Decreto-lel federal n® 406'68, afac-
tando-se um pouco & lei paul’sta da-
quelas de hierarquia superior, ao subs-
tituir o termo cobrado pelgz pa-
lavra pago, 0 que todavia nio altera
& esséncia da norma.

15.1. A expressao «imposto pagop,
) da lei bandeirante, hd de ser
entendida como «mposto cobradoy,
n&o apenas para (ue s & harmonize
com & das leis maior e complemen-
tar, mas para que se torne possivel
& eXecugao da propria lei paulista,
que, além de nag exigir, em passo
algum, que a apropriacio do crédito
seja precedida da prova do efetivo
pagamento do tributo na operacio
anterior, instituiu uma sistematica
- gue tornaria absolutamente Impossivel
€574 comprovacao.

150.1.1. Com efelto: ao dispor que
0 crédito deve ser lancado
no proprm pericdo em que se verifi-
ear a entrada da mercadoria ou a
®|quisicao de sua propriedade (Lel n.°
440774, art. 28), e ao admitir, por ou-
fro lado, no art. 52, que o recolhi-
mento do imposto possa ser efetuado
ein prazos diferentes daquele (0 Re-
gulamento prevé prazos que variam
desde o meés sepuinte ao da ocor-
réncla do fato gerador, até o terceiro
mes subseqiiente, nias em nenhum
caso determina o pagamento no pro-
prio meés), a lei seria de cumprimento
impossivel se se entendesse gue, para
lancar o crédito, o contribuinte deve-
ria estar de posse da prova do efetivo
recolhimento por parte do remetente,
e impossivel pela simples razio de
que este, 8 essa altura, ainda nao es-
tava obrigado a0 pagamento,

15.2. Ademalis, nao se deve per-
der de vista que o direito ao
crédltr.} é um direito que se podleria
chamar de nacional, pois a Lel Maior
- 0 assegura em relacao ao ICM cobra-
do pelo mesmo ou outro Estado da
Federacdo, nao sende portanto licito
8 qualquer das unidades federadas
ocpor impedimentcs ao gozo desse di-
reito, além dos previstos na lel com-
plementar gue o regulou, o Decreto-lel
n.° 406/68.

15, No entanto. gainda que se con-
clua de modo diverso, ou seja,
que a8 Lei estadual n.? 440/74 permite
~ se exija, 4o destinatario, a prova do
efetivo pagamento, pelo remetente, do
Imposto por este devido na operacao
anterior, mesmo asslm a cobranca que
ora se intenta continuaria carente
de base legal, pois dal ndo se pode-
ria conclulr gue, nao efetuada a coimn-
provacdo, o destinatario passaria &g
2esnonder pelo recolliimento do tri-
buto.

16.1, Para dque isto acontecesse,
seria Indisperisiavel que a lei
tivesse instituido, para a hipétese, a
figura do responsavel nos ternios em
que © autoeriza o CTN, em seu art,
121, paragrafo unico, iltem II. secun-
do © qual o sujeito passivo da obri-
gacio tributaria principal é a pessoa
obrigada ao pazamento de tributo ou
perialidade, dizendo-se

«II ~— responsavel, quando sem
revestir a condic2o de coninibuin-
te, sua obrigacao decorra de dis-
posicao expressa de leis.

16.2. Ora. dispondo a lei paulista

que contribuinte do ICM é
aquele gque promove a saida da mer-
cadonia (regra geral), e nao tendo ela
criado, em relacio & situacio ora en-
focada, a figura do responsavel, se-
gue-se que o Fisco sonente podera
cobrar ¢ tributo do contribuinte le-
gal, e Jamais da ora recorrida, a gqual,
«11 casu», nao é, nem contribuinte do
imposto reclamado, nem responsavel

por seu paganiento, |
h 17. Tem-se arglido, todavia, que,

a Semelhanca do que disporia

a lel penal, o terceiro, ainda que de
boa fé, ndo poderia beneficiar-se do
produto do crime, que & tanto corres-
ponderia & manutencao do crédito do
IC?T, quando comprovadamente nioc
recolhido o tributo na operacido an-
terior,

17.1. A assertiva, «data venia», é
duplamente injuridica, ja
porque 1mplicaria na possibilidade de
exigir-se, sem lel, o imposto do des-
tinatario nos casos em que o remeten-
te simplesmente deixou de recolhé-lo,
Ja porque o Codigo Penal dispOe exa-
tamente o0 contrarip do que alguns
vém asseverando, gquaando, ao cuidar
«Dos Efeitos da Condenacaops, esta-
belece, no art. T4, que um deszes efei-
tos € a perda, em favor da Unido, dos
mstrumentos do  crime, do produto
deste e de qualquer bhem ou valor
gu~ constitua provelito auferido pelo
agente com a pratica do fato crimi-
noso,

«...ressalvado o direito do lesado
ou de terceiro de boa féy,

estatuindo, por seu lado, o Codigo de
Processo Penal, em seu art. 119, que
as colsas a que se refere o art. 74, do
Codigo Penal, nao poderiao ser resti-
tuidas mesmo depois de transitar em
juigado & sentenca final,

..salvo se pertencerem ao lesado
ou a terceiro de boa fé»,

17.2. Relelam-se. para ilustracio,

tambeémn os arts. 120 a 144, da

lel penal adjetiva, gue compiemen-
tam a disciplinacao da materia.

