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Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.


A INCONSTITUCIONALIDADE DO CONVÊNIO 66/88 APLICÁVEL ÀS EMPRESAS SEDIADAS NA ZONA FRANCA DE MANAUS – OS LIMITES DO ARTIGO 34 § 8º À LUZ DO ARTIGO 40 DAS DISPOSIÇÕES TRANSITÓRIAS DA CONSTITUIÇÃO - PARECER.

CONSULTA

A consulente, por intermédio do seu iminente advogado Luís Gonzaga Dias Costa, apresenta-me em carta, as seguintes questões:

1) A lei 1893, de 30/12/88, do Estado do Amazonas, que dá nova redação a determinados dispositivos da Lei do Imposto Estadual, institui o ICMS sobre os produtos importados do exterior, ainda que se trate de bem destinado a consumo ou a ativo fixo do estabelecimento (§ único do art. 6º)?

2) Considerando que nenhum dos diplomas faz referência aos incentivos fiscais concedidos a empresas industriais já instaladas ou que venham a instalar-se na zona incentivada, que significado pode ter essa ausência ou que influência pode ter sobre as empresas que gozam de benefícios da restituição do ICM, em níveis diversos (numa empresa pode haver restituição de 100% para determinados produtos, 80% para outros produtos e nenhuma restituição para os restantes)?

3) É evidente que havendo uma nova incidência de imposto, haverá parcelas desse imposto novo não restituídas para algumas empresas, além de gravames financeiros, se houver qualquer interregno entre o recolhimento pela empresa e a respectiva restituição que lhe for feita?

4) A instituição do ICMS na importação, em caráter geral, é inconstitucional, por si mesma, ou apenas no que vier a ter, por exigência de recolhimento e por defasagem na restituição do ICMS recolhido, efeitos econômico-financeiros sobre as operações de empreendimentos incentivados, efeitos estes que deveriam, então, ficar demonstrados?

5) O projeto de lei, cuja minuta anexamos, que diverge da lei em vigor, de nº 1605, de 25/7/83, nas partes ou expressões que realçamos em cor, será constitucionalmente válido se for transformado em lei?

6) Quais as medidas judiciais aconselháveis para empresas que vierem a sentir-se prejudicadas pelas novas disposições?

RESPOSTA

Algumas considerações preliminares devem ser apresentadas para que se possa compreender a legislação estadual promulgada, assim como sua integração ou não à nova ordem constitucional.

De início, é importante lembrar que a lei complementar, no novo sistema tributário, passou a ser de especial relevância na medida em que, sem ela, não há nem legislação ordinária, nem imposição sistêmica constitucional.

Com efeito, reza o artigo 146 o seguinte:

“Art. 146. Cabe à lei complementar:

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

II. regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;

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

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

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

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

Não se deve esquecer que tal artigo está inserto na seção dedicada aos princípios gerais, que cuida apenas das espécies tributárias (impostos, taxas, contribuições de melhoria – art. 145 -, empréstimos compulsórios – art. 148 -, contribuições especiais – art. 149 -, princípio da capacidade contributiva, inadequadamente denominado de capacidade econômica - § 1º do art. 145 -, sistema impositivo para os territórios e o veículo estabilizador do sistema que é a lei complementar).

Em outras palavras, a relevância da lei complementar é de tal ordem que se encontra entre os princípios maiores do sistema, hospedados pela Seção 1 do Capítulo I do Título VI da Constituição Federal
.

Não é demais lembrar, por outro lado, que o constituinte, a fim de eliminar de vez a polêmica sobre a dupla ou tríplice função da lei complementar, hospedou expressamente a tríplice destinação da lei, repartindo seu discurso legislativo em três incisos, na linha do § 1º do artigo 18 da E.C. nº 1/69, que tinha a seguinte dicção:

“§ 1º. Lei complementar estabelecerá normas gerais de direito tributário, disporá sobre os conflitos de competência nessa matéria entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, e regulará as limitações constitucionais do poder de tributar.”

Hoje, não mais se coloca a dúvida se teria ou não a lei complementar, como função, a de estabelecer normas gerais sem limites. Ela a tem
.

O que mais releva, entretanto, acentuar é que, no inciso III do artigo 146, explicita o constituinte de que forma a lei complementar há de estabelecê-las, esclarecendo os principais aspectos do sistema que obrigatoriamente deverão ser veiculados por lei complementar.

No projeto original (Sub-Comissão) o advérbio especialmente não se encontrava inserido, razão pela qual muitos entenderam que as três letras do inciso III formariam um elenco fechado, inextensível, inelástico, inflexível, não maleável. Seria uma relação taxativa, em “numerus clausus”.

Na ocasião, fiz ver ao deputado Dornelles, presidente da Comissão de Tributos e Orçamento, que uma relação taxativa e insuficiente poderia levar o intérprete a entender que outras normas, estruturalmente gerais, que não estivessem elencadas, poderiam ser veiculadas por lei ordinária, correndo-se o risco de as quatro esferas com poderes tributantes (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) “dessistematizarem o sistema” em relação às mesmas, se cada uma delas ofertasse um tratamento ordinário diverso a respeito
.

