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O ESPECTRO LIMITADO DE ATUAÇÃO DO ARTIGO 34 § 8º DAS DISPOSIÇÕES TRANSITÓRIAS DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL - INAPLICABILIDADE À LEI COMPLEMENTAR RECEPCIONADA - PREVALÊNCIA DO D.L. 406/68 SOBRE OS CONVÊNIOS 66/88 E 22/89 A RESPEITO DE CAFÉ SOLÚVEL – INCONSTITUCIONALIDADE DE TAIS COMANDOS - PARECER.

CONSULTA

A consulente, por seu eminente presidente, Dr. Sérgio Coimbra, propõe-me a seguinte questão:

“No âmbito do sistema tributário anterior, vigente até 28 de fevereiro de 1989, as empresas fabricantes e exportadoras de café solúvel procediam ao estorno do crédito de ICM nos casos em que o custo da matéria-prima (de origem vegetal) ultrapassava a 50% do valor do produto exportado, de acordo com o comando constante da parte final do § 3º do D.L. nº 406/68”.

Com a vigência do sistema tributário da Constituição de 1988, atribuiu-se competência aos Estados e ao Distrito Federal para, mediante convênio, fixarem normas para regular provisoriamente a matéria (art. 34, § 8º das Disposições Constitucionais Transitórias).

Nesse sentido, foi editado o Convênio ICM nº 66/88 e, mais especificamente, o Convênio nº 22/89, que introduz o critério de estorno integral do ICMS que incida na aquisição da matéria-prima utilizada na fabricação do café solúvel exportado.

É de se ressaltar que o critério pretendido pelo mencionado convênio representa considerável acréscimo da carga tributária para as empresas produtoras e exportadoras de café solúvel.

Em face do acima exposto, indagamos a V.Sa. se:

1) a imunidade do produto industrializado exportado autoriza a manutenção integral dos créditos de ICMS;

2) prevalecem os ditames de estorno do crédito de ICMS estipulados pela lei complementar (D.L. nº 406/68);

3) a norma estabelecida pelo convênio nº 22/89 está em consonância com as disposições constitucionais vigentes?

No caso de a questão estar regida pela citada lei complementar, gostaríamos de conhecer também o entendimento de V.Sa. sobre o significado da expressão “valor do produto resultante de sua industrialização”, empregada no final do § 3º do artigo 3º do D.L. nº 406/68”.

RESPOSTA

O Sistema Tributário, plasmado na atual Constituição, foi esculpido a partir de duas preocupações fundamentais, ambas vinculadas ao perfil do modelo federativo adotado no país 
.

A primeira delas levava em consideração a tese de que a Federação deveria ser fortalecida, não pela redução, mas pelo aumento do tamanho do Estado, pulverizado nas 3 esferas de poder autônomo, com o que a receita tributária necessitaria ser consideravelmente ampliada. A segunda, reconhecia o fato, de que os contribuintes, que deveriam suportar tal elevação da carga fiscal, precisariam obter maiores garantias que aquelas que possuíam na legislação passada 
.

Em face desse quadro, houve por bem o constituinte consagrar princípios fundamentais, já albergados pelo texto pretérito, assim como alargar sua área de influência, de tal forma que, apesar do aumento da pressão fiscal, os contribuintes passaram a ter melhores condições de adaptação à nova realidade 
.

A opção por uma Federação maior - em nível de máquina administrativa e de expansão dos integrantes dos diversos poderes das diversas esferas federativas - decorreu do aumento do número de Estados, do aumento, na União, do Poder Legislativo (maior número de senadores e deputados), do aumento do Poder Judiciário (maior número de Tribunais e de juízes), do Poder Executivo (maior poder de intervenção, maior previdência social, maiores responsabilidades), com redução de seu arsenal impositivo (maior transferência e menor elenco de impostos), assim como da inclusão dos municípios, com autonomia distendida, no corpo da Federação. Acresce-se que o direito de greve ilimitado para funcionários públicos e da administração indireta, a isonomia remuneratória entre todos os poderes e a efetivação de funcionários não concursados tornaram irredutível à máquina, agora com funções e encargos aumentados 
.

À evidência, em face deste quadro, a equipe de parlamentares encarregada de preparar o capítulo do Sistema Tributário, não pretendeu desguarnecer as modestas garantias obtidas pelos contribuintes, antes preferindo vitalizá-las, a ponto de transformar a lei complementar em verdadeiro escudo protetor contra a “dessistematização” do sistema e contra a tentação impositiva flexível ou maleável dos entes federados, que deverão conviver com “déficits” maiores por aumento de suas estruturas, embora tenham, concomitantemente, aumento de receitas 
.

Por este caminho, há de se compreender que a lei complementar, que exige maioria absoluta do Congresso Nacional - o que vale dizer, maioria da Federação, pelo Senado Federal, e maioria do povo, por seus representantes oficiais na Câmara - passou a representar o instrumento válido para alargar o campo impositivo, a fim de que os contribuintes possam pressionar seus representantes a definir o nível da carga tributária, que considerem ideal para que a sociedade suporte a máquina governamental 
.

A exigência de lei complementar, embora útil para preservação do sistema, objetivou principalmente dar à sociedade a certeza de que seus representantes não cederiam, em nível de maioria absoluta, às crônicas pressões dos governantes, sempre às voltas com “déficits” públicos capazes de reduzir as garantias constitucionais dos contribuintes.

É a lei complementar, portanto, o veículo de maior relevância para proteção dos contribuintes, visto que nenhuma nova exação, não perfilhada previamente por lei complementar ou ordinária, poderá entrar no universo jurídico, sem ter sua definição anterior desenhada em tal diploma legislativo superior 
.

Compreende-se, pois, que, sobre ter esclarecido ser tríplice a função da lei complementar, exigiu o constituinte, no capítulo de normas gerais, que a definição de todas as espécies tributárias, assim como a indicação de todos os fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes de todos os impostos, dependam de lei complementar.

No direito pretérito, muito embora falasse a Constituição em normas gerais como matéria pertinente e própria das leis complementares, não havia o limite claro para se saber o que seria ou não matéria pertinente à norma 
.

Neste sentido, lembre-se à polêmica questão, quando do surgimento da Lei 6830/80, se teria, o tratamento ofertado à prescrição das contribuições previdenciárias, que a alargava para 30 anos, caráter de lei complementar. Muitos juristas e eminentes magistrados entenderam que prescrição seria instituto de direito processual e, portanto, nada obstante sua inserção no artigo 174 do CTN, não teria natureza intrínseca de norma geral, apesar de o S.T.F. ter decidido por força da E.C. nº 8/77, que as contribuições sociais não constituem espécie tributária 
.

Desta forma, abrangeria o CTN matéria própria à lei complementar, no entender de tais juristas, assim como outras, modificáveis por lei ordinária, por não se revestirem do perfil de normas gerais.

O problema pretérito equacionou-se mais em face da postura dos grandes processualistas, como Manuel Lobo da Costa, Alfredo Buzaid, Luís Carlos de Azevedo, para os quais a prescrição é instituto de direito material e não de direito processual, e não por força de se saber se o CTN, como um todo, conteria um complexo de normas gerais 
.