18. Qutro arguinento que vem sern-
do usado e o de gue seria irre-
levante o coultar-se da conivéncig do
destinatarigo da mmercadoria com o re-
metente, uma vez que o CTN teria
adotado a teoria da objetividade da
Infracao fiscal, ou melhor, da respon-
sabilidade pela infracio fiscal en-
quanio gue a conivénclg seria uma Si-
tuacao de conofaciao subjetiva.

19. «Data venia;, nenhuma das
duas afirmacoes corresponde a
realidade.

13.1, Primetro, por nio ser ver-
dadeirc que o0 CTN teria ado-
tado, com exciusao de gutra, a teo-
ria, da objetividade, els que dlspoe ele,

no art. 136, que,

amalvo dispesicao de lei em c¢on-
trario, a responsabiiidade...» ertc.,
com o gue fica bem claro qiie 0 CTN
deixou a opcao a lel tributaria ordina-
ria, semente prevalecendo a norma
de seu art. 13h se rdo houver dispo-

sira0 da lel comuimn e conirario.
19.2. Ora, a lel paulista o ICA,
At a0 nvimelra romo a

atunl, exerceu aquela opglo, ao esta-
welecer, e dispositivo hole consoll-
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-objetividade, para adotar outra,

autuacao
a que se refere o inc. I, de seu art. 2.v,
Grave-se oem a expressaoc: positivada

dado no art. 534, do RICM, que ag
multas poderio ser reduzidas ou rele-
vadas,

.desde que as infracdes tenham
Sld{) praticadas sem dolo, fraue

de ou simulacio.,.y,
© que, em bom Direito, representa o
mais tpico ato de rejeicio da tegp-
ria da objetividade acenada no art,
136, do CTN, por nao se compadecer

~com 8 regra da parte intermédia des-

te, segundo a qual a responsablhdada
por 1nfracoes -

«independe da intencao do agen-
- te ou do responsavel...y, etc, ;+

19.3. Realmente: inexistindo dolo =

- sem intencao, fraude sem in-
tencac e simulacaoc sem intencao, see
gue-se que a lel paulista, aproveiw
tando-se da faculdade conferida pela .
parte inicial do art. 136, do CTN, re-
jeltou de modo expressgo & teoria da
mais
equanime e mais consentinea com oS
principios gerais de direifo. |

19.4. Em segundo lugar, nao hAa
como deixar-se de recionhecer
que a chamada «con.véncia» nada

mais & que a «co-autorias, figura do :
Direlto Penal tratada exatamente co-
mo 3 da «autoriay, apurando-se sua
ocorréncia, tal qual se apura a desta,
isto é, mediante a8 utilizacio de todos
DS meios de prova admltldos em Di-
rel1fo.

19.5. A conivéncia nao ¢ uma atie
tude contemplativa, ou uma
es*:aeme de posicao subjetiva, mas &
efetive participacao de uma pessoa na
pratica de ato nfracionario, sendo
seu principal efeito juridico o de que,
uma vez comprovada & participacao,
0 conivente (ou, co-autor) passa a ser
considerado como agente, sofrendo to-
das as consequéncias do ato em iguals
dade de condicdes com o outro agen=
te, . pols ambos tiveram Darticipacao
direta e irualmente principal na exe-
cucao do ato. O conlvente (ou, co-aue
tor) nao ¢ cumplice. visio ser ele agen-
te principal, enquanto gque cumplice é
aquele gque presta concurso secunda-
rio para a consumacao do ato ou dJdo

delito.

19.6. Em suma: qguer o conivente,
gier o cumplice, deve ter sua’
participacao apurada do mesmo mo-
do por dque Se apura a autoria, vale

dizer, de modo objetivo, concreto, po-

sitivo, mediante a utilizacao dos meies

permitidos em Direito, ja que nem
a convendaia, nem a curuplicidade, se
presumem, devendo, 80 reves, ser ras=
palmente comprovadas.

19.7. Por tudo isso é que a2 Pora
tarita CAT n.t 1073, em per-
feita consonancia com oS melhores
canones juridicos, determina, em seu
art. 5.7, gue positdlvada a coniven-
cia do destinatario da mercadoria, sua

independera da publicacio

a conivencla., a enfatizar, ao aplicacdonr

e a0 1hteérprete, que a conivéncia nao
se nresume,

poréem hg que ser positi-
vada, |

20. MAelhor sucesso hao teria aque-
le que Intentasse fundamentar

a exicéncia fiscal, do mode como for-
mulada, na norma da el civi, ae



