SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA SEM OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR - INCONSTITUCIONALIDADE POR VIOLAR, A E.C. Nº 3/93, CLÁUSULA PÉTREA VINCULADA AO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE - PARECER.
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito das Universidades Mackenzie, em cuja Faculdade de Direito foi titular de Direito Constitucional e Direito Econômico.

CONSULTA

Formula-me a consulente, por intermédio de seu eminente advogado, Dr. Francisco Eduardo Gerosa Cilento, a seguinte consulta:

"Faço referência a nossos contatos telefônicos de hoje, para solicitar de V.Sa., consulta a respeito da possibilidade de elaboração de parecer a respeito de ICMS - impugnação da substituição tributária referente às operações subsequentes pela substituta (Mercoil), que não mais pretende cobrar antecipadamente dos postos revendedores o imposto em questão".

RESPOSTA

A questão formulada pelo eminente consultor, Dr. Francisco Cilento, merece reflexão, ainda não feita pelos Tribunais, no exame da denominada substituição tributária sem fato gerador, cuja inocorrência futura da hipótese "presumida" impõe a devolução da quantia recebida, como tributo, por parte do Erário (1).
O Superior Tribunal de Justiça debateu a matéria, com decisões divergentes da 1ª e 2ª Turmas, a 1ª entendendo que, sem lei complementar, tal substituição não poderia ocorrer, e a 2ª entendendo que o Convênio 66/88 fizera às vezes de lei complementar, sendo, pois, legítima tal substituição, mesmo que a imposição fosse anterior à Emenda Constitucional nº 3/93.

Em embargos divergentes, por voto da presidência, decidiu o Superior Tribunal de Justiça ser constitucional a cobrança, aguardando-se manifestação definitiva do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria (2).
Do exame dos votos proferidos naquela discussão, mister se faz destacar a colocação da divergência fundamentalmente centrada na necessidade ou não de lei complementar veiculada pelo Congresso Nacional. Nada obstante referências à Emenda Constitucional nº 3/93 e ao artigo 128 do Código Tributário Nacional, tais referências objetivaram apenas conformar argumentos pró ou contra a constitucionalidade da exigência, à luz da necessidade ou não de lei complementar formal e não convênio provisório, produzido sempre sem participação dos representantes do povo e discutido apenas por Secretários da Fazenda (3).
Pretendo, neste parecer, visto que a matéria ainda não foi examinada em sua integralidade pelo Supremo Tribunal Federal, abordar duas facetas não objeto de discussão nos julgados do STJ, pois me parecem de relevância para resolver a questão (4).
O primeiro deles diz respeito à figura da substituição tributária como cláusula pétrea imodificável, até mesmo por emenda constitucional.

A substituição tributária é imposição fiscal sobre quem não se reveste da condição de contribuinte. Em outras palavras, a substituição tributária é instituto que alarga o poder impositivo do Estado, estendendo-o a pessoas que, sem serem contribuintes --não devendo, portanto, pagar quaisquer tributos por operações que não lhes dizem diretamente respeito--, por força da lei, recebem tal ônus e tal imposição. Ao contrário do contribuinte, que deve dar de seu patrimônio estático ou dinâmico parcela ao Fisco, sendo ele próprio a pessoa que deu causa à incidência do tributo, o substituto recolhe tributo por operação alheia, podendo, em alguns casos, substituir o verdadeiro contribuinte de forma absoluta e não apenas solidária, desresponsabilizando-o de qualquer recolhimento, em caso de inadimplência (5).
O artigo 121 do CTN tem a seguinte redação:

"Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.

§ único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se: I. contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador; II. responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei"

e se percebe que o legislador complementar, ao estender a responsabilidade tributária para um não-contribuinte, fê-lo alargando o poder impositivo do sujeito ativo da relação tributária e restringindo o direito de terceiro de não pagar tributos a que o contribuinte deu causa, tornando-o responsável pelo pagamento, nos termos da Constituição.

Assim é que o artigo 128 do CTN, em decorrência, passou a ter a seguinte redação:

"Sem prejuízo do disposto neste Capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário à terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação" (6).
Em outras palavras, a obrigação tributária devida pelo pagador de tributos passou a ter dois tipos de "taxpayers", o primeiro, o próprio contribuinte gerador do fato a ser incidido pela imposição, e o segundo, um terceiro, vinculado à hipótese de imposição da obrigação tributária, sendo que sua eleição pelo legislador depende exclusivamente da vinculação ao fato gerador ocorrido.

O legislador, portanto, deve, ao eleger um ou outro como pagador de tributos, referir-se a uma obrigação de fato gerador ocorrido. É, de resto, a dicção da cláusula pétrea exteriorizada no artigo 150, inciso III, letra "a", que cuida do princípio da irretroatividade e que faz expressa menção a fatos geradores ocorridos, como sendo sempre a base de cálculo de qualquer imposição, estando o dispositivo assim redigido:

"Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: ... III. cobrar tributos: a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado ..." (7).

Em termos diversos, o sistema tributário nacional impõe a ocorrência do fato gerador para que tenha o Estado direito à imposição, não podendo o sujeito ativo exigir imposto sobre um "não-fato", sobre uma "situação não ocorrida", sobre uma "não-existência de relação jurídica".

A ocorrência do fato gerador é, pois, elemento essencial para perfilar a obrigação tributária, sendo tanto o princípio da legalidade (art. 150 inciso I), quanto o princípio da irretroatividade (art. 150 inciso III letra "a") cláusulas pétreas, por força do disposto no "caput" do artigo 150, assim redigido:

"Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: ..." (grifos meus) (8).
O dispositivo mencionado declara serem, os dois referidos princípios, garantias asseguradas ao contribuinte, que não podem ser alteradas sequer  por emenda constitucional, por força do disposto no  § 4º, inciso IV do artigo 60 da Constituição Federal:

"Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: .... IV. os direitos e garantias individuais" (9).

Ora, se a ocorrência do fato gerador é elemento fundamental para que a obrigação tributária nasça --é até acaciano dizer que fato gerador é o que gera a obrigação-- não há como, à luz da Constituição, admitir que um "não-fato gerador" seja produtor de uma obrigação tributária, visto que um "não-fato gerador" é um "fato gerador não ocorrido", não podendo, após 5 de outubro de 1988, qualquer emenda constitucional, pretender alargar seu conceito para alcançar hipóteses inexistentes. O princípio da legalidade não permite a extensão pretendida pelo Governo da imposição tributária de fatos ocorridos para "fatos não ocorridos", ou seja, de fatos geradores para "não-fatos geradores". Se assim agisse estaria, o constituinte, ferindo a cláusula imodificável de que o sistema tributário brasileiro, pelo princípio da legalidade, só admite --sem possibilidade de modificação-- os fatos geradores "ocorridos" como capazes de suscitar a incidência de qualquer imposição tributária (10).
Ora, a partir deste pressuposto, é de se entender que a lei complementar, que explicitou o que seja substituição tributária na Constituição, apenas tornou-se sua "longa manus", não podendo, por exteriorizar uma cláusula imodificável, ser também alterada.

Em outras palavras, a lei complementar, que esclarece os tipos de sujeitos passivos da obrigação tributária e que impõe a substituição tributária para alguém que fica no lugar do contribuinte, nos moldes em que está conformada no texto de 5 de outubro de 1988, passou a ser também cláusula pétrea desde aquela data, pois apenas exterioriza princípio imodificável da Constituição de 1988 (11).
Desta forma, não poderia ser alterada a lei complementar, apenas explicitadora de cláusulas pétreas constitucionais, se não por uma ruptura institucional, com nova Constituição sendo produzida por constituinte originário e não derivado, em que se transforma, o poder constituído, sempre que promulga emendas à Constituição (12).
Ora, a substituição tributária a que se refere o artigo 128 do CTN, exige que haja vinculação clara do substituto ao fato gerador, isto é, ao fato ocorrido, ao fato real, ao fato que denuncia a existência de densidade econômica suficiente, pois só assim se há de compreender a expressão

"...... A lei pode atribuir, de modo expresso a responsabilidade pelo crédito a terceira pessoa vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação ..." (grifos nossos)

do artigo 128.

Ora, não só o Convênio 66/88, como a emenda constitucional nº 3/93 criaram a figura do substituto tributário responsável por obrigação sem fato gerador ocorrido e sem certeza de que poderá ocorrer, ou seja, sem matéria tributável presente. Criaram uma obrigação sobre o nada, sobre uma ficção futura, "science fiction" tributária, já que a "Science fiction" é  o "ramo da fantasia" que cuida de imaginar o futuro. De forma vernacular, criaram-se obrigações sobre relações não ocorridas, para cobrar hoje o tributo que apenas deveria ser devido no futuro, se fato gerador futuro viesse a ocorrer (13).
De forma mais evidente, alteraram cláusulas imodificáveis da Constituição para tornar o princípio da legalidade, não uma garantia do contribuinte, mas do Fisco, bastando a lei determinar que um determinado tributo é devido, para que o seja, mesmo que não haja nenhum fato material ocorrido a gerá-lo. Não mais o fato, mas a mera ficção passou a ser o deflagrador do direito do Fisco de cobrar tributos sobre fatos geradores não ocorridos (14)? E restringiu, o constituinte, direito imodificável do contribuinte consagrado em capítulo dedicado às limitações constitucionais do poder de tributar!!!

À nitidez, tal engenhosidade dos senhores secretários da Fazenda e dos senhores constituintes derivados, em criar obrigação tributária sem fato gerador e transformar uma garantia do contribuinte em garantia do Fisco --isto é, a de cobrar o tributo que desejarem sobre realidade inexistente-- fere não só a lógica, mas as cláusulas inatingíveis da Constituição. Esta define ser, o princípio da legalidade tributária, aquele que permite ao Fisco cobrar tributos sobre fatos geradores "ocorridos", exigindo que a figura da substituição tributária seja explicitada por lei complementar. Por sua vez, a lei complementar só permite ao Fisco exigir tributos de pessoas que estejam vinculadas a fatos geradores e não a "não-fatos geradores" (15).
E a prova inequívoca de que o constituinte derivado, ao promulgar a E.C. 3/93, tinha conhecimento de que estava criando obrigação sem fato que a gerasse é que impôs a devolução da quantia cobrada antecipadamente, sempre que a hipótese prognosticada não viesse a ocorrer.

