IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

INCONSTITUCIONALIDADE DO RECOLHIMENTO EM BTNF DO ICMS INTRODUZIDO PELO CONVÊNIO ICMS 92/89 -PARECER.
CONSULTA
A consulente, por intermédio de seus eminentes advogados Geraldo P. Moura e Hélcio Honda, pergunta-me se o recolhimento "beteenizado" do ICMS, introduzido pelo Convênio ICMS nº 92 de 22/09/89 e hospedado por Decretos de diversas unidades da Federação, seria constitucional.
RESPOSTA
O Convênio ICMS nº 92/89 é manifestamente inconstitucional 
.

Os Secretários de Estado pretenderam extrair sua validade jurídica da Lei Complementar nº 24 de 1975 e do § 8º do artigo 34 das Disposições Transitórias da Constituição Federal, fontes imprestáveis para as finalidades objetivadas, visto que, sobre terem versado matéria fora da autorização superior daqueles diplomas normativos, ofenderam o princípio de estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal, que plasmam a imposição fiscal no direito tributário pátrio 
.

De início, mister se faz lembrar que a lei complementar nº 24/75 tem espectro limitado. Sua fonte primeira é a Constituição de 1967, na versão da E.C. nº 1/69.

Com efeito, surgiu o referido diploma para regular o disposto no .§ 6º do artigo 23 da E.C. nº 1/69 assim redigido:

"§ 6º. As. isenções do imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias serão concedidas ou revogadas nos termos fixados em convênios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o disposto em lei complementar" (o grifo é meu) 
.
Vale dizer, a lei complementar nº 24/75 apenas poderia cuidar de isenções. E se justificava a exigência constitucional, por ser o ICMS um imposto nacional da competência impositiva dos Estados. Isenções indiscriminadamente ofertadas poderiam afetar, pela teoria da não cumulatividade, as receitas de unidades federativas, em face de créditos e recolhimentos em uma delas acarretarem redução de recebimento em outra. A fim de evitar, nesta matéria nevrálgica, guerra entre os Estados, como à época do IVC, é que o Constituinte de 1967 optou- pela solução inteligente de exigir convênio entre os Estados 
.
Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal consagrou a quádrupla distinção entre as formas desonerativas, qual seja: o nascimento da obrigação tributária e exclusão do crédito nas isenções; o não nascimento de ambos, por vedação constitucional, nas imunidades; o não nascimento de ambos, por decisão do poder tributante, nas não incidências; e o nascimento de ambos, reduzidos à sua expressão nenhuma, nas alíquotas zero. Embora o resultado final implique o não recolhimento do tributo, a natureza jurídica de cada uma das referidas formas é distinta. E, desta maneira, foi hospedada pelo Colendo Excelso 
.

Ora, o § 6º da E.C. 1/69 apenas cuidou de uma das 4 formas de desoneração tributária, de maneira que todas as disposições, que ultrapassaram os singelos limites da regulação das isenções, passaram a ter normação contrária e ao arrepio da Constituição e, por esta razão, fora do campo de legalidade tributária.

A lei complementar nº 24/75 é, portanto, em parte constitucional e inconstitucional em parte 
.
O § 8º do artigo 34 das Disposições Transitórias, todavia, refere-se à lei complementar, como mecanismo para introduzir as inovações do ICMS, se lei complementar, que deveria ser produzida pelo Congresso Nacional, não surgisse no prazo de 60 dias, após a promulgação da Constituição 
.
Mister se faz, de início, lembrar que o § 8º faz menção apenas à instituição. Não faz menção à modificação de lei complementar recepcionada e que continuou a regular o ICMS naquilo que esse imposto tem de comum com o antigo ICM.
O ICMS, como é do conhecimento geral, corresponde em sua quase totalidade, ao mesmo ICM da E.C. 1/69. Seus princípios, normas e institutos- são idênticos, em mais de 90%, àqueles esculpidos na Constituição pretérita. E, pelo princípio da recepção, aquilo que na antiga Constituição não conflitasse com a nova, passou a ser pela nova recepcionada, sem traumas e necessidade de modificação 
.

Por esta razão é que todos os impostos, cujo perfil foi mantido, mesmo com algumas modificações, pela nova Constituição, continuaram a ter seu núcleo normativo recepcionado, vigente, eficaz e . não alterado pelo novo sistema tributário, como o  IPI,  o IOF,  o IR etc.
Ora, o § 8º nitidamente declara:
"Se não  for  editada  lei  complementar necessária à instituição do imposto"
e não à modificação do imposto já instituído 
.
Este foi o motivo pelo qual os próprios autores do § 8º -e todos os juristas respeitáveis do país- entenderam que a faculdade aberta aos Secretários da Fazenda para produzirem "lei complementar" provisória restringiu-se à produção normativa necessária à instituição de inovações, como a que diz respeito às novas áreas de incidência (minerais, transportes e comunicações) e às pequenas alterações constantes do artigo 155. E a nada mais. Não poderiam nem modificar, nem alargar ou restringir, em nível de lei complementar, aquilo que já estava instituído no sistema, ou seja, tudo aquilo que foi recepcionado da velha pela nova ordem, pelo mais relevante princípio do direito constitucional, que é o da recepção 
.
Mais do que isto, o § 8º do artigo 34 autorizou os senhores secretários da Fazenda a instituírem a parte nova do .ICMS em um único convênio e não a serem acometidos de processo semelhante ao deflagrado por "virus" ou "bactérias" que provocam desinteria ou desidratação humana. Isto é, a "desinteria" ou "desidratação legislativa", após o Convênio 66/88 (há uma centena de Convênios desde dezembro de 1988), não têm respaldo no § 8º do artigo 34, que fala apenas em "um" convênio e não em "centenas" deles. E se compreende a prudência do constituinte, visto que da mesma forma que há um único Código Tributário Nacional para regular todo o sistema tributário, em nível de lei complementar, não haveria necessidade da proliferação circunstancial, conveniente e conivente dos governantes regionais para a produção normativa, depois da instituição primeira 
.

Em outras palavras, sobre só permitir, o § 8º do artigo 34, um convênio, tal convênio apenas poderia cuidar do vácuo legislativo, isto é, de matéria não regulada pelo direito anterior e introduzida pelo novo.

Por esta razão, o Convênio 66/88, em tudo o que representou alteração da lei complementar anterior, é inconstitucional, como são inconstitucionais todos os convênios posteriores que modificaram o direito pretérito recepcionado e a parte nova e constitucional do Convênio 66/88 
.

Em face do exposto, até o presente, remanesce o problema do espectro de atuação da lei complementar nº 24. Pela nova Constituição tal espectro foi alargado. 0 § 6º do artigo 23 da E.C. nº 1/69 falava apenas em isenção. A letra "g" do artigo 155 inciso XII fala em isenções, incentivos e benefícios fiscais 
.
O texto vigente é, portanto, mais largo, embora sua atuação refira-se exclusivamente a qualquer forma de benefício fiscal. Não cuida de outra matéria, visto que, por "regulação convenial", nenhuma outra matéria poderia ser tratada, além da normação, à falta de lei complementar, da parte distendida do tributo.

Os convênios, portanto, na antiga e na nova Constituição podem apenas cuidar de benefícios fiscais, na ordem pretérita reduzidos a isenções e na atual a qualquer tipo de estímulo. 

Elemento compositor de tais benefícios é a alíquota. O constituinte impôs que, para o ICM, cabe ao Senado a definição tanto das alíquotas interestaduais, como as de exportação, além do estabelecimento de alíquotas nas operações internas, neste caso, sendo-lhe facultado diferenciá-las em máximas e mínimas, objetivando evitar conflito de competência entre os Estados 
.

O interessante é que impõe uma barreira, o constituinte: a que as alíquotas previstas para as operações interestaduais devam servir de limite para a alíquota mínima, salvo determinação em contrário dos Estados.

Em outras palavras, o inciso VI do artigo 155 § 2º reitera o caráter apenas de estímulo permitido aos Estados pela letra "g" do inciso XII do artigo 155) § 2º. Vale dizer, fora do campo específico dos incentivos fiscais, