a parte do mérito constante dos itens 7.1 a 7.3,
fls. 34/36 dos autos. Vé-se que a nobre Procuradora, ao invés de adotar
o principio atual de que a interpretagdo fiscal ndo é pro fisco, nem pro
contribuinte, mas somente pro lege, ficou na Idade Média e no *‘Ancien
Régime™ pro fisco, esquecendo-se da adverténcia que Shiller, pela fala da
injustigada Maria Stuart, langou ao Lord Tesoureiro:

“Acautelai-vos, nobre Lord, para que os interesses do Es-
tado ndo aparecam a vossos olhos, como os da Justica”.
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XXXII — Com efeito. Com a preocupacdo de defender a arreca-
dagdo do indevido, contra o contribuinte de direito, chega a fazer uma
confusdo entre os institutos extremes do “diferimento’ de imposto de-
vido — que nada tem a ver com o caso — e 0 da “isen¢do’’ por meio da re-
dugdo da base de calculo que é o previsto em lei para o caso. Invertendo
as posicdes, chega a afirmar que a empresa no exercicio desse servico de
coletor gratuito, se escriturasse o crédito integral de desgravagio ao con-
sumidor final, obteria locupletamento:

Como a douta Procuradoria ndo citou um so acorddo de toda a
jurisprudéncia que jd citamos, damos no caso a palavra ao Supremo Tribu-
nal Federal, que precisamente julgando essa mesma questdo sobre esse direi-
to de crédito integral (no caso das aquisi¢des de gado em pé e carne por
parte dos frigorificos), com a isen¢do parcial por meio da redugdo da base
de calculo, ji teve oportunidade de desfazer essas mesmas confusdes, es-
clarecendo o Ministro Djaci Falcdo, no Agravo de Instrumento n. 86.993
acima jd citado, em que foi agravante o mesmo Fisco Paulista e agravado
Frigorifico Patrocinio Paulista:

DESPACHO: - Visros, etc.

Niao vejo como prover o agravo ante as considera-
coes aduczidas no despacho impugnado, in verbis:

Ao contrario do que pretende a recorrente, nio
se cuida, na especie, de credito presumido (alternativa se-
quer considerada no acorddo recorrido; ou de diferimento
do imposto devido na primeira operacdo. tanto que a hi-
potese se resume, em ultima andlise, em redugdo da base de
calculo do [LCM., que correspondia a uma [ipica isen¢do
parcial do rributo.

De diferimento ndo se cuida. como bem demons-
trou o Acorddo, pela so mas suficiente razdo de que nenhu-
ma norma indica outro momento, ou outro responsavel,
para o pagamento do imposto correspondente ao percentual
cortado no valor da operagdo bdsica’ (fls. 306). Ademais,
estd a reducdo da base de calculo prevista entre as hipote-
ses elencadas no paragrafo unico do art. 19 da Lei Comple-



mentar n. 24/75, onde o legislador procura explicitar os
casos em que existe a necessidade da celebragdo de convé-
nios, como ocorre, principalmente, com a isengdo plena.

Nessas condicoes, ndo hd como se falar em ofen-
sa ao art. 23, inciso Il, da Constituicdo Federal, ou em ne-
gativa de vigéncia do art. 3°, § 1°, do Decreto-lei n. 406/68,
visto que, em se tratando de isen¢do parcial, é essencial o re-
conhecimento do direito ao crédito respectivo, na fase sub-
sequente do ciclo de distribuicdo da mercadoria, sob pena
de anular-se o beneficio legal (R.E. n. 86.675, citado a fls.
304).

A argumenta¢do contrdria, justamente, é que es-
barraria no principio da estrita legalidade dos tributos ou
no principio da ndo cumulatividade, como vem decidindo
o Colendo Supremo Tribunal Federal (fls. 304/305).

Invidvel o recurso. igualmente, no que tange a ale-
gada violacdo do art. 1°. pardgrafo unico, item III, da Lei
Complementar n. 24/75. uma vez que o Acorddo nao reco-
nheceu a recorrida o direito a um crédito presumido, dart
resultando que a matéria pertinente a existéncia ou ndo
de provisdo legal a respeito ndo restou ventilada no deci-
sorio impugnado (Sumulas ns. 283 e 356) (f1s. 11 a 13).

Além disso. ficou demonstrado que os acorddos
trazidos a confronto se referem a diferimento do ICM.,
e nao de isencdo parcial do imposto.

Nego seguimento ao agravo.

FPublique-se.

Brasilia-DF.. 05 de abril de 1982.
XXXIII — Acontece ainda que. em 7 de maio de 1982, decidin-

do pelo acorddo undnime da Segunda Turma esta “quaestio” cuja emen-

ta jd transcrevemos no item VI. pg. 4 deste parecer. o senhor Min. Djaci
Falcdo, Relator, concluiu com o seguinte voto:
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“Ndo vejo como modificar o despacho agravado, uma vez
que havendo isengdo do IC.1 na operagdo inicial, impde-
se o reconhecimento do direito ao crédito respectivo, em
fase subseqiiente, sob pena de se tornar ficticio o benefi-
cio. Qutrossim, ndo cabe o recurso extraordindrio sob ale-
gacdo de negativa de vigéncia ao art. 1°, paragrafo unico,
item III, da Lei Complementar n. 24/75, segundo ficou bem
explicitado no despacho agravado.

Finalmente, os acorddos trazidos a confronto re-
ferem-se a diferimento e nao a hipotese de isengdo parcial.

Em caso semelhante bem ponderou o eminente
Ministro Décio Miranda:

. .. se o legislador isenta a primeira operac¢do, ndo é de ad-
mitir-se que o faga a favor, apenas, do primeiro contribuin-
te, mas a beneficio da composi¢do do prego final, até o ul-
timo consumidor’ (AG 84.810-0 (AgRg) — SP).

Ante o exposto nego provimento ao agravo "

XXXIV — Portanto, a argumentagdo de fls. 31/37 da Exeqiien-

te, no feito n. 145/82, ndo s6 ndo tem qualquer base juridica, mas estd
ao arrepio dos acorddos especificos do Egrégio Supremo Tribunal Federal.

Esperamos ter assim respondido a todos os quesitos formulados,

concluindo pelo legitimo e imperturbdvel direito de crédito integral que
tem a Consulente, no caso, como pela nulidade da certiddo de divida fis-

cal, por inexistente o fantasiado débito.

Este € nosso parecer, s.m.j.

Sdo Paulo, 21 de junho de 1982.