A observação foi aceita pelo eminente parlamentar que introduziu o advérbio que sugeri, “especialmente”, com o que a relação passou a ser exemplificativa e não taxativa.

Sobre tal perfil, discuti muito com os membros e assessores da referida Comissão, inclusive na exposição que fiz perante a Constituinte, a respeito dessa matéria e da relevância da lei complementar, tendo o Congresso Nacional, com poderes constituintes derivados, hospedado tal concepção, a ponto de exigir que todas as espécies tributárias do sistema, sem exceção, tivessem seu desenho fundamental traçado por lei complementar
.

Esta é a razão pela qual o inciso III letra “a” foi assim veiculado:

“Art. 146. Cabe à lei complementar:

..........

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

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

Como se percebe, todas as espécies tributárias, sem exceção, devem ser precedidas de lei complementar, sendo que, em relação aos empréstimos compulsórios e as contribuições especiais, além da definição do tributo, mister se faz a escultura de sua base de cálculo, fato gerador, e contribuinte por tal veículo
.

Desta forma, proibiu o constituinte que a crônica deficiência das burras governamentais, - menos por ser a carga tributária reduzida, porque esta é elevada, e mais por força de perversa incapacidade dos governantes de resistirem às tentativas populistas, ao empreguismo político e aos desperdícios incontáveis – fosse superada por imposições sem limites nem fronteiras, com o que a voracidade fiscal, característica maior da Federação brasileira, poder-se-ia espalhar em progressão geométrica. 

A exigência da lei complementar – há de se entender – objetivou fundamentalmente impedir que estas tentações povoassem a cabeça de nossos governantes, de tal maneira que só pudessem os mesmos exigir, por lei ordinária, tributo que, em lei complementar, tivesse sua definição veiculada
.

É, portanto, a lei complementar, simultaneamente, de um lado, veículo de proteção do sistema e, de outro, dos direitos dos contribuintes, visto que apenas o que as leis complementares e ordinárias determinam estão estes obrigados a cumprir, deixando de ficar sujeitos aos caprichos e excessos dos publicanos atuais, em que a sanha exatora transformou os governantes brasileiros.

Os contribuintes, portanto, criaram exigência anterior à lei ordinária, que garante, concomitantemente, o sistema e o contribuinte contra os exageros da imposição ordinária.

Por essa razão, compreende-se que, nas seções correspondentes aos impostos das 3 esferas de atuação, sempre se há de entender que aquelas imposições lá descritas, hão de ser veiculadas de início, sempre em nível de princípios gerais, por lei complementar
.

Colocada esta primeira premissa, mister se faz, embora de forma perfunctória, referência a um 2º aspecto.

Muitos dos tributos indicados na Constituição já existiam no sistema pretérito. Mais do que isto, já tinham seu perfil desenhado por lei complementar anterior, ou no próprio Código Tributário Nacional ou na legislação de igual nível que o alterou.

Assim é que todos os impostos federais – menos o imposto sobre grandes fortunas – o IPTU, o ISS, grande parte do ICM, parte do ITBI não oneroso já se encontravam conformados por legislação complementar, que, por não ser conflitante com a nova ordem foi, portanto, por ela recepcionada
.

Pelo princípio da recepção, a ordem jurídica anterior não em choque com a posterior por esta é recepcionada, sem necessidade de produção de novos veículos legislativos. Esse é, talvez, o mais relevante princípio constitucional para implantação de um novo ordenamento jurídico
.

Os dois aspectos atrás examinados (necessidade de lei complementar para definição de todos os tributos e recepção da lei complementar anterior pela nova Constituição, na ausência de conflito) já me permitem examinar nas questões suscitadas pelo eminente causídico Dr. Luís Costa.

O ICMS, como exteriorizado na nova Carta Magna, reproduz em grande parte o que na velha ordem existia. Tal realidade leva-me a considerar, como, aliás, também o fizeram José Serra, Francisco Dornelles, Alcides Jorge Costa, Gilberto de Ulhôa Canto, Aires Fernandino Barreto, Henry Tilbery, Marco Aurélio Greco, que o D.L. 406/68 – lei com eficácia de complementar – em grande parte foi pela nova ordem recepcionado.

Tais considerações levam-me ainda a entender, como os juristas atrás nomeados, que os dispositivos não conflitantes das leis complementares anteriores à Constituição e que foram recepcionados pela nova ordem constitucional por continuarem a regular tais relações sujeitas à imposição, só poderão ser alterados por legislação complementar veiculada pelo Congresso Nacional, se tal legislação não se chocar com os princípios superiores da lei suprema
.

Por ser a lei complementar mera lei de explicação constitucional e sem forças para alterar a Carta Magna, à evidência, qualquer modificação de lei complementar anterior recepcionada só poderá ser feita pelo Congresso, desde que não conflite com o disposto na lei maior.

De tal formulação se retira a idéia fundamental de que a alteração de legislação complementar recepcionada é de competência exclusiva do Congresso Nacional, que só a poderá fazer por votação de maioria absoluta de seus membros
.

O ICMS, todavia, em alguns aspectos foi alargado, sendo que a lei complementar anterior não poderia ter abrangido tais novos aspectos, posto que não constantes do direito pretérito.

Ora, como o sistema tributário novo entrou plenamente a vigorar a partir de 1/3/89, o deputado José Serra, sensível aos problemas que poderiam decorrer de não se ter lei complementa para as novas hipóteses constitucionais veiculada até 1/3/89, redigiu o § 8º do artigo 34 das disposições transitórias, cuja dicção é a seguinte:

“§ 8º. Se, no prazo de 60 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”.

Ressalte-se que o § 8º fala em ei complementar necessária à instituição de imposto
.

Ora, é evidente que toda a lei complementar recepcionada pela nova ordem constitucional já existia e dela o § 8º do art. 34 não poderia cuidar, como não cuidou.

O que se deve ler no § 8º, na interpretação lógica, sistemática, teleológica, gramatical, histórica de seu autor, deputado José Serra, é que apenas nas hipóteses, SEM TRATAMENTO DE LEI COMPLEMENTAR, é que se outorgou aos senhores secretários da Fazenda o direito de, provisoriamente, suprir a lacuna legal, criando “lei complementar provisória” por convênio. O convênio, portanto não pode alterar lei complementar existente, porque tal força os senhores secretários não receberam dos contribuintes. Apenas pode dispor sobre o vácuo, sobre a lacuna, na inexistência de relações regradas pela lei complementar recepcionada
.

Por essa razão, o Convênio 66/88, verdadeiro regulamento escrito no lugar de lei complementar, é, em grande parte, de notória e incorrigível inconstitucionalidade, na medida em que altera legislação complementar existente, não ficando apenas no espectro permitido pela Constituição aos senhores secretários de Estado.

Tal inconstitucionalidade, declarada pelos autores do § 8º do artigo 34 e por todos os tributaristas de prestígio deste país, contamina a legislação ordinária decorrente, de tal forma que a lei amazonense de 30/12/88, no inconstitucional convênio calcada, padece do mesmo e irreversível vício, sempre que hospede dispositivos de alteração e não de inovação na parte alargada do ICMS
.

Em outras palavras, o Convênio 66/88 ao pretender mudar o regime jurídico de incidência sobre as operações de circulação de mercadorias recepcionado pela nova ordem, tornou-se flagrantemente inconstitucional.

A lei complementar, que rege tal matéria, é o D.L. 406/68 e este apenas pode ser complementado na parte relativa às novas exigências, mas não pode jamais ser alterado por um singelo acordo provisório, de espectro reduzido, editado pelos Secretários da Fazenda dos Estados
.

No caso em exame, todavia, o que gera maior espanto é que a lei do Amazonas fere, agride, violenta o artigo 40 das Disposições Transitórias, como, de resto, o faz o anteprojeto que me é submetido, para mudar o regime jurídico das isenções concedidas no passado e mantidas no presente, sem quaisquer limitações, restrições ou alterações.

Reza o artigo 40 das Disposições Transitórias que:

“Art. 40. É mantida a Zona Franca de Manaus, com suas características de área livre de comércio, de exportação e importação, e de incentivos fiscais, pelo prazo de 25 anos, a partir da promulgação da Constituição.

§ único. Somente por lei federal podem ser modificados os critérios que disciplinaram ou venham a disciplinar a aprovação dos projetos na Zona Franca de Manaus”.

De início, o dispositivo não faz qualquer restrição aos incentivos, que são mantidos como estavam no passado. Vale dizer, se se admitisse, apenas por argumentação pelo absurdo, que todo o Convênio 66/88 fosse constitucional – que gritantemente não é – nem por isto poder ser aplicado para a Zona Franca de Manaus, visto que a Zona Franca ficou assegurada, garantida por 25 anos em todos seus privilégios e benefícios, sem possibilidade de alteração de incentivos e de benefícios
.

Abre o parágrafo único exceção, não em relação aos benefícios de impostos federais, estaduais e municipais, que devem ser os mesmos da antiga ordem, mas na forma de critério para aprovação de novos projetos. Tal alteração pode ser feita, MAS NUNCA POR CONVÊNIOS DE ESTADOS e MUITO MENOS POR LEIS ESTADUAIS.

Apenas a lei federal pode ser utilizada para alterar critérios de aprovação dos projetos futuros, não dos incentivos, garantidos todos os projetos passados em todos os incentivos ofertados pela legislação complementar e ordinária anteriores
.

Há de se compreender, portanto, que as empresas instaladas em Manaus e cujos projetos foram e estão sendo aprovados, estejam asseguradas em seu direito de não se submeterem às novas imposições originárias do Convênio 66/88 e da lei estadual ordinária, por serem disciplinadas legislativas notoriamente injurídicas, violentadoras da Constituição, seja no aspecto em que o Convênio 66/88 extravasou a competência legislativa outorgada aos Secretários de Estados, seja na parte em que a lei amazonense agrediu o artigo 40 das Disposições Transitórias
.

A clareza da matéria constitucional é de tal ordem que nas conferências, palestras e seminários de que tenho participado, inclusive nas Casas Legislativas Estaduais, em nenhum momento, nenhum tributarista de nível colocou-se ao lado dos que advogam tal competência para os Secretários, à luz do art. 34 § 8º  das Disposições Transitórias, nem de que a lei ordinária amazonense venha poder revogar, em diversos aspectos, o artigo 40 das Disposições Transitórias, nos próximos 25 anos
.

Isto posto, passo a responder as questões formuladas pelo eminente colega, Dr. Luís da Costa:

1) A lei 1893/89 do Estado do Amazonas, no que concerne à questão, é inconstitucional.

A Constituição anterior, desde a E.C. 23/83 já ofertava tratamento sobre a matéria, que foi reproduzido pela nova carta. A legislação anterior, portanto, é aquela que continua regrando esse tipo de relação negocial em seu aspecto impositivo. Desta forma, a garantia de benefícios anteriores, adquirida desde o D.L. 288/67 até os próximos 25 anos, pelo artigo 40 das Disposições Transitórias, continua a reger tais incidências e não o singelo e inconstitucional diploma legislativo do Estado do Amazonas.

2) A situação anterior não foi em nada alterada, o que vale dizer, em nenhum momento o silêncio da lei implica incidência tributária. O silêncio da lei amazonense não pode retirar benefícios garantidos, não pela via ordinária, mas por princípio constitucional. Enquanto neste país a Constituição valer mais que a lei ordinária, quaisquer expedientes que objetivem alterar a hierarquia das normas estarão, destinados ao insucesso na discussão judicial.

Todos os benefícios anteriores continuam valendo por 25 anos, não podendo a lei nº 1893/89 suprimí-los.

Acresce-se que, enquanto não houver lei federal, os novos projetos continuarão a ser aprovados com os critérios da legislação anterior, razão pela qual a resposta vale para todos os estabelecimentos e projetos existentes à época da promulgação da Constituição e para os novos estabelecimentos e Constituição e para os novos estabelecimentos e projetos que venham a se instalar, com idênticos benefícios e privilégios, enquanto não houver lei federal.

3) A resposta já está ofertada na resposta anterior. Não haverá nova incidência, porque não pode haver nova incidência por força do disposto no artigo 40 das Disposições Transitórias e por força da impotência legislativa dos Convênios em alterar legislação complementar recepcionada pela nova ordem.

4) Entendo que é inconstitucional, pois como diz José Serra, autor do § 8º do artigo 34 das Disposições Transitórias, tal convênio apenas poderia cuidar, nas “lacunas” legislativas, dos aspectos concernentes ao inciso XII do artigo 155 da C.F., como se lê:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:

.........

XII. Cabe à lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituição tributária;

c) disciplinar o regime de compensação do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobrança e definição do estabelecimento responsável, o local das operações relativas à circulação de mercadorias e das prestações de serviços;

e) excluir da incidência do imposto, nas exportações para o exterior, serviços e outros produtos além dos mencionados no inciso X, a;

f) prever casos de manutenção de crédito, relativamente à remessa para outro Estado e exportação para o exterior, de serviços e de mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, isenções, incentivos, e benefícios fiscais serão concedidos e revogados”.

Se inconstitucional não fosse, nem por isto se poderia dizer que, para a Zona Franca de Manaus seria aplicável, visto que para a Zona Franca de Manaus permanecem todos os benefícios anteriores e não podem ser criadas novas incidências estaduais e municipais, por força da vedação absoluta do artigo 40, vinculada ao disposto no D.L. 288/67. Em outras palavras, qualquer nova incidência necessariamente violentaria o D.L. 288/67, revigorado pelo artigo 40, ao subir de patamar legislativo.

5) O projeto é inconstitucional nos aspectos assinalados, porque altera benefícios anteriores, visto que aqueles benefícios que são outorgados à região, são de ampla natureza vedatória à imposição, ganhando foros, por força do artigo 40 das Disposições Transitórias da Constituição Federal, não mais de isenções, mas de verdadeiras imunidades.

6) Sugiro a impetração de mandado de segurança individual ou em litisconsórcio. Se a parte fática for de comprovação mais complexa, como por exemplo, o tipo de benefício, a forma de aprovação do projeto, se executado ou não, o instrumento processual a adotar será a ação declaratória, precedida de medida cautelar preparatória, objetivando produzir prova robusta, de impossível feitura nos Mandatos de Segurança. Caso, todavia, as questões efiram-se à singela aplicação dos tópicos acordados em cada projeto, a via adequada é a do Mandado de Segurança.