Tenho para mim que a questão não consiste apenas na ausência de lei complementar, matéria que foi debatida no STJ, mas vai além, pois está centrada no aspecto relevante de que a figura do substituto tributário --que o CTN explicitou, como "longa manus" da Constituição-- não poderia ser alterada nem mesmo por emenda constitucional, em face de sua conformação de cláusula pétrea, de garantia do sujeito passivo da relação tributária, imodificável inclusive na lei suprema (16).
Tal aspecto, a meu ver, merece ser analisado pelo Supremo Tribunal Federal, quando examinar a matéria discutida no STJ sobre a substituição tributária "para a frente".

O segundo aspecto que me parece, também, relevante estudar, é o que diz respeito à própria origem do Convênio 66/88 e da E.C. nº 3/93 (17).
Recentemente, o Ministro Francisco Rezek, na ADIN 1089/94, com o brilho e a elegância de estilo que lhe caracterizam, votou pela declaração de inconstitucionalidade do Convênio 66/88 e seguintes, por entender que matéria reservada aos representantes do povo não poderia ser decidida por secretários da Fazenda, escolhidos em face de seu relacionamento pessoal com os governadores e não por eleição (18).
Discutia-se, na ocasião, os limites que o § 8º do artigo 34 do ADCT e até que ponto poderiam os secretários da Fazenda estender seu poder regulatório provisório à ausência de lei complementar.

S.Exa. deixou claro que o campo de abrangência do convênio a ser produzido, deveria dizer respeito apenas à parte do "vácuo legislativo" e que pessoas não escolhidas pelo povo,  mas por uma autoridade administrativa, jamais poderiam representar o povo para produzir lei complementar modificativa da lei complementar existente e elaborada por parlamentares (19).
S.Exa. demonstrou que, num regime democrático, cabe ao Congresso Nacional --e não às pessoas de confiança dos governadores, não eleitas pelo povo-- produzir as leis e, principalmente, a lei complementar que, quando veiculando normas gerais, é lei explicitadora da Constituição, exigindo "quorum" qualificado para o que o povo seja realmente representado. Só a maioria absoluta dos delegados da sociedade podem gerar lei complementar explicitadora da Constituição.

Ora, o Convênio 66/88 não seguiu, nesta matéria, a lição do eminente Ministro e admirável jurista Francisco Rezek. Produzido por secretários da Fazenda não eleitos pelo povo, alterou o conceito de substituto tributário constante de lei com eficácia de complementar, produzida por representantes do povo, tendo merecido críticas inclusive do relator do projeto do sistema tributário na Constituinte, Deputado  José Serra, por não ter sido este o direito outorgado pelos constituintes aos senhores secretários da Fazenda (20).
Em outras palavras, pessoas não escolhidas pelo povo e sim pelos governadores, ou seja, seus secretários da Fazenda, mudaram lei complementar que, jurídica e corretamente, determina que o substituto tributário deve estar vinculado ao fato gerador e que não pode haver susbtituição tributária sem fato gerador.

Nada me soa mais parafernálico e desarrazoado do que admitir a extensão do poder normativo que se auto-outorgaram para modificar o que o Congresso Nacional, eleito pelo povo, definiu no campo da substituição tributária (21).
O que me parece, todavia, relevante verificar, é que o próprio Congresso Nacional, quando revestido da função de constituinte derivado, não deu o menor valor à deliberação dos senhores secretários não eleitos pelo povo, mas escolhidos por exclusiva preferência dos governadores sem consulta à sociedade, pois, na Emenda Constitucional nº 3/93, estabeleceu dispositivo que passou a ser o § 7º do artigo 150, assim redigido:

"A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido".

Ora, se a matéria já estivesse solucionada com o convênio 66/88, à evidência, o dispositivo --apesar de inconstitucional, como já demontrei atrás, por ferir cláusula pétrea-- seria inútil.

Ocorre que entendeu, o constituinte derivado, que, exatamente por não terem os secretários da Fazenda o direito, que se auto-outorgaram, de se apropriarem indevidamente dos poderes exclusivos do Congresso Nacional --e, mais do que isto, do Constituinte Derivado-- era mister criar e criou normas constitucionais sobre a referida substituição tributária, desconsiderando a sanha arrecadadora dos senhores secretários da Fazenda, que repito não foram eleitos pelo povo e foram escolhidos, à sua revelia, por mera preferência dos governadores (22).
Em outros termos, houve por bem o Congresso Nacional, com poderes constituintes derivados, colocar ponto final à usurpação de poderes praticada pelos secretários da Fazenda não designados pela comunidade --e selecionados sem consulta popular-- sobre a matéria de exclusiva responsabilidade normativa do Parlamento. E fez tal explicitação pelo mais relevante veículo legislativo, que é o da emenda constitucional, isto é, para mostrar que apenas a partir daquele momento seria possível a substituição tributária para frente (23).
Como já se viu, todavia, tal alteração do princípio da legalidade, que garante ao contribuinte a certeza de que qualquer tributo só poderá corresponder a fato gerador ocorrido, é maculador da Carta Magna. Com efeito, nada obstante adotar a forma de emenda constitucional, o texto mencionado, por versar matéria imodificável da Constituição, é formal e materialmente inconstitucional, visto que garantias individuais não podem ser objeto de emendas à lei suprema.

Os dois aspectos mencionados merecem ser analisados pelo Supremo Tribunal Federal. Admitir-se que obrigações tributárias dessa natureza decorram da vontade do legislador e que "ficções" sirvam para criar fatos geradores inexistentes e imposições sobre o nada, é retirar toda a garantia ao contribuinte, pois que a imposição tributária apenas se justifica sobre realidades econômicas, que existam estaticamente (patrimônio) ou dinamicamente (circulação de bens e serviços). Sem a ocorrência da circulação de bens e serviços, não pode haver qualquer obrigação sobre presunção de que aquilo que não ocorrreu, possivelmente ocorrerá.