No passado, cheguei inclusive a preferir a redação do artigo 18 § 1º da E.C. nº 1/69 à do artigo 146 atual, principalmente em sua redação inicial, da qual não constava o advérbio “especialmente”, por mim sugerido e por Dornelles e Patury lá colocado. Entendia eu que um discurso geral permitiria melhor enquadrar, como norma geral, tudo o que tivesse tal natureza, do que um discurso pormenorizado 
.

Não creio ter defendido, na altura, a melhor postura. Se era correta tal postura antes da indicação do advérbio “especialmente”, visto que o elenco indicado no artigo 146 seria taxativo, não me parece que com sua inclusão a dicção atual continue inferiorizada. Diria mesmo que é superior à anterior. Isto porque além de deixar claro que determinadas matérias indicadas em texto constitucional apenas podem vir à luz por força de lei complementar, manteve o mesmo espectro de abrangência da Constituição anterior, em face da solução constitucional ser apenas indicativa e não excluir outras normas gerais veiculáveis por lei complementar.

Desta forma, o artigo 146, sobre ter hospedado definitivamente a tríplice função da lei complementar, declarou quais as matérias que APENAS podem ser veiculadas por lei complementar, sem prejuízo de outras que poderão vir à luz por lei complementar, por intrinsecamente serem objeto de tal forma de instrumentalização legislativa 
.

Tais considerações preambulares objetivam esclarecer a preocupação que o constituinte demonstrou ao conformar o perfil da lei complementar, no atual sistema constitucional tributário.

Mais do que isto. Em apenas dois momentos admitiu prescindir, o legislador, nitidamente, de lei complementar para veicular matéria que lhe era pertinente. O primeiro, quando admitiu que a alíquota do IVV fosse estabelecida, independente de lei complementar, em até 3% por lei ordinária, no pressuposto de que a lei complementar, que cuidasse dessa matéria dela não tivesse cuidado. E a observação é interessante porque, embora relevante, nem sempre a alíquota é matéria obrigatória de lei complementar, podendo ser constitucional (IOF 1% sobre o ouro) ou definida por Resolução Senatorial (ICMS) ou, ainda, por lei ordinária, quanto aos demais tributos 
.

Alguns vêem em tal estabelecimento de teto impositivo a desnecessidade de lei complementar para o IVV. Mesmo admitindo tal postura, ao “contrário sensu” o argumento apresentado para tornar desnecessária a lei complementar, para veiculação desse tributo, dignifica o argumento oposto de que, fora desta hipótese, para todas as demais o constituinte não teria excepcionado. Vale dizer, seja ou não obrigatória a definição do IVV por lei complementar, conforme a linha doutrinária hospedada pelas diversas correntes, à exceção do IVV, o argumento consagra a necessidade de lei complementar para todos os outros tributos 
.

A outra exceção nasceu com o § 8º do artigo 34 das Ds. Ts., que já me permite entrar direto no tema.

O § 8º do artigo 34 admitiu que poderia o Poder Legislativo Federal não produzir lei complementar a tempo de veicular o mais importante - não o mais complexo - tributo do sistema brasileiro, qual seja, o ICMS. Por esta razão, ao impor um prazo para o constituinte produzí-la, declarou que, se não o fizesse, caberia aos secretários estaduais da Fazenda, mediante Convênios veiculados nos termos da L.C. 24, conformarem o veículo necessário à implantação do novo sistema 
.

Mais adiante analisarei a extensão permitida aos secretários da Fazenda. Antes, todavia, desejo mostrar que tal exceção confirma a regra de que não há novo tributo que possa vir à luz sem lei complementar.

Têm, os que propugnam por postura hermenêutica distinta, declarada que o § 3º do artigo 34 das Ds. Ts. e o § 3º do artigo 24 da C.F. outorgara a possibilidade de os Estados, a União e os Municípios gerarem leis ordinárias, se lei complementar não houvesse 
.

Estão os dois dispositivos assim redigidos:

“ § 3º do art. 34 das Ds. Ts. : Promulgada a Constituição, a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão editar as leis necessárias à aplicação do sistema tributário nacional nela previsto”;

“ § 3º do art. 24 da C.F.: Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades”.

Ora, se o argumento procedesse, pergunto: Qual a razão do artigo 34 § 8º? Se o § 3º já ofertava aos legisladores ordinários, inclusive nos Estados, o direito de se transformarem em legisladores complementares, por que repetir de forma tão incisiva, no § 8º, um direito já amplamente consagrado no 3º de ambos os artigos?

É que, na verdade, o artigo 24 § 3º cuida daquelas normas gerais federais – não complementares - que podem ser veiculadas por leis ordinárias, como a de material bélico ou de licitação (artigo 22 incisos XXI e XXVII) e o § 3º do artigo 34, de leis ordinárias necessárias à adaptação da legislação recepcionada, como por exemplo, a eliminação das mordomias oficiais anteriormente plasmadas como imunidade constitucional do imposto de renda, cujos fatos geradores, base de cálculo, institutos e definição já estavam plasmados no CTN, em seus artigos 43 a 45 
.

Em última análise, tais dispositivos cuidam do poder legislativo ordinário, mas não do poder complementar, posto que, sempre que tal faculdade foi outorgada, o foi “expressamente” 
.

E, só neste contexto, se compreende o § 8º do artigo 34, que passo agora a examinar.

O dispositivo tem a seguinte dicção:

“ § 8º. Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgação da Constituição, não for editada a lei complementar necessária à instituição do imposto de que trata o art. 155, I, b, os Estados e o Distrito Federal, mediante convênio celebrado nos termos da lei complementar nº 24, de 7 de janeiro de 1975, fixarão normas para regular provisoriamente a matéria”.

O discurso constitucional pode ser dividido em 4 orações.

A primeira delas indica a imposição de um prazo limite, de 60 dias a partir da promulgação da Constituição para que se fizesse lei complementar, permitindo a implantação da parte alargada do ICM 
.

Não entro no mérito se tal prazo seria ou não razoável, em face de os secretários da Fazenda já terem começado a elaborar seu convênio, após o dia 5/10/89, na clara demonstração que tinham por inviável a aprovação de lei complementar nesse lapso temporal.

O certo é que a primeira oração é um comando destinado ao Parlamento, que, se não obedecido, ensejaria a ap1icação do 2º comando.

A 2a. oração, portanto, outorga aos Estados e ao Distrito Federal, o direito de fixar normas provisórias para regular a matéria.

A 3a. é a de que tais normas serão fixadas por convênio; a 4a., que tal convênio será regulado nos termos da lei complementar nº 24.

As 4 orações, entretanto, esclarecem, por expressões inequívocas, que as normas provisórias somente poderão ser produzidas para regular matéria sem tratamento legislativo 
.
A primeira 1ocução, que deixa claro o desiderato constitucional, está no seguinte discurso:

“não for editada lei complementar necessária à instituição do imposto”.

À evidência, a lei complementar a que se refere o § 8º não é aquela para cuidar do núcleo central do ICM, constante da velha ordem e pela nova ordem recepcionada.