Por fim, poderia uma Associação de classe nacional iniciar, nos termos do artigo103 da C.F. assim redigido:

“Art. 103. Podem propor a ação de inconstitucionalidade:

...........

IX. confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional.

...........”

ação de inconstitucionalidade, objetivando sustar definitivamente o curso e aplicação de legislação de notória inconstitucionalidade.

S.M.J.

� “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”


(“Sistema Tributário na Constituição de 1988”, Ed. Saraiva, 1989, pgs. 85/86).


� Yonne Dolácio de Oliveira (“A tipicidade no direito	 tributário, Ed. Saraiva, 1980, pgs120/121) ensina, valendo sua lição para o pretérito e para o novo sistema, o seguinte: “No nosso sistema constitucional tributário, todavia, as elaborações doutrinárias receberam estrutura normativa traçada com minudências.


A nossa Constituição Federal, além dos artigos citados, no § 1º do seu artigo 18, destina com exclusividade à lei complementar, a incumbência de estabelecer as normas gerais de direito tributário, dispor sobre conflitos de competência e regular as limitações constitucionais do poder de tributar. O Código Tributário Nacional atende à ordem constitucional pormenorizadamente sob diversos aspectos, dentre os quais destacamos os que vão a seguir elencados.


1. A definição exaustiva dos elementos do tipo. 


Entre as normas gerais que completam a disciplina da matéria em um encadeamento sistemático, temos, por exemplo, definidos em maior grau de abstração na escala conceitual, os limites circundantes que deverão ser seguidos pelo legislador ao proceder a tipificação na criação do tributo. Assim é que o CTN define o fato gerador, a base de cálculo, o contribuinte e às vezes dispõe sobre a alíquota de cada tributo. Tais definições, no que se refere ao ICM e ISS foram alteradas pelos Decretos-leis n ºs. 406, de 31 de dezembro de 1968, e 834, de 8 de setembro de 1969.


Essas definições do CTN são definições conceituais vinculantes para o 1egislador das unidades federativas e também para o aplicador do direito. Assim, os tipos instauradores dos tributos devem se subsumir nessas definições conceituais como círculos de maior abrangência, mas limitativos e subordinantes para aqueles”.


� Hamilton Dias de Souza ensina: “Alguns autores, como Geraldo Ataliba (“Normas gerais de direito financeiro”, RDPenal, 10:63), entendem que a lei complementar referida só pode dispor sobre conflitos de competência e regulação das limitações constitucionais ao poder de tributar, 1astreando 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 formulação jurídica nacional que garanta a unidade e racionalidade do sistema, principalmente tendo-se em vista a estrutura federativa do regime a consequente multiplicidade de Estados-Membros Municípios. Exatamente por isso foi possível a elaboração do CTN, que encerra a cristalização de enorme gama de conhecimentos científicos, transformados em direito positivo, a despeito da crítica que se faz, à inclusão de conceitos doutrinários em texto de lei. Caso determinados conceitos não constassem de lei nacional como o de tributo, contido no art. 39 do código, ou a formulação de certos princípios, como os relacionados no art. 100 -que vedam possam contribuintes de boa fé serem 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 regulação 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”, Saraiva, p. 30-1).


� José Celso de Mello Filho relembra sobre a anterior Constituição que: “A Constituição Federal reservou ao âmbito de incidência da lei complementar determinadas matérias de direito tributário, tais como: a) normas gerais de direito tributário (art. 18, § 1º); b) regulação dos conflitos de competência em matéria tributária (art. 18, § 1º); c) disciplina das limitações constitucionais ao poder de tributar (art. 18, § 1º); d) definição dos casos de instituição de empréstimo compulsório (art. 18, § 39); e) concessão, pela União, de isenções de impostos estaduais e municipais (art. 19, § 2º); f) adoção do mecanismo regulatório do princípio da não-cumulatividade do ICM (art. 23, II); g) instituição de outras categorias de contribuintes do ICM (art. 23 § 49); h) normas disciplinadoras da celebração e ratificação dos convênios interestaduais de isenção do ICM(art. 23 § 6º ); i) definição dos serviços de qualquer natureza para efeito de tributação do ISS (art. 24, II); j) fixação das alíquotas máximas do ISS (art. 24 § 4º) (“Constituição Federal Anotada”, Ed. Saraiva, 1984, pg.85).





� Encampou. o constituinte, inclusive, a divisão quinquipartida dos tributos (impostos, taxas, contribuição de melhoria, empréstimos compulsórios e contribuições especiais), que eu vinha propugnando desde 1976 com o estudo “As contribuições especiais numa divisão quinquipartida dos tributos” (Ed. Bushatsky, in “Direito Tributário 5”), cujas conclusões foram as seguintes: “Por todo o exposto entendemos: 1) O estudo do direito tributário não pode prescindir da visão mais aguda dos outros ramos de direito que lhe informam e sobre cujos fatos o mesmo incide.