A meu ver, na análise que a Máxima Corte brasileira fará, deverão ser realçados tais pontos, visto que admitir que possa o Fisco cobrar imposto sobre um "não-fato gerador", sobre "realidades não ocorridas", sobre "situações inexistentes", sobre "relações jurídicas não nascidas", é abrir um leque, em que o direito maior do contribuinte, de pagar somente sobre aquilo que existe, a parcela que pertine ao Governo, estará fatalmente afetado (24).
O direito tributário não admite ficções. As pressões excessivas são rejeitadas pela sua carga de injustiça. Não sem razão, a "Royal Commission on Taxation" do Canadá, em seu relatório sobre política tributária, acentuou que fazer justiça fiscal e promover o desenvolvimento são os maiores objetivos da boa administração fiscal, a arrecadação sendo apenas decorrencial destes dois objetivos (25).
Nada me parece mais contra a lógica, contra a garantia tributária e contra o desenvolvimento do país do que transformar uma garantia do contribuinte em privilégio do Fisco e admitir que se possam cobrar tributos sobre fatos geradores inexistentes, relações jurídicas não ocorridas, realidades não conformadas.

Considero inconstitucional, pois, a legislação que tornou a consulente substituta tributária dos que dela adquirem produtos, com pagamento de tributo antes mesmo da ocorrência dos fatos geradores futuros, o que só acontecerá nos estabelecimentos de seus clientes, se estes venderem as mercadorias recebidas.






S.M.J.



  São Paulo, 18 de Junho de 1996.

(1) Escrevi: "O próprio constituinte, que redigiu o princípio da estrita legalidade consagrado no artigo 150, inciso I, ao criar um tributo sobre fato gerador inexistente, em gesto de indiscutível humildade, mas de poucas luzes científicas, declara que esta imposição realmente não tem base de cálculo ocorrida e, na eventualidade de não se realizar no futuro aquele fato inexistente no presente, o tributo, que não era tributo e nunca será tributo, deverá ser devolvido. Reconhece, pois, que a exigência da imposição não tem qualquer sustentação e é apenas uma expectativa de ocorrência. É, pois, uma ficção e não uma presunção. Pode ser um prognóstico, mas não é uma presunção. Considera que o tributo é devido mas não tem certeza se o fato gerador ocorrerá e, se não ocorrer, haverá a repetição do indébito. Neste reconhecimento reside sua indiscutível humildade.


O obscurantismo científico fica por conta de considerar fato gerador presumido o que é uma "ficção legal". A imposição existe hoje por força de uma ficção de que há um fato gerador, apesar deste não existir, visto que não há tributo sem fato gerador. Não há criança sem que tenha sido gerada. Não há obrigação sem que os fatos e as condições que a devam gerar, ocorram. O "fato gerador futuro" não é um "fato gerador presumido", mas "fictício" para dar sustentação ao tributo, tendo o constituinte acrescentado que ao criar uma "ficção jurídica", isto é, a instituição de um "fato gerador não ocorrido" com os efeitos próprios de um fato gerador ocorrido, vale dizer, de um "fato gerador de tributo" que não existe, violou o princípio da legalidade, que só admite imposição de fato gerador ocorrido e não de fato gerador hipotético, futuro e não ocorrido" (Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas nº 9, ed. Revista dos Tribunais, out/dezembro de 1994, p. 108).





(2) É a seguinte a ementa: "EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA NO RECURSO ESPECIAL Nº 56.666-3/SP (Registro nº 95.0019208-0).


Relator: O Sr. Ministro Hélio Mosimann


Embargante: Fazenda do Estado de São Paulo


Advogado: Elias Alasmar Junior e outros


Embargado: Rossafa Veículos Ltda.


Advogado: Mário Coraini Junior


EMENTA: Embargos de divergência. Tributário. ICMS. Venda de veículos automotores. Recolhimento antecipado. Regime de substituição tributária. Convênios 66/88 e 107/89. Legitimidade da exigência. Votos vencidos.


Não obstante a controvérsia existente em torno do tema, considera-se legítima a exigência do recolhimento antecipado, do ICMS, na venda de veículos automotores, pelo chamado regime de substituição tributária.


Embargos de divergência recebidos, por maioria de votos.


ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por maioria, vencidos os Srs. Ministros Demócrito Reinaldo (voto-vista), Humberto Gomes de Barros, Milton Luiz Pereira e Cesar Asfor Rocha, receber os embargos nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Peçanha Martins, Américo Luz, Antonio de Pádua Ribeiro e Garcia Vieira (voto-desempate) votaram com o Sr. Ministro-Relator.


Brasília, 20 de junho de 1995 (data do julgamento)" (Rev. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 8, (78): 15-68, Fev/96).