Tudo o que da antiga ordem foi mantido, pelo perfil desenhado no artigo 155, ensejou a recepção da legislação complementar anterior, pela nova ordem constitucional. Desde 5 de outubro de 1988 todo o campo do ICM não alterado pela nova Constituição restou íntegro, regido pela legislação complementar - no caso, com eficácia de lei complementar, que era o D.L. 406/68 -, posto que a velha e a nova ordens não se conflitavam 
.

Ora, o que já estava implantado na velha ordem - e foi recepcionado pela nova não necessitava de instituição, razão pela qual, da legislação complementar recepcionada, não cuidou o § 8º do artigo 34.

Cuidou, isto sim, de matéria criada pela nova Constituição e que necessitaria de lei complementar para ser instituída, em nível de parametrar a legislação impositiva direta 
.

Por isto, fica claro que o constituinte, ao dizer:

“se não for editada lei complementar necessária à implantação”, excluiu do comando toda a legislação recepcionada pela nova ordem.

A outra parte do discurso reitera o mesmo princípio. O constituinte ao dizer: “fixará normas para regular provisoriamente a matéria”, tratou daquela matéria não cuidada pela Constituição anterior, nem pela lei complementar que conformou o ICM no texto pretérito 
.

Para matéria não cuidada pela velha ordem e sem tratamento legislativo complementar da nova, houve por bem o constituinte outorgar faculdade, precária e provisória aos Estados e Distrito Federal, de prepararem normas, que teriam eficácia de curta duração e de lei complementar.

Em outras palavras, o que o constituinte autorizou foi que Estados e Distrito Federal legislassem no “vácuo legislativo” e produzissem normas apenas para matéria nova e sem regulação anterior, instituída pela Constituição, e não para matéria recepcionada, por não ter havido alteração 
.

Ora, a questão formulada pela consulente demonstra, sobejamente, que o objeto de que cuida, já tinha tratamento legislativo - por inteiro recepcionado pela nova ordem - no concernente à exportação de produtos industrializados.

Com efeito, o artigo 3º § 3º do D.L. 406/68 permitia que fosse mantido o crédito de ICM dos insumos na exportação de produtos de origem agropecuária em que o valor final fosse superior a 50% do custo da matéria prima de tal origem.

Tem o § 3º a seguinte dicção:

“Não se exigirá o estorno do imposto relativo às mercadorias entradas para utilização, como matéria-prima ou material secundário, na fabricação e embalagem dos produtos de que trata o § 3º, inciso I e o § 4º inciso III, do artigo 1º. O disposto neste parágrafo não se aplica, salvo disposição da legislação estadual em contrário, às matérias-primas de origem animal ou vegetal que representem, individualmente, mais de 50% do valor do produto resultante de sua industrialização”.

Entendo eu que tal artigo, no que concerne à exigência de estorno, viola o princípio da não cumulatividade, tendo neste sentido, no passado, ofertado parecer, nada obstante a interpretação pretoriana em sentido inverso 
.

Para o caso, todavia, das empresas filiadas à consulente, a matéria é inócua na medida em que o custo final do produto ultrapassa os 50% que balizariam a necessidade de estorno do crédito de ICM dos produtos adquiridos.

Ora, se o D.L. 406/68 foi recepcionado no concernente ao ICM, pela nova ordem, e se o § 3º do artigo 3º permite a manutenção de crédito, não poderiam os Estados e o Distrito Federal, em franca violação do texto constitucional, dilacerar a lei suprema, reformulando, sem para tanto terem força, a legislação complementar recepcionada. Os Convênios 66/88 e 22/89 de clara, notória, inequívoca e canhestra inconstitucionalidade, não instituíram provisoriamente legislação complementar necessária, à falta de legislação existente, MAS MUDARAM TODO O SISTEMA ANTERIOR, CONTRA A EXPRESSA DETERMINAÇÃO DO TEXTO CONSTITUCIONAL 
.

Assim é que os referidos convênios, nem mesmo versados em linguagem de legislação ordinária, -embora pretendessem seus autores fossem verdadeiras “leis complementares” - têm mais a linguagem de regulamento, posto ser esta a vocação natural do Poder Executivo que, no máximo, sabe regulamentar, mas que carece de vocação legislativa superior.

Em outras palavras, ao alterarem lei complementar recepcionada, se auto-outorgando forças legislativas não concedidas pelo constituinte, os senhores secretários da Fazenda estupraram o texto maior, produzindo diplomas ilegais de nenhuma valia jurídica 
.

Sem entrar no mérito do mau exemplo que ofertam à nação ao violarem a lei maior, que deveriam cumprir, os Estados passaram a exigir estorno vedado pela única lei complementar - ou com eficácia de que continua a vigorar, que é a que exterioriza o § 3º do artigo 3º do D.L. 406/68.

Desta forma, são flagrantemente inconstitucionais os Convênios 66/88 e 22/89, no que diz respeito ao estorno exigido após o prazo carencial, porque ainda em pleno vigor o D.L. 406/68, de resto, em respeito pleno ao princípio da não cumulatividade consagrado pela velha e pela nova ordem constitucionais 
.

Respondo, pois, às questões formuladas, dizendo que:

a) a manutenção do crédito de ICMS nas exportações está assegurado pelo artigo 3º § 3º do D.L. 406/68, recepcionado pela nova ordem e com plena vigência e eficácia;

b) embora tenha posição pessoal de que nenhum estorno seria possível, permanecem os ditames do D.L. 406/68;

c) as normas estabelecidas pelo Convênio nº 22/89 são de tão notória inconstitucionalidade, que o “fumus boni juris” da tese exposta neste parecer, é de tal densidade que mal consigo distinguir minha secretária ao entrar em minha sala para datilografar esse parecer, na feliz imagem do Ministro Rezek ao destacar, de forma metafórica, as inconstitucionalidades evidentes.

Resta uma última observação: que significa “valor do produto resultante de sua industria1ização”?

Já no passado escrevi sobre a expressão, dizendo que:

“Ora, o conceito de industrialização, como já me referi antes, abrange tudo, a saber: produção, montagem, acabamento, embalagem, reacondicionamento etc. Todas estas fases são de industrialização, de acordo com as legislações federais e dos Estados. O embalar é industrializar. Acondicionar é industrializar. Mudar a aparência é industrializar, no perfil legislativo pátrio. Dessa forma, na composição do valor da industrialização devem ser computados todos os elementos que integram o processo produtivo, sem exclusão de nenhum.

Nessa linha, compreende-se que não se pode - sem revogar por preferência exegética a lei existente - desconsiderar todos os componentes que integram o produto final.

Qual é, por outro lado, o valor do produto? É aquele pelo qual se coloca no mercado. Valor não é custo, como pretende o Convênio 10/80 sugerir. Valor de industrialização é custo mais lucro. O valor corresponde ao preço final, como, aliás o próprio direito impositivo reconhece, por exemplo, ao não admitir na distribuição disfarçada de lucros, como valor a mera soma algébrica de custo de matéria-prima mais custo da mão-de-obra. O valor é determinado pelo mercado. E o valor do produto industrializado para exportação é aquele que o mercado admite, razão pela qual tal valor é utilizado para as operações comerciais.