2) O estudo do direito tributário em cada país deve partir primeiro do exame dos textos positivos para depois, no exame da intenção legislativa, atingir, ser influenciado ou influenciar a doutrina, mesmo aquela do direito comparado.


3) O direito positivo brasileiro, ao definir, o que seja tributo, deu os contornos que interessam ao sistema brasileiro (art. 3º do CTN).


4) Nesta perspectiva, as regras do art. 4º e 5º do CTN não fizeram senão completar o sentido daquela definição e das 3 espécies tributárias clássicas.


5) A manutenção da pureza conceitual de cada uma das 3 espécies clássicas, evitando confusão na doutrina, com implicações na exação, obrigou o constituinte a completar, em termos de sistema tributário, o elenco com outras duas formas imponíveis, das quais a mais importante passou a ser a das contribuições especiais, verdadeira espécie genérica residual a permitir a criação do tributo necessário às exigências governamentais, sem violação aos direitos dos contribuintes e aos textos legais.


6) A fim de evitar os abusos inerentes a uma potencialidade imponível tão ampla, restringiu-a à competência federal cujo processo é deflagrável apenas com legislação complementar à Constituição, a qual refoge à própria capacidade legislativa da União (pg. 269).


�Os artigos 148 e 149 da Constituição Federal têm a seguinte dicção:“Art. 148. A União, mediante lei complementar, poderá instituir empréstimos compulsórios:


I. para atender as despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra externa ou sua iminência;


II. no caso de investimento público de caráter urgente e de relevante interesse nacional, observado o disposto no art. 150, III, b.


§ único. A aplicação dos recursos provenientes de empréstimo compulsório será vinculada à despesa que fundamentou sua instituição.


Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III e 150, I e III, e sem prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo.


§ único. Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir contribuição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, de sistemas de previdência e assistência social”.





� Evandro Gueiros Leite, eminente presidente do Tribunal Federal de Recursos, escreve sobre ser o CTN (lei com eficácia de complementar) um estatuto do contribuinte, o seguinte: “Desta obra, que agora manuseio, destaco, em amostragem por óbvias razões, um trecho de parecer sobre direito penal tributário. À parte as limitações do tema, descobre-se, através do discernimento do autor, a realidade de situações jurídicas ainda não reveladas, pelo menos para mim, como a de que o CTN seria antes um Estatuto do Contribuinte do que uma Carta do Fisco, por limitar a atuação dos Erários às estritas fronteiras estabelecidas em lei.


Isto porque, vislumbrando os seus autores a crônica insuficiência das burras oficiais e uma notável incapacidade dos nossos governos de bem administrar a coisa pública, pretenderam tornar a nossa legislação fiscal básica - e o fizeram- em conjunto de normas de proteção do contribuinte contra o Estado e não do Estado, contra o contribuinte.


Tal é o motivo pelo qual alberga o CTN complexo enorme de princípios apenas aplicáveis ao contribuinte e não ao Estado, tendo-se, como exemplo, a integração analógica, a retroatividade da lei, se mais benéfica, o princípio do “in dúbio pro reo”, sobre garantir a Constituição outros relevantes princípios, como o da legalidade, anterioridade e uniformidade da tributação.


A lição que se extrai daí é a de que falei no início, ou seja, a do papel do jurisconsulto que, persistentemente, trabalha esse complexo orgânico de princípios, regras e institutos, dentro do sistema, levando em conta que, no Estado Moderno, a imprescindibilidade do tributo não é rejeitada pelo povo, mas sim a densidade de sua exigência, em uma reformulação da teoria da participação indevida pela teoria da participação desmedida” (prefácio do livro “Direito Administrativo e Empresarial”, Ed. CEJUP 1989).


� Bernardo Ribeiro de Moraes preleciona: “Logo abaixo da Constituição, em grau hierárquico inferior, temos a lei complementar (lei complementar à Constituição), que é a lei votada pelo Poder Legislativo, caracterizada por um processo elaborativo especial (mais complexo do que o da lei ordinária) e por um conteúdo próprio (regulamentação ou complementação dos textos constitucionais). São normas destinadas a melhor. detalhar a Constituição, necessárias para regular as condições de exercício dos princípios ou direitos consignados na Constituição. A lei complementar está abaixo da Constituição e prevalece sobre as demais leis, pois sua posição hierárquica é a de norma superior à lei ordinária. Nelson de Souza Sampaio lembra que “a noção de lei complementar é mais velha do que o próprio adjetivo”. O qualificativo usado outrora, para significar a lei complementar de hoje, era de “lei orgânica”, conforme encontramos na Constituição de 1891 (art. 34, nº 34) e na de 1934 (art. 39, nº 1). Depois de 1946, a preferência passou a ser pelo termo “complementar”, embora não inscrito no texto � HYPERLINK http://constitucional.Com ��constitucional. Com� a Emenda Constitucional. nº 4, de 2 de setembro de 1961, surge a consagração constitucional da idéia, com o uso do vocábulo “complementar” (art. 22). Com o Ato Institucional nº 2, de 27 de outubro de 1965, “o adjetivo ingressa em nosso direito positivo, pela competência dada ao Presidente da República para baixar atos complementares daquele Ato (art. 30), que se colocariam acima dos simples decretos-leis, oriundos da mesma fonte”.(L, pgs. 36 e 37). 