(3) Alcides Jorge Costa, citado no voto do Ministro Demócrito Reinaldo nos referidos embargos esclarece: "Vigente o novo sistema tributário, fica assegurada a aplicação da legislação anterior no que não seja incompatível com ele ou com a legislação nova que for feita. Vejam que aqui já está dada a competência expressa aos Estados para editar as leis necessárias, mesmo inexistentes as Leis Complementares. Mais ainda, em matéria de ICM, há um dispositivo específico que me parece altamente perigoso que é o § 8º do artigo 34 das Disposições Transitórias: se no prazo de 60 dias, contados da promulgação da Constituição, não for editada a Lei Complementar necessária à instituição do ICM, os Estados e o Distrito Federal, mediante convênio celebrado nos termos da Lei Complementar nº 24, de 1975, fixarão normas para regular provisoriamente a matéria. Ou seja, imprudentemente a meu ver, o constituinte deu ao Poder Executivo dos Estados (pois, a Lei Complementar 24/75 exclui o Poder Legislativo) a possibilidade de fazer um corpo de normas gerais que deveria constar de uma Lei Complementar. É verdade que se diz: normas para regular provisoriamente a matéria. Mas não sabemos quanto tempo vai durar o provisório. E acho que isso foi uma imprudência por duas razões: primeiro porque é incompatível com todo o resto da Constituição que restabelece as prerrogativas do Poder Legislativo. Segundo porque infelizmente muitas vezes os Executivos Estaduais deixam-se levar por considerações meramente arrecadatórias sem olharem um pouquinho à frente para ver os efeitos econômicos dos impostos ou da forma pela qual pretende cobrá-los (A Constituição Brasileira de 1988, p. 324/325)" (Revista Sup. Trib. Just., a. 8, (78), Brasília, fev. 1996, p. 24/25).





(4) O Ministro Demócrito Reinaldo em seu voto pela inconstitucionalidade da exigência, declarou: "O Constittuinte, ao editar o parágrafo citado (5º) pretendeu deixar absolutamente claro o princípio da "recepção", isto é, que a legislação tributária preexistente continua em vigor, salvante naquilo que conflitasse com a nova ordem. Portanto, o Decreto-lei nº 406/68 e o Código Tributário Nacional, que são Leis Complementares Federais estão em vigor, por determinação mesma da Constituição (salvante nos pontos que, com ela, foram incongruentes). Destarte, a teor de regras constitucionais, somente a Lei Complementar poderá estabelecer normas gerais sobre o fato gerador e base de cálculo, não podendo a competência para legislar sobre estas matérias, ser conferida aos Estados, pela via do Convênio. Neste sentido estão consoantes a doutrina e a jurisprudência, inclusive do Supremo Tribunal Federal, como se verá, adiante.


Na falta de Lei Complementar, escreveu Ives Gandra Martins: "editada para a instituição do ICMS no prazo de sessenta (60) dias contados da promulgação da Constituição, as Disposições Transitórias autorizam os Estados a fixar normas para regular provisoriamente a matéria. Tal autorização, à evidência, só pode versar sobre as lacunas existentes e sobre os dispositivos de lei complemantar anterior não recepcionados.


Entretanto, o dispositivo entusiasmou de tal forma os Senhores Secretários da Fazenda dos Estados que eles produziram um convênio inconstitucional (66/88), com características de confuso regulamento. Não há nem estrutura, nem perfil de Lei Complementar (in Sistema Tributário na Constituição de 1988, Saraiva, 1989, p. 288)" Revista Sup. Trib. Just., 78, ob cit., p. 24).





(5) O Ministro Demócrito Reinaldo continua no referido voto: "Parece-me, ainda, que, em face das disposições legais em vigor (Decreto-lei nº 406/68 e arts. 121 e 128 do CTN), o Convênio não poderia criar a figura do "substituto" tributário, na forma preconizada.


Como afiançam os juristas, interpretando a legislaçào tributária citada, o sujeito passivo da obrigação tributária, em princípio "deve ser aquele que praticou a situação descrita como núcleo do fato gerador, aquele a quem pode ser imputada a autoria ou titularidade passiva do fato imponível".


Em outras palavras: "deve ser a pessoa ligada à situação descrita como fato gerador". Em princípio, a própria pessoa que realizou, mas, se condições técnicas exigirem a eleição de outrem, ainda assim deverá ser alguém "vinculado" àquela mesma situação (sentença, fls. 146). Como bem salientou o arguto Juiz de primeiro grau, no contexto de sua judiciosa decisão, "o "substituto" tributário poderá ser qualquer pessoa vinculada ao fato gerador. Deve participar da operação que desencadeia a incidência da norma tributária (art. 128 do CTN). Assim, poderá ser qualquer pessoa ligada ao fato gerador, cabendo à lei eleger quem melhor atenda aos seus anseios". E, continuando o seu raciocínio, preleciona o douto juiz: "o substituto legal tributário não pode ser pessoa dissociada, estranha e sem relação com o fato gerador. Deve guardar estreita ligação com este, pois, o nosso ordenamento consagrou o princípio da capacidade tributária, não só como norma programática, mas como verdadeiro parâmetro limitador da atuação do legislador ordinário" (Revista Sup. Trib. Just. 78, ob. cit., p. 26/27).





(6) Escrevi: "O artigo pretende consubstanciar uma norma geral formalizada em duas idéias básicas, a saber: 1) a responsabilidade tributária é aquela definida no capítulo; 2) a lei, entretanto, pode estabelecer outros tipos de responsabilidade não previstos no capítulo, a terceiros.


O artigo começa com a expressão "sem prejuízo do disposto neste capítulo", que deve ser entendida como exclusão da possibilidade da lei determinar alguma forma de responsabilidade conflitante com a determinada no Código.