Parece-me, pois, com o respeito devido ao ex-Ministro Antonio Nader - indiscutível símbolo da cultura jurídica nacional - que seu relatório, no recurso citado, não hospedou a melhor tese, por ter transformado o valor do produto resultante da industrialização, que é o valor de mercado, em mero custo de produção, à evidência, fora da intenção do legislador complementar.

Tanto é assim que o Protocolo AE 17/72 posterior ao D.L. 406/68, embora fora de suas forças legislativas, não confundiu valor do produto com custo de produção.

Neste particular, parece-me que o ex-Ministro Cordeiro Guerra apreendeu, com maior pertinência, o sentido, ao dizer, em seu relatório perante a 2ª. Turma:

“Creio que o v. acórdão deu a melhor inteligência à lei, porque o artigo 2º do D.L. 406/68, de 31/12/68, no art. 1º tipifica como fato gerador, inc. I, a saída de mercadoria do estabelecimento comercial, industrial ou produtor e, conseqüentemente, não leva em conta o custo do produto, mas o valor da venda, e, ainda, o § 8º do art. 2º estabelece:

“§ 8º. Na saída de mercadorias para o exterior ou para os estabelecimentos a que se refere o § b do art. 1º (empresas exportadoras), a base de cálculo será o valor líquido faturado, a ele não se adicionando frete auferido por terceiro, seguro ou despesas de embarque por via aérea ou marítima” 
.

Entendo efetivamente que o valor do produto é aquele valor final, cujo preço exterioriza o custo global da operação. Um produto vale o que valer na praça, sendo de nenhuma valia qualquer interpretação que pretenda reduzir o valor final a valor intermediário.

Se o valor sobre o qual incidiria o ICMS, se não desonerada fosse a operação, seria aquele do preço final do produto, à evidência deve-se considerar que para efeitos de estorno do § 3º do artigo 3º seja aquele o valor do produto, visto que nas exportações vendem-se produtos e os produtos têm um preço que configura a operação.

Deve-se, pois, entender que os 50% do valor do produto resultante de sua industrialização são aquele valor total do produto destinado à exportação.

Respondo, pois, à última questão, considerando ser o valor do produto aquele valor final do produto exportado, que, em última análise, é o de que cuida o § 3º do artigo 3º do D.L. 406/68 para efeitos de definir as hipóteses de estorno e as de manutenção do crédito.

S.M.J.

São Paulo, 13 de Junho de 1989.


















































































































































































































































































� A Comissão de Estudos Constitucionais e Assessoramento Municipal da Prefeitura de São Paulo composta pelos juristas Cássio de Mesquita Barros Jr., Celso Seixas Ribeiro Bastos, Cláudio Antonio Mesquita Pereira, Hamilton Dias de Souza, Hely Lopes Meirelles e Ives Gandra da Silva Martins apresentou à Constituinte anteprojeto de lei articulado sobre o sistema tributário, lendo-se na exposição de motivos o seguinte: “O capítulo poderá intitular-se “Sistema Tributário na Organização Federativa”, visto que a Federação é forma política de organização do Estado, cujas receitas derivadas principais são desenhadas pela imposição fiscal, nos países modernos e civilizados, em um autêntico sistema.


Não é sem razão que a Constituição vigente dedica capítulo do Título correspondente à Organização Nacional ao “Sistema Tributário”, sobre povoar seu texto por inúmeras outras formulações de natureza impositiva.


É bem verdade que o Brasil adotou, no concerto das Federações civilizadas, solução tributária consideravelmente mais ousada, o que nem por isto representou solução mais eficaz, ao outorgar, na lei maior, no concernente à tríplice autonomia dos entes federados (política administrativa e financeira), funções impositivas aos Municípios, o que, de rigor, nenhum país desenvolvido oferece. Com efeito, os países mais evoluídos têm preferido destinar aos Municípios, quando adotando a forma federativa de Estado, receitas retiradas da imposição dos entes maiores da Federação, que lhes outorga direito à receita própria, imposta e exigida em sua peculiar esfera de ação.


O interessante, entretanto, é que os Municípios das democracias federativas recebem destinações de imposição fiscal - sem possuir autonomia decisória a respeito - consideravelmente superiores ao complexo de incidências tributárias recebido pelos Municípios brasileiros” (“Roteiro para uma Constituição”, Ed. Forense/Academia Internacional de Direito e Economia, 1987, pgs. 89/90).





� Eugênio Haddock Lobo e Júlio César do Prado Leite ensinam: “Sobre o tema, a par de outras importantes considerações, assevera PONTES DE MIRANDA: “A verdade histórica e doutrinária, a respeito do Brasil, é a última; e qualquer interpretação da Federação brasileira como nascida da vontade dos Estados-membros erra; a federação foi obra de revolução superficial, de caráter, em grande porção, militar, que concedeu às antigas Províncias mais poderes do que tinham, poderes dos quais alguns foram riscados da competência dos Estados-membros, em 1934, em 1937 e em 1946 (menos) e voltaram à União”. E, ao focalizar o poder estatal, PONTES DE MIRANDA sublinha que: “é o poder de construir-se, de edificar-se, que tem o povo – poder de onde emanam todas as decisões que caracterizam preceitos constitucionais e de onde tiram autoridade todos os poderes de legislação, de execução e de judicatura – vem ele antes, lógica e cronologicamente, do próprio poder constituinte”. EMANUEL MATTA, ao cuidar da questão da “Descentralização do Poder”, aborda também a da “Legitimidade da Fórmula encontrada para o equilíbrio da Organização Federal do Estado”, bem como o subseqüente “Problema da Garantia e do Controle da Constituição ou Pacto Fundamental” que programe tal esquema federativo de repartição e coordenação das competências, poderes e recursos entre as referidas entidades do sistema nacional adotado” (União, Estados-membros, Municípios, Territórios e Distrito Federal). Por seu turno, Ives Gandra, ao enfocar o tema da Federação e o equilíbrio tributário, tornou expresso que: “... a boa regra do planejamento exige, nas Federações, que as unidades federativas tenham condições de viver autonomamente, no plano financeiro, por força dos ingressos próprios derivados da imposição tributária”.


Dos referidos juristas não se apartou MAURO MARANHÃO que, enfaticamente, sustentou a imperiosa necessidade de recriar-se a Federação ao expressar: “Recriar, pois, a Federação, é começar de novo, maduramente, seriamente, com os pés no chão, evitando-se, dada a larga experiência adquirida, os erros do passado” (“Comentários à Constituição Federal”, Ed. Trabalhistas, 1989, 1º vol. pgs. 9/10).