Portanto, a lei complementar existe de há muito no direito brasileiro (desde a Constituição Federal de 1891), embora não especificamente sobre matéria tributária. A posição hierárquica da lei complementar foi proclamada pela Constituição do Brasil de 1967 (art. 173, nº III) e pela Constituição de 1969 (art. 46, nº II). A partir da Constituição do Brasil de 1967 a lei complementar, assim tida materialmente, pelo seu conteúdo, passou a ser uma categoria jurídica formal específica. E o conceito que nos interessa. 


Quando a Constituição define um direito, temos uma norma (constitucional) de aplicação automática, isto é, aplicável independentemente de qualquer nova norma complementar. Todavia, na hipótese da norma constitucional criar situações que exigem o estabelecimento de condições de aquisição ou de exercício, tal norma não será auto-aplicável. Ao contrário, sua aplicação dependerá de uma norma complementar, a qual, enquanto não aprovada, impossibilita a aplicação da norma constitucional. Assim a lei complementar não é uma lei constitucional, uma vez que não faz parte do Estatuto Supremo. Conforme ensina José Souto Maior Borges, a lei complementar tem a função “de integrar a eficácia das normas constitucionais referentes à estrutura do Estado, a formação e relações entre poderes”, não se caracterizando como “normas constitucionais” em sentido formal (v. pg. 33). Trata-se de uma lei, conforme o seu nome indica, complementar à Constituição, ou melhor, que complementa esse texto. Objetiva, a lei complementar, regular os preceitos constitucionais que não são auto-aplicáveis, que não valem concretamente de per si se não forem complementados. “A lei complementar destina-se a regular apenas as normas constitucionais, conforme previsão expressa (requerida expressamente pela Magna Carta)” (“Compêndio de Direito Tributário”, Ed. Forense, 1984, pg. 354).


� Os artigos 19 a 31 e 43 a 51 são típicos dispositivos do CTN recepcionados por inteiro pela nova ordem constitucional, pois cuidando dos impostos de importação, exportação, propriedade predial e territorial urbana, imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza e produtos industrializados; cuja escultura não foi alterada pela Constituição de 1988.





� Celso Bastos escreve: “Do exposto se constata que há uma grande diferença entre a lei constitucional anterior e a lei ordinária também � HYPERLINK http://anterior.Com ��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. 


Na mesma linha de Jorge Miranda entendemos que esta idéia de novação apresenta três corolários principais: 


Em primeiro lugar todos os princípios gerais de quaisquer ramos do direito passam a ser aqueles constantes da nova Constituição. 


Em segundo lugar todos os demais dados legais e regulamentares têm de ser reinterpretados à luz da nova Constituição, a fim de se porem conformes com as suas normas e princípios. 


Em terceiro lugar, as normas contrárias à Constituição não são recepcionadas, mesmo que sejam contrárias apenas a normas programáticas e não ofendam a nenhuma preceptiva” (“Comentários à Constituição do Brasil”, Ed. Saraiva, 1988, pg. 367).


� Alcides Jorge Costa ensina: “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” (“A Constituição Brasileira 1988 – Interpretações", Ed. Forense Universitária, 1988, Fundação Dom Cabral E Academia Internacional de Direito e Economia, pg. 324)


� O atigo 69 da Constituição Federal de 1988 tem o seguinte discurso:


“Art. 69. As leis complementares serão aprovadas por maioria absoluta”.


� José Serra, relator da Comissão de Tributos, escreve sobre a matéria que: “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 manufaturados, 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, a nível de produção e de emprego.


É preciso esclarecer que a iniciativa dos secretários, ao contrário do que sugeriram alguns empresários (não todos, por sorte) mais afobados, não se deve às características do ICMS, que é um imposto novo mas parecido com o atual ICM. 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”). Além disso, a alíquota interna superior do ICMS é mais ou menos livre para cada Estado, ao contrário da alíquota do ICM, que é fixa. Por que a posição dos secretários é inconstitucional? A nova Constituição, nas suas disposições transitórias (§ 8º do art. 34) diz que, se em 60 dias não for editada a lei comp1ementar necessária à instituição do ICMS, o CONFAZ fixará norma para 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 os interessados poderão confirmá-la com facilidade mediante uma breve análise dos dispositivos citados” (Folha de S.Paulo, 13/12/88) (“O Sistema Tributário na Constituição de 1988”, Ed. Saraiva, pgs. 174/175).