Isto vale dizer que a responsabilidade não prevista pelo Capítulo pode ser objeto de lei, não podendo, entretanto, a lei determinar nenhuma responsabilidade que entre em choque com os artigos 128 a 138.


A seguir o artigo continua: "a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa" determinando, de plano, que esta escolha de um terceiro SOMENTE PODE SER FEITA SE CLARA, INEQUÍVOCA E CRISTALINAMENTE EXPOSTA NA LEI.


Entretanto, uma responsabilidade sugerida, indefinida, pretendidamente encontrada por esforços de interpretações nem sempre juridicamente fundamentadas, NÃO PODE SER ACEITA, pela nitidez do dispositivo que exige que a determinação deva ser apresentada "de forma expressa" (Direito Tributário nº 3, José Bushatsky Editor, 1975, p. 239/240).





(7) Escrevi sobre o dispositivo: "Aspecto relevante no que concerne ao respectivo tributo diz respeito à revogação do art. 105 do Código Tributário Nacional, assim redigido: "Art. 105. A legislação tributária aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorrência tenha tido início mas não esteja completa nos termos do art. 116".


Fala o constituinte que a lei não pode atingir fatos geradores ocorridos anteriormente.


Ora, o fato gerador pendente é um fato gerador ocorrido, apenas dependendo de complementação, o que vale dizer, pelo novo princípio constitucional, não se pode mais entender que a lei atual seja aplicável a fatos geradores pendentes anteriores.


À evidência, a Súmula 584 perde também contextura com o novo discurso. Nascida à luz do Texto anterior e ofertada exclusivamente para pessoas físicas e seus rendimentos, não se compagina mais em face da clareza do princípio da irretroatividade assegurado como limitação ao poder de tributar. A união, portanto, do sistema de bases correntes com aquele da revogação da ocorrência da lei nova sobre fatos geradores pendentes ocorridos anteriormente traz, agora, efetiva garantia aos contribuintes" (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Tomo I, ed. Saraiva, 1990, p. 155/156).





(8) Manoel Gonçalves Ferreira Filho assim comenta o dispositivo: "Este princípio é dos que consagrou a Magna Carta, em 1215. Com efeito, deflui deste documento a exigência do prévio consentimento dos contribuintes, por seus representantes, para a instituição de todo e qualquer tributo. Assim, durante séculos, a principal função do Parlamento inglês foi a de consentir (ou não) nos tributos reclamados pelo monarca. E foi negociado a propósito desse consentimento, pedindo contas do dispêndio de tributos anteriormente consentidos, discutindo o emprego do tributo a ser instituído, que essa Assembléia foi pouco a pouco alargando a sua esfera de competência (v. meu Curso de Direito Constitucional, 19ª ed., SP, ed. Saraiva, 1992, p. 244). Em razão dessa tradição, sustentei, a respeito da Constituição anterior, que somente lei formal poderia instituir ou aumentar tributo. A jurisprudência e a maior parte da doutrina, todavia, inclinaram-se pela tese de que todo ato com força de lei poderia instituir ou aumentar tributo. Esta parece ser a solução a ser seguida em face desta Constituição, como aponta Ives Gandra Martins (Comentários, cit., volume 6, tomo 1, p. 145 e segs.)" (Comentários à Constituição de 1988, volume 3, ed. Saraiva, 1994, p. 100).





(9) Pinto Ferreira aplaude o novo dispositivo: "Depois de mais de vinte anos de asfixia dos direitos humanos no regime autoritário brasileiro (1964-1988), a Constituição vigente é uma das mais progressivas do mundo no plano teórico.


O respeito à pessoa humana foi colocado em evidência, com uma declaração de direitos e garantias antecedendo a estrutura do governo ou estruturação organizacional do Estado" (Comentários à Constituição Brasileira, 3º volume, ed. Saraiva, 1992, p. 213).





(10) Celso Bastos sobre o § 2º do artigo 5º ensina: "Talvez o artigo recupere maior alcance e significação se houver por parte da doutrina e jurisprudência uma interpretação mais coerente com a natureza das normas principiológicas. Em outras palavras, se houver rigor em extrair-se as consequências implícitas de todos os artigos que explicitamente a Constituição encerra, certamente será possível emprestar força a um rol de direitos não expressos. É uma questão de coragem hermenêutica e de coerência com a aceitação dos princípios. Uma vez postos estes, há de se concluir que sejam geradores de direitos e deveres e não uma mera enunciação, de cunho teórico e filosófico" (Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume, ed. Saraiva, 1989, p. 395).





(11) Escrevi: "O certo é que, entendo eu, garantias e direitos expostos no art. 150 e em outros dispositivos da Lei Suprema estão alargados pelo Código Tributário Nacional, no que diz respeito a princípios como são os da benigna amplianda, da retroatividade premial, da integração analógica a favor do sujeito passivo, do in dubio pro reo.


Parece-me, pois, que não só a Constituição assegura garantias e direitos ao contribuinte, estes imutáveis, enquanto não modificável a ordem constitucional, como outras garantias e direitos poder ser introduzidos, inclusive nas ordens constitucionais inferiores, a que não é lícito retirar direitos supremos, mas a que é lícito acrescentar elenco maior de proteção.


O discurso inicial do art. 150 cuida, pois, exclusivamente, de parcela importante de garantias, mas não de todas elas. Até porque na busca da proteção jurídica a Constituição deve voltar-se sempre à proteção da sociedade contra o excesso de poder do Estado" (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo I, ed. Saraiva, 1990, p. 142/143).