� Gilberto de Ulhôa Canto, embora reconheça um maior complexo de garantias dos contribuintes, constata também a exacerbação impositiva, ao dizer: “Para o contribuinte as coisas pioraram, porque não existe um contribuinte federal, contribuinte de taxas, o contribuinte é sempre o mesmo, sejam as exações federais, estaduais ou municipais, sejam elas impostos, taxas ou contribuições. Eu volto a dizer, não sou contra a descentra1ização, mas acho que se partiu de um pressuposto não necessariamente correto, o pressuposto de que a União é o único ente público desperdiçador. Não é assim; todos são desperdiçadores no Brasil. E, depois, partiu-se de um segundo pressuposto que é rigorosamente político, o de que os Estados e Municípios dependem muito do Governo Central para a rea1ização da sua receita. Já foi pior, e não é tanto assim, porque existem mecanismos de automatização da entrega aos Estados e Municípios dos recursos federais que a eles se destinam. Haverá abusos, eu acredito tranqüilamente que haja. Mas a so1ução é punir os responsáveis” (“A Constituição Brasileira 1988 – Interpretações”, Ed. Forense Universitária/Fundação D. Cabral/Academia Internacional de Direito e Economia e Federação do Comércio do Estado de Minas Gerais, 1988, pg. 307).


� Os artigos 9º, 39 § 1º da Constituição Federal e 19 das Disposições Transitórias contêm a seguinte dicção:


“Art. 9º. É assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercê-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.


§ 1º. A lei definirá os serviços ou atividades essenciais e disporá sobre o atendimento das necessidades inadiáveis da comunidade.


§ 2º. Os abusos cometidos sujeitam os responsáveis às penas da lei”;


“Art. 39..........


§ 1º. A lei assegurará, aos servidores da administração direta, isonomia de vencimentos para cargos de atribuições iguais ou assemelhados do mesmo Poder ou entre servidores dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, ressalvadas as vantagens de caráter individual e as relativas à natureza ou. ao local de trabalho”;


“Art. 19. Os servidores públicos civis da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, da administração direta, autárquica e das fundações públicas, em exercício na data da promulgação da Constituição, há pelo menos cinco anos continuados, e que não tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituição, são considerados estáveis no serviço público”.


� Escrevi sobre o assunto: ”	Em Direito Tributário, como de resto na grande maioria das hipóteses em que a lei complementar é exigida pela Constituição, tal veículo legislativo é explicitador da Carta Magna. Não inova, porque senão seria inconstitucional, mas complementa, esclarecendo, tornando clara a intenção do constituinte, assim como o produto de seu trabalho que é o princípio plasmado no texto supremo”.


É, portanto, a lei complementar norma de integração 	entre os princípios gerais da Constituição e os comandos de aplicação da legislação ordinária, razão pela qual, na hierarquia das leis, posta-se acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo próprio de atuação, no que têm razão, tal esfera própria de atuação não pode, à evidência, nivelar-se àquela outra pertinente à legislação ordinária. A lei complementar é superior à lei ordinária, servindo de teto naquilo que é de sua particular área mandamental” (“O Sistema Tributário na Constituição de 1988”, Ed. Saraiva, 1989, pgs  85/86)





� Vittorio Cassone ensina: “Conseguintemente, existe uma hierarquia genérica ou formal, em que a Constituição vem em primeiro lugar, seguida da Lei Complementar, e depois pela Lei Ordinária, Lei Delegada, Decreto Legislativo e Resolução; estas últimas quatro no mesmo degrau hierárquico. E existe uma hierarquia das leis especificas, para cada caso concreto, determinado em função da matéria; por isso que se diz da hierarquia das leis em função da competência material” (“Sistema Tributário Nacional” na nova Constituição, Ed. Atlas, 1989, pg. 30).


� Yonne Dolácio de Oliveira leciona: “As leis complementares desempenham o papel de normas sobre a produção de normas pelos entes de governo, estruturando-as para cumprimento dos princípios e normas constitucionais. Devem exercer a função já assinalada por Hart de propiciar a execução do que agasalhou a Constituição, servindo inclusive para defendê-la contra os atos da legislatura das unidades de governo. Sendo normas de organização, seu conteúdo é o de conferir poderes e atribuições às referidas unidades para que criem novas normas, agora de conduta, determinando-lhes, ainda, a estrutura básica a ser seguida na instauração das mesmas, de modo a não comprometer o modelo nacional acolhido pela Constituição”.


No Direito Tributário, como veremos mais adiante, as leis complementares consubstanciadas no Código Tributário Nacional e outras posteriores, partindo da Constituição Federal, completam a configuração, de modo peculiar e rico na abrangência, do sistema constitucional tributário. Como normas relativas a normas, para coordenar a produção normativa, compreendendo as três modalidades de Hart, oferecem os modelos para a tipicidade estrutural. Elas não criam os tributos, pois não são normas de conduta, mas fornecem, em grau de abstração maior, as diretivas subordinantes para a qua1ificação tipológica das normas disciplinadoras dos comportamentos na criação dos tributos das três unidades federadas; e, ainda, inclusive especificamente por meio de normas de julgamento, as diretivas para o aplicador do direito” (“A tipicidade no Direito Tributário Brasileiro”, Ed. Saraiva, 1980, pgs. 111/112).





� Hamilton Dias de Souza ensina: “Alguns autores, como Geraldo Ataliba (Normas gerais de direito financeiro, RDP, 10:63) entendem que a lei complementar referida só pode dispor sobre conflitos de competência e regulação das limitações constitucionais ao poder de tributar, lastreando sua convicção no fato de não existirem normas gerais que não tratem das duas matérias indicadas. Temos para nós, entretanto, que a norma geral tem campo próprio de atuação consistente em completar a eficácia de preceitos expressos e desenvolver princípios decorrentes do sistema.


Isto porque a realidade brasileira exige uma formu1ação jurídica nacional que garanta a unidade e racionalidade do sistema, principalmente tendo-se em vista a estrutura federativa do regime e a conseqüente multiplicidade de Estados-membros e municípios. Exatamente por isso foi possível a e1aboração do CTN, que encerra a crista1ização de enorme gama de conhecimentos científicos, transformados em direito positivo, a despeito da crítica que se faz à inc1usão de conceitos doutrinários em texto de lei.


Caso determinados conceitos não constassem de lei nacional como o de tributo, contido no art. 3º do Código, ou a formulação de certos princípios, como os relacionados no art. 100 - que vedam possam contribuintes de boa fé ser penalizados, caso estejam enquadrados nas hipóteses lá previstas -, ou ainda a proteção aos que se acham amparados por consulta ou a aplicação de princípios de Direito Penal aplicáveis ao tributário e vários outros, perderia o sistema sua unidade, ficando ao sabor da oportunidade das legislações locais e da jurisprudência muitas vezes vacilante de nossos tribunais.


Por tais razões, e outras já desenvolvidas em trabalho anterior (Normas gerais de direito tributário, in “Direito tributário”, Bushatsky, 1973, v.2), é nossa opinião que as normas gerais têm campo próprio de atuação que não se confunde com a regu1ação de conflitos e limitações ao poder de tributar, o que significa ser tríplice a função da lei complementar prevista no art. 18, § 1º, da E.C. nº 1/69” (“Curso de direito tributário”, Ed. Saraiva, pgs. 30/31).


� “Prescrição. Contribuições Previdenciárias. Período anterior à E.C. nº 8/77”.