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


A primeira é a de que convênio só pode dispor nos campos onde inexistir lei complementar. Vale dizer, só pode dispor nos casos de lacuna da legislação. Destarte, em todas as matérias em que existir lei complementar não há fundamento 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 consequência, 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. E 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 consequência, inexiste lacuna a ser preenchida pelo convênio” (“O Sistema tributário na Constituição de 1988”, Ed. Saraiva, pgs. 233/234).


� Alcides Jorge Costa esclarece, ao criticar o constituinte que: “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, a Constituinte deu ao Poder Executivo dos Estados (pois a Lei Complementar nº 24/75 exclui a interferência do 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 pretendem cobrá-los” (“A Constituição Brasileira 1988 – Interpretações”, Ed. Forense Universitária, 1988, pgs. 324/325).


� A vocação dos governantes de violar a Constituição para aumentar sua arrecadação é bem destacada por Gilberto de Ulhôa Canto, quando declara: “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 descentralização, 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 realização 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 tranquilamente que haja. Mas a solução é punir os responsáveis” (“A Constituição Brasileira 1988 Interpretações”, ob. cit., pg. 307).


� Já escrevi sobre a razão de ser da Zona Franca de Manaus o seguinte: “Ora, qual a razão institucional da SUFRAMA? Por que foi a autarquia criada? Teria sentido criá-la ou mantê-la sem incentivos fiscais? Seria possível interpretar-se o art. 29 informando que a política de desenvolvimento da SUFRAMA, no concernente à informática, ficaria mantida, mas sem incentivos fiscais?


A evidência, a resposta poderia ser apenas uma. Como a criação da Zona Franca de Manaus apenas objetivou favorecê-la, à luz da extrafiscalidade, sem os incentivos tributários adicionais para a informática aquela zona seria equiparada a qualquer outra área econômica do país.


Sem os incentivos específicos para a área, o D.L. 288/67, que o artigo 29 da Lei 7232/84 declarou em plena vigência e eficácia, não abarcaria privilégios maiores que os de qualquer outra área econômica nacional, vale dizer, o artigo 29 estaria declarando que a SUFRAMA seria uma região privilegiada fiscalmente e que o privilégio constituiria em ter as indústrias lá instaladas os mesmos privilégios daquelas instaladas no resto do país!!!


À evidência, se fosse esta a intenção legislativa, isto é, de que todos os incentivos fiscais –única razão de ser do D.L. 288/67- teriam sido revogados, o art. 29 comportaria cinismo legislativo incompatível com o intuito de preservação dos estímulos regionais, posto que tornaria sem condições de competitividade as indústrias lá instaladas.


Se as indústrias vinculadas à área de informática, postadas na Zona Franca de Manaus, não tivessem acrescidos de estímulos fiscais do D.L. 288/67 aos da Lei 7232/84, aquela região estaria sendo discriminada, por falta de competitividade, visto que os pólos mais avançados de desenvolvimento industrial se situam fora daquela área e atraem os eventuais interessados, em melhores condições que os da Zona Franca de Manaus.


A luz, já agora do direito econômico, que disciplina juridicamente a macroeconomia, estar-se-ia criando um desestímulo fiscal, pela retirada de privilégios tributários, à implantação de pólos da indústria de informática na Amazônia, se lhe condenando, por se tratar de indústria de ponta, à regressão, em seu estágio de desenvolvimento” (“Direito Econômico e Empresarial”, Ed. CEJUP, 1986, pgs. 64/65).





� Vale a pena lembrar a lição de Sainz de Bujanda: “...si en el área fiscal hay algo que, en principio, parece que puede someterse a una investigación tan ordenada y precisa como la de la obligación � HYPERLINK http://tributaria.es ��tributaria es�, justamente, la exoneración de ese deber. Cuantos problemas oferece el tributo, en su lado positivo - esto, es, en cuanto genera obligaciones de pago-, surgen paralelamente, bajo uno u otro perfil, en su cara negativa -es decir, en cuanto da oriqen a la exención de pago” (“Fernando Sainz de Bujanda”, “Teoria juridica de la exención tributaria”, in “Hacienda y derecho”, vol. 3, pgs. 393/4).


� O artigo 178 do CTN tem a seguinte dicção, recepcionada pela nova ordem constitucional:


“Art. 178. A isenção, salvo se concedida por prazo certo e em função de determinadas condições, pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o disposto no inciso III do art. 104”.


� Walter Barbosa Corrêa ensina: “Não é essa, contudo, a esteira em que corre o CTN e a maioria dos autores nacionais, que dão prevalência à proteção dos interesses individuais, derivados do direito adquirido, sem se importarem com a limitação que tal medida acarrete, no campo do direito público, ao poder de impor do Estado.


Aliás, é essa também a linha em que segue o Supremo Tribunal Federal como dispõe a Súmula 544, nestes termos: “Isenções Tributárias concedidas sob condição onerosa não podem ser livremente suprimidas” (“Direito Tributário 4”, Ed. Bushatsky, 1976, pg. 216).
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