(12) De forma sintética, assim comenta a equipe da Price, o dispositivo: "Direitos e garantias individuais são aqueles derivados da própria existência humana e que se colocam acima de toda e qualquer norma, mesmo porque, para alguns autores, baseiam-se em princípios supra constitucionais. Nesse sentido, o escopo maior, em exame, é proporcionar e assegurar condições de liberdade individual, de sobrevivência e de valorização social. O alcance da proibição é impedir a proposta de emenda à Constituição, tendente a abolir os direitos e garantias individuais previstos no art. 5º desta Carta" (A Constituição do Brasil 1988, ed. Price Waterhouse, 1989, p. 420).





(13) O Ministro Demócrito Reinaldo, no citado voto, cita Hugo de Brito Machado: "Hugo de Brito Machado, dissertando, especificamente, sobre a substituição tributária, adverte: "O princípio da não cumulatividade, ao qual, em nosso direito, submetem-se o IPI e o ICMS, não autoriza a cobrança antecipada do imposto" (Revista Sup. Trib. Just., 78, ob. cit., p. 29).





(14) Marçal Justen Filho leciona: "A antecipação da exigibilidade do tributo se faria sob a forma da chamada substituição tributária para frente, utilizada frequentemente no âmbito de distribuição de combustíveis, de bebidas, de veículos, etc. Na substituição tributária para frente, um determinado sujeito torna-se devedor da prestação tributária própria e, ademais, daquela correspondente a operações futuras e incertas que envolverão o mesmo bem ou serviço. Ao instituir a substituição tributária para frente, o Fisco disciplina a base imponível, estimando valores para as futuras operações. Isso é inconstitucional e inadmissível, encontrando três ordens de impedimentos jurídicos: a) a desnaturação da hipótese de incidência tributária; b) a exigência do pagamento da prestação tributária em momento anterior à ocorrência do fato gerador, enfrentando enormes obstáculos jurídicos; c) a hipótese de incidência é nem todo incidível e insecionável (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 18, p. 151/152)" (Revista Sup. Trib. Just., 78, ob. cit., p. 30).





(15) Geraldo Ataliba e Cleber Giordano, manifestando-se sobre o tema --substituição tributária-- advertem que a substituição, mesmo fundada na Lei Complementar nº 44/83, "viola a Constituição, eis que, a moldura constitucional do ICMS não se afasta à própria concepção básica da substituição para a frente, em especial, o enunciado constitucional que caracteriza o imposto e sua incidência sobre operações de circulação de mercadorias efetivamente realizadas, não se podendo admitir que elas sejam tributadas antes de sua ocorrência (Revista de Direito Tributário nº 34, p. 204)" (Revista Sup. Trib. Just., 78, ob. cit., p. 31).





(16) O Ministro Demócrito Reinaldo, no citado voto, lembra Gilberto de Ulhôa Canto: "A substituição tributária é permitida pelo Código Tributário Nacional, nos arts. 121 e 128. Outra coisa, entretanto é a chamada substituição para frente, em que o legislador elege o contribuinte natural de uma obrigação tributária já ocorrida responsável por um crédito que poderá resultar de obrigação tributária futura e incerta, como na hipótese de transferência, ao fabricante, da responsabilidade pela operação que o varejista for realizar com o produto na fase de sua entrega ao consumidor final. Nesse caso, a lei define, por antecipação, o sujeito passivo de uma obrigação tributária não ocorrida, e obriga o fabricante a pagar tributo sobre uma base de incidência irreal, também de operação mediante estimativa. O STF teve oportunidade de se pronunciar sobre a questão... No RE nº 77.462 prevaleceu o entendimento do Relator, Xavier de Albuquerque, de que, após revogação do art. 58, § 2º do CTN pelo Decreto-lei nº 406/68, somente restou a possibilidade de atribuição a terceiro de responsabilidade tributária nos termos do art. 128 do CTN, que subordina a existência de relação entre esse terceiro e o fato gerador da obrigação, situação que não se verifica na substituição para a frente (RTJ, vol. 73/507; vol. 73/530; vol. 75/177; vol. 82/260)" (Revista Sup. Trib. Just., 78, ob. cit., p. 28).





(17) Ricardo Mariz de Oliveira, ensina: "Pudesse o legislador instituir tributo para ser devido antes de verificada existente a materialidade do fato de tributação, ruiria todo o sistema tributário constitucional de rendas. Uma tal exação substancialmente se caracterizaria como verdadeiro empréstimo compulsório, cuja instituição somente se legitima nos estreitos limites do art. 148 de C. da República. É pelas mesmas razões que seria inviável a pretensão de cobrança do ICMS em momento anterior à ocorrência de qualquer circulação mercantil ou prestação de serviços (Repertório IOB de Jurisprudência, 390/42)" (Revista Sup. Trib. Just., 78, ob. cit., p. 29).