Firmou-se a jurisprudência no sentido de que as contribuições previdenciárias concernentes a período anterior à vigência da E.C. nº 8/1977, possuíam caráter tributário e, em conseqüência, a prescrição sobre elas incidente é a qüinquenal.


Decisão: Não conhecido. Unânime. 2ª. turma, 14/10/86” (RE 111.130-5-SP - DJU 14/10/86).


� José Carlos Faleiro, lembrando 1ição da doutrina italiana, justifica a força extintiva do direito substantivo que o legislador outorgou à prescrição tributária, afirmando (Da prescrição, LJF, 20:6, nota 10): “Em conseqüência ainda de se tratar de fato extintivo do crédito tributário, impõe-se que, consumada a prescrição, seja cancelada a inscrição do débito prescrito em Dívida Ativa e fornecida a certidão negativa ao sujeito passivo, dentro do prazo legal” (CTN, art. 105, § único).


É certo que, de acordo com a concepção tradicional, a prescrição - extinguindo apenas a ação sem afetar o direito - só podia ser oposta em defesa pelo prescribente. Entretanto, se a prescrição extingue o direito, conforme a doutrina moderna, resulta dai necessariamente que ela pode ser alegada por via de ação, como é pacífico no Direito Italiano, conforme assinala Alberto Auricchio: “Come l´azione, così l´eccezione costituisce il modo di esprimere in sede processuale una ragione di diritto sostanziale. L´unificazione dell´ordinamiento giuridico nell´ambito dello Stato no permette di suppore in diverso motivo per l´attribuzione di una azione o di una eccezione. Pertanto si deve ammetere che il debitore, o per meglio dire il titolare di una situazione giuridica passiva possa far valere la ragione della propria situazione di diritto sostanziale anche in via di azione oltreché di eccezione”.


� “0 texto atual, ainda na versão da sub-comissão de tributos, pretendeu ser pormenorizado e exaustivo quanto às hipóteses de normas gerais. Em entrevistas com o Deputado Federal Dornelles e seus assessores, procurei mostrar que a retirada da esfera de lei complementar de algumas normas que seriam estruturalmente de lei complementar, representaria a e1iminação de direitos e garantias individuais do contribuinte, pela transferência de tal competência normativa do legislador complementar para o legislador ordinário.


O ideal teria sido adotar a superior redação do texto anterior, mas, como fora aprovado na Sub-Comissão, entenderam os constituintes manter a redação inicial.


Nada obstante, sensibilizados, acabaram por alterar o espírito do artigo, acrescentando o advérbio “especialmente”, com o que a lista deixou de ser exaustiva, tornando-se apenas relação exemplificativa” (“Sistema Tributário na Constituição de 1988”, ob. cit., pg. 90).


� Hamilton Dias de Souza defende a mesma tese, ao dizer: “Penso eu que para salvar o Código e para fazer com que determinadas matérias que lá estão, que são extremamente importantes, continuem num diploma de nível de lei complementar, a melhor interpretação será no sentido de que a enumeração é exemplificativa e não taxativa. Coloco, entretanto, isto aqui, como aliás tudo que estou colocando, à meditação dos senhores e para um eventual debate” (“A Constituição Brasileira - 1988 – Interpretações”,ob. Cit. Pg. 313).





� Os artigos 34 § 7º das Ds.Ts., 153 § 5º e 155 § 2º incisos IV, V e VI da C.F. têm a seguinte dicção: “§ 7º: Até que sejam fixadas em lei complementar, as alíquotas máximas do imposto municipal sobre vendas a varejo de combustíveis líquidos e gasosos não excederão a 3%”;


“ § 5º. O ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento cambial, sujeita-se exclusivamente à incidência do imposto de que trata o inciso V do caput deste artigo, devido na operação de origem; a alíquota mínima será de um por cento, assegurada a transferência do montante da arrecadação nos seguintes termos: I. 30% para o Estado, o Distrito Federal ou o Território, conforme a origem; II. 70% para o município de origem”;


“ § 2º. O imposto previsto no inciso I, b, atenderá ao seguinte: ... IV. resolução do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da República ou de um terço dos senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecerá as alíquotas aplicáveis às operações e prestações, interestaduais e de exportação; V. é facultado ao Senado Federal: a) estabelecer alíquotas mínimas nas operações internas, mediante resolução de iniciativa de um terço e aprovada pela maioria absoluta de seus membros; b) fixar alíquotas máximas nas mesmas operações para resolver conflito específico que envolva interesse de Estados, mediante resolução de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois terços de seus membros; IV. salvo, deliberação em contrário dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do disposto no inciso XII, g, as alíquotas internas, nas operações relativas à circulação de mercadorias e nas prestações de serviços, não poderão ser inferiores as previstas para as operações interestaduais; ....”.


� Escrevi:”O que se deve ler, pois, no artigo 34, § 1º, é que, se houver lei complementar, os impostos lá mencionados poderão ter lei ordinária com vigência e eficácia imediata; quanto aos demais, se houver lei complementar, poderão ter lei ordinária com vigência e eficácia apenas após 1º de março, visto que o legislador fala que entrará “	em vigor” e não apenas que ganhará eficácia. À evidência, o sistema anterior continua em vigor quando não incompatível com o atual.


Nesta linha de raciocínio, em nenhum momento o constituinte autorizou que o IVCLG fosse veiculado sem lei complementar, por leis ordinárias, que seriam necessariamente conflitantes em cada Município. Não haveria um imposto constitucional, mas uma infinidade de impostos municipais. 


Ter-se-ia a dessistematização do sistema.


Desta forma, lei complementar será necessária para definição do imposto, sua base de cálculo, seu fato gerador, seu contribuinte e suas alíquotas máximas, estabelecidas um teto de 3% até que haja tal lei complementar” (“O sistema tributário na Constituição de 1988”, ob. cit. pgs. 255/6).


� Hamilton Dias de Souza escreve sobre a L.C. nº 24/75 que: “A L.C. nº 24, de 1975, regula, a par das isenções, categorias afins, como a redução da base de cálculo, a devolução do tributo pago, a concessão de créditos presumidos, os incentivos fiscais ou financeiro-fiscais concedidos com base no ICM e as prorrogações das isenções então existentes”.


Não compartilhamos das opiniões extremadas daqueles que entendem que a lei complementar só pode dispor sobre isenções, conforme o conceito estrito do instituto, nem dos que, adotando posição radicalmente diversa, sustentam que todas as técnicas desgravatórias que produzem efeitos econômicos equivalentes ao da isenção devem ser tratadas como estas.


Na verdade, entendemos, com Fernando Albino de Oliveira, que devem ser tratadas como isenção todas as figuras que produzem efeitos desoneratórios equiva1enes e que se inserem no âmbito da relação jurídica obrigacional entre fisco e contribuinte nascida em razão do exercício de uma competência tributária. Tal ampliação, no entanto, não pode abranger outras vantagens que se verificam posteriormente à extinção da obrigação tributária ou no exercício de outras competências, mesmo porque pertencente a outros campos do Direito, de regra o financeiro.