(18)  Luiz Fernando de Carvalho Accacio, em julgamento do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, disse: "Em segundo, porque a delegação estabelecida pelo art. 34, parágrafo 8º das DDTT da Constituição Federal, apenas autorizava os Estados a firmar convênio e a legislar relativamente à matéria nova, de índole tributária, decorrente da Carta Magna recém-promulgada. Mas não lhes facultava, por evidente, rever todo o sistema tributário estadual, como se deu com o Convênio 66/88, na parte da sujeição passiva, porque esta já estava disciplinada por diploma de natureza complementar, qual seja o Dec.Lei nº 406/68, recepcionado pela nova ordem constitucional. Em suma, a outorga dada pela Constituição era exclusivamente em relação à matéria até então fora da competência impositiva dos Estados em função das quais as respectivas legislações eram omissas, conforme assinalado por Alcides Jorge Costa: "À luz das considerações antes feitas, é patente ser insustentável a posição dos Estados, o que torna o Convênio ICM nº 66/88 inconstitucional na sua quase totalidade" (Revista Dialética de Direito Tributário nº 9, ed. Oliveira Rocha, junho de 1996, p. 104).





(19) Roque Carrazza ensina:  "Em função do princípio da legalidade, as autoridades fazendárias têm o dever de lançar e arrecadar tributos, somente na medida e nos casos prescritos nas leis. Apenas à lei --e, não ao fisco-- está reservado interferir na liberdade, na propriedade e nos demais direitos do contribuinte, bem como impor-lhes deveres, exigindo-lhes um fazer concreto, um suportar ou um omitir (Curso de Direito Constitucional Tributário, ed. Revista dos Tribunais, 1991, p. 149)" (Revista Dialética de Direito Tributário nº 9, ob. cit., p. 106).





(20) José Serra em "O modelo que inexiste" (Folha de S. Paulo, 13/12/88) considera inconstitucional o Convênio 66/88, acrescentando: "Abstrando esse argumento, ou seja, mesmo que a posição dos secretários não fosse inconstitucional, seria inconveniente a tributação dos semifaturados de exportação pelo ICMS".





(21) Com sua verve irônica, acentua Aires Fernandino Barreto sobre a denominada substituição tributária para a frente o seguinte: "Parece-me que esse é um imposto de fácil cobrança. É simples controlá-lo por via do distribuidor. É claro que não se pode chegar ao extremo de copiar soluções, como a da Lei Complementar 44, que instituiu a chamada "substituição para a frente", isto é, substituição que implica pagar hoje em razão daquele possível "fato gerador" que ocorrerá amanhã. Isto equivale a nos pôr todos na cadeia, hoje, porque amanhã podemos cometer qualquer delito. Então, por antecipação, seremos todos presos (A Constituição Brasileira, p. 89)" (Sistema Tributário na Constituição de 1988, 4ª ed., ed. Saraiva, 1992, p. 294).





(22) O Ministro Demócrito Reinaldo em seu voto diz:  "Da inteligência do dispositivo supra, é fácil de compreender que a substituição tributária, nos moldes preconizados nos Convênios (e legislação dos Estados), só será possível de instituição por lei posterior à Emenda Constitucional nº 3/93. Essa Emenda é que tornou viável o cometimento, a terceiro, de responsabilidade pelo pagamento do ICMS, mesmo antes de se aperfeiçoar a situação constitutiva do fato gerador. Em face do princípio de legalidade ou da tipicidade estrita, que norteia o sistema jurídico-tributário, inexiste obrigação tributária sem fato gerador.


Com estas considerações, rejeito os embargos, para que prevaleça, no caso, o entendimento consolidado na Colenda Primeira Turma.


É como voto" (Revista Sup. Trib. Just., 78, ob. cit., p. 32), no que foi seguido por ponderáveis argumentos do eminente Ministro Milton Luiz Pereira.





(23) Edvaldo Brito ensina: "Conclusão: a pragmática constitucional, desde a Magna Charta Libertatum, preservou os bens, os direitos e as obrigações constitutivos do patrimônio da pessoa, mediante a regra da prévia caracterização dos fatos que, ocorrendo, (se e quando ocorressem) deverão determinar o "lançamento" (linguagem da charta) dos tributos. Portanto, o legislador competente para reformar a Constituição jurídica não tem poder constituinte que lhe autorize romper com o que a pragmática plasmou; ele não atua em razão de qualquer ruptura da ordem jurídica e, assim, não cria uma ordem jurídica nova... Enfim, ele não tem atribuições (?!) para subverter a disciplina do pensamento humano, desempenhando tarefas como, por exemplo, as de definir que homem é mulher; que noite é dia; ou que a escravidão é o sistema que promove a igualdade entre os homens.


Não há fato gerador presumido, sob pena de admitir a inadmissível subvenção, antes denunciada. O acréscimo do § 7º, na redação que lhe deu a Emenda nº 3/93, ao art. 150 da Constituição jurídica, consiste em subtrair, sem causa justa, a propriedade, cuja aquisição e exercício é direito inato do homem. Esse dispositivo permite a usurpação da propriedade particular, pelo Estado; veja-se que, mesmo o poder constituinte, teve a cautela de preservá-la nos casos de iminente perigo público (art. 5º, XXV), quanto mais a competência reformadora que é limitada, inclusive quanto à modificação desses direitos inatos (art. 60, § 4º)" (Curso de Direito Tributário, vol. 2, ed. Cejup, 1995, p. 439).





(24) O IX Simpósio Nacional de Direito Tributário, por seu plenário, concluiu: "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, 2ª Tiragem, Co-edição ed. Resenha Tributária/CEEU, 1991,  p. 354).





(25) Gustavo Miguez de Mello apresenta a seguinte conclusão sobre as finalidades da política tributária: 













































































(Temas para uma nova estrutura tributária no Brasil, ed. Mapa Fiscal, p. 20).
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