Assim, e em conclusão, podemos afirmar que as figuras que a lei complementar pode equiparar à isenção são as que consistem em benefícios tributários concedidos no âmbito da competência e da relação jurídica tributária. Em conseqüência, os que se verificam com outro fundamento ou após sua extinção são de natureza diversa, não podendo ser disciplinados pela lei complementar a que se refere o artigo 23, § 6º, da Constituição Federal” (“Curso de direito tributário”, Ed. Saraiva, 1982, pgs. 36/7).





� Sobre lei complementar, Alcides Jorge Costa escreve: “Existe, ainda, um segundo ponto, que é, por incrível que pareça, numa época em que se pregou tanto a autonomia dos Estados, uma redução da sua autonomia legislativa. De tal forma foram atribuídas funções à Lei Complementar que a competência legislativa estadual vai ficar bastante mais restrita. Cito, por exemplo, o artigo 146, inciso III, alínea “a” da Constituição, que diz: cabe à lei complementar expedir normas gerais de Direito Financeiro, essencialmente sobre definição de tributos e suas espécies, bem como em re1ação aos impostos discriminados nesta Constituição dos respectivos fatos geradores da base de cálculo e contribuintes, obrigação e lançamento de crédito e prescrição e decadência tributárias. Essa segunda parte é o atual livro segundo do Código Tributário Nacional, e não traz alterações de competência. Mas a primeira parte vem consagrar o fato de a lei complementar fixar os fatos geradores, base de cálculo. e os contribuintes dos impostos estaduais e municipais. Mas não para aí. Em matéria de ICM, a L.C. ficou com uma competência ampla. Cabe à L.C. definir os contribuintes, dispor sobre a substituição tributária, disciplinar o regime de compensação do imposto, fixar para efeito de sua cobrança e definição do estabelecimento circulação de mercadorias e prestações de serviços e assim por diante. É deixada pouca margem de ação ao legislador estadual. E é interessante que isso apenas acentua uma tendência que já vem vindo de trás. A partir da Constituição de 1946, em relação às anteriores, a amplitude legislativa dos Estados no campo tributário foi sendo reduzida e agora, quando eles têm mais meios à disposição para gastar, há uma redução da capacidade legislativa, porque o que a L.C. faz naturalmente depois não pode ser alterado pelo legislador estadual” (“A Constituição Brasileira – 1988 – Interpretações”, ob. Cit. Pg. 323).


� Os incisos XXI e XXVII do artigo 22 têm a seguinte dicção: “Art. 22. Compete privativamente a União legislar sobre .....


XXI. normas gerais de organização, efetivos, material bélico, garantias, convocação e mobilização das polícias militares e corpos de bombeiros militares; .... XXVII. normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para a administração pública, direta e indireta, incluídas as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu controle; ....” O artigo 21 inciso IV da E.C. nº 1/69 tinha o seguinte discurso alterado pelo constante do artigo 153 inciso III com a dicção abaixo:


“Art.21. Compete a União instituir imposto sobre: ... IV. renda e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e diárias pagas pelos cofres públicos na forma da lei; ....”;


“Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre:


III. renda e proventos de qualquer natureza;


......”.





� O próprio § 3º do art. 24 da Constituição assim redigido: “Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender à suas peculiaridades”, não se aplica à hipótese por duas razões, a saber: 1a) diz respeito à competência dos Estados e não dos Municípios; 2a) diz respeito à edição de leis ordinárias federais sobre normas gerais, mas não de leis complementares, que são leis nacionais.


� José Serra adjetiva de outra forma o novo ICM, ao dizer: “De fato, equivale a um ICM “engordado” pelos impostos únicos (minerais, eletricidade e combustíveis) mais os impostos sobre comunicações e transportes (daí a introdução do termo “serviços”) (Folha de S.Paulo, 13/12/1988).


� José Serra, autor do § 8º do artigo 34, ao considera-lo de espectro limitado, sobre assunto correlato, escreve: “Abstraindo esse argumento, ou seja, mesmo que a posição dos secretários não fosse inconstitucional, seria inconveniente a tributação dos semimanufaturados de exportação pelo ICMS. Os Estados precisam de mais receita? É óbvio que sim, mas “não vale tudo” para atingir esse objetivo, especialmente quando a medida representaria ao fim e ao cabo, um tiro no próprio pé dos Estados, face ao prejuízo à produção e ao emprego, sem falar do balanço de pagamentos. 


Alguns argumentam que seria bom tributar a fim de, em certas circunstâncias, reter um determinado produto para o mercado interno. Esquecem, no entanto, que para isso existe o imposto às exportações, bastante flexível, que cumpre exatamente a função conjuntural pretendida.


Outros, por certo, vislumbram no Confaz uma oportunidade para coibir um suposto “modelo exportador”, que desgraçaria nossa economia. Nada mais errôneo. O coeficiente de exportações do Brasil (exportações como proporção do PIB) é baixíssimo: 9% em 1987/88. De fato, nossa economia exporta pouco e é das mais fechadas do mundo. O problema é que também importa pouco (5% do PIB) e, por isso, estamos gerando superávits comerciais indesejavelmente gigantescos (17 bilhões de dólares em 1988). A solução não é exportar menos, mas importar algo mais, de forma ordenada e criteriosa. Esse é o caminho melhor, mais eficiente e seguro, para favorecer o desenvolvimento e tornar nossa economia menos vulnerável e dependente, exatamente o contrário do que pensam os crentes no modelo exportador” (grifos meus) (Folha de S.Paulo, 13/12/1988).


� Marco Aurélio Greco em artigo enviado para a IOB, com pertinência, escreve: “Sendo esta a natureza do convênio em questão, duas conseqüências da maior relevância dela decorrem”.


A primeira é a de que o convênio só pode dispor nos campos onde inexistir lei complementar. Vale dizer, só pode dispor nos casos de lacuna da legislação. Destarte, em todas as matérias em que existir lei complementar não há fundamento de validade à edição de qualquer regra mediante o citado convênio.


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


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


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


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


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


Ocorrida a recepção disto decorre que em todas estas matérias há lei complementar e, por conseqüência, inexiste lacuna a ser preenchida pelo convênio”.


� Luciano da Silva Amaro escreve: “Por esse princípio, quando se cria novo ordenamento jurídico-político fundamental (nova Constituição), a ordem jurídica pré-existente, no que não conflite, materialmente, com aquele, permanece vigorando, é aceita pela nova ordem constitucional, qualquer que tenha sido o processo de sua elaboração (desde que conforme ao previsto na época dessa elaboração, pois, não o sendo, a invalidade teria atingido a legislação já desde o seu nascimento)” (Direito Tributário 5, Ed. Bushatsky, pg. 288).


� Celso Bastos ensina: “Costuma-se dizer que as leis anteriores continuam válidas ou em vigor. Muitas vezes isto é previsto na Constituição nova, mas, ainda que o texto seja omisso, ninguém contesta o princípio. Como explicar a concordância, se afinal de contas o princípio parece contradizer a verdade jurídica segundo a qual todas as leis ordinárias derivam a sua validade da própria Constituição? Kelsen observa que há imprecisão da linguagem comum, quando diz que as leis ordinárias continuam válidas. De fato, elas perdem o suporte de validade que lhes dava a Constituição anterior. Entretanto, ao mesmo tempo, elas recebem novo suporte, novo apoio, expresso ou tácito, da Constituição nova. Este é o fenômeno da recepção, similar a recepção do direito romano na Europa. Trata-se de um processo abreviado de criação de normas jurídicas, pelo qual a nova Constituição adota as leis já existentes, com ela compatíveis, dando-lhes validade, e assim evita o trabalho quase impossível de elaborar uma nova 1egis1ação de um dia para o outro. Portanto, a nova lei não é idêntica lei anterior; ambas têm o mesmo conteúdo, mas a nova lei tem seu fundamento na nova Constituição, a razão de sua validade é, então, diferente.


Do exposto se constata que há uma grande diferença entre a lei constitucional anterior e a lei ordinária também anterior. Com a entrada em vigor da Constituição, cessa a eficácia da norma constitucional, o mesmo não se dando com a legislação ordinária anterior, a qual não cessa de viger, embora o novo fundamento de validade venha informado pelos princípios materiais da nova Constituição. O único obstáculo a transpor é não ser contrária à nova Constituição. Dá-se, portanto uma novação, o que significa que as normas ordinárias são recepcionadas pela nova ordem constitucional e submetidas a um novo fundamento de validade” (“Comentários à Constituição do Brasil”, ed. Saraiva, 1988, 1º vol., pgs. 366/7).


� Celso Bastos ensina: “A utilização de certas expressões lingüísticas, como “a lei regulará” ou “a lei disporá”, ou ainda, “na forma da lei”, deixa de logo claro que a vontade constitucional não está integralmente composta. A matéria normada não ganhou definitividade em seu perfil. Ela reclama a superveniência de uma normação posterior que venha a delimitá-la na sua exata extensão, quer para alargá-la, quer para restringí-la. O que apresentam em comum, tais espécies normativas, é o fato de necessitarem ou, no mínimo, tolerarem uma legislação subalterna que lhes componha o significado, sem que isto se traduza em inconstitucionalidade. É que a expressa menção à lei inferior integradora retira desta última a pecha do vício supremo em que ocorreria, não fora a referência constitucional” (“Comentários à Constituição Brasileira”, ob. cit. pgs. 362/3).


� “Teria o § 3º do artigo 3º do D.L. 406/68 as características da legislação explicativa ou modificadora?”


Está o referido dispositivo assim exposto: .............


e,evidentemente, ele é explicativo na medida em que não altera o princípio da não cumulatividade e é modificador, o que vale dizer, inconstitucional na parte em que transforma o ICM em tributo cumulativo, não obstante a imunidade constitucional.


De lembrar-se que a imunidade, por ser uma vedação completa à exigibilidade tributária – contrariamente às isenções, às não incidências, às alíquotas zero, cuja composição de favor expresso ou não previsão legal, nos âmbitos menores das legislações ordinárias de cada fonte impositiva, pode ter forma e características próprias - , não permite, logicamente, qualquer tipo de consideração sobre seus efeitos, limites, extensão e densidade. As outras formas de inexigência tributária estão sujeitas a condicionamentos próprios dos poderes capazes de outorgá-las ou não prevê-las, nas condições que desejarem. Não o mesmo em relação à imunidade, cuja manifesta vedação sobrenada às forças de imposição e exegese de leis menores, cujas esferas próprias de ativação, não elidem sua subordinação aos comandos que a determinaram.


Por esta razão, a imunidade do § 7º, por ser insuscetível de alteração ou condicionamento por imperativos legais de força inferior, sujeita está apenas às regras próprias de interpretação da Constituição Federal.


Ora no caso da consulente, a parte final do § 3º do artigo 3º é decididamente inconstitucional, porque cria uma ou mais incidências intermediárias, a partir de um referencial sem origem (50% do custo da matéria-prima), inviabilizando a imunidade da Magna Carta, transformando-a de lei complementar em lei “sobreconstitucional”, assim como tornando para a hipótese o ICM em tributo cumulativo” (“Direito Econômico e Tributário”, Ed. Resenha Tributária/FIEO, 1982, pgs. 242/3/4/5).





� José Serra escreve: “Causou alvoroço, embora tardio, o anúncio de que o Confaz - organismo que reúne os secretários da Fazenda estaduais - estava e está prestes a fixar possibilidade de tributar as exportações de um amplo conjunto de produtos semimanufaturados, hoje isentos de impostos à circulação de mercadorias. A intenção dos secretários seria estabelecer esse princípio e aplicar, caso a caso, uma determinada alíquota (taxa) do ICMS (Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e Serviços).


Essa idéia, a meu ver, é equivocada, porque é inconstitucional e porque prejudicaria seriamente o volume de exportações do Brasil, o nível de produção e de emprego” (Folha de S.Paulo, 13/12/88).





� É ainda José Serra quem escreve: “A nova Constituição, nas suas disposições transitórias (§ 8º do art. 34) diz que se em 60 dias não foi editada a lei complementar necessária à instituição do ICMS, o Confaz fixará norma par regular provisoriamente a matéria. Isso foi necessário, e eu fui um dos responsáveis pelo § indicado, para que o novo sistema pudesse entrar logo em vigor, mas a lei complementar em questão é a mencionada no inciso 12 do art. 155 das Disposições Permanentes e não a que é citada na letra “a” do inciso 10 do mesmo artigo, que trata das operações de exportação. Não há espaço aqui para demonstrar essa tese, mas o interessados poderão confirmá-la com facilidade mediante uma breve análise dos dispositivos citados” (jornal “Folha de S.Paulo”, 13/12/88).


� “CONVÊNIO nº 22/89, de 28 de Março de 1989.


Autoriza os Estados e o DF a permitir a adoção de critério alternativo para o estorno do crédito de matéria-prima utilizada na obtenção do café solúvel exportado.


O Ministro da Fazenda e os Secretários de Fazenda ou Finanças dos Estados e do Distrito Federal, na 54a. Reunião Ordinária do Conselho de Política Fazendária, realizada em Brasília, DF, no dia 28 de março de 1989, tendo em vista o disposto na Lei Complementar nº 24, de 7 de janeiro de 1975, resolvem celebrar o seguinte:


CONVÊNIO


Cláusula primeira - Ficam os Estados e o DF autorizados a permitir que, no período de 1º de março a 30 de abril de 1989, o estorno dos créditos nas exportações de café solúvel, em substituição ao percentual de 9% sobre o. valor de registro da exportação, corresponda ao valor integral do ICM ou do ICMS que incidiu na aquisição da matéria-prima utilizada na obtenção do produto exportado.


§ único. Para adoção da faculdade prevista nesta cláusula adotar-se-á como base o valor das últimas entradas das quantidades do café necessário à obtenção dos produtos exportados.


Cláusula segunda - Acordam os signatários em estabelecer para as exportações de extrato de café o mesmo tratamento previsto para as exportações de café solúvel.


Cláusula terceira - Este Convênio entra em vigor na data da publicação de sua ratificação nacional”.


� “Direito Administrativo e Empresarial”, Ed. CEJUP, 1989, pgs. 44/45.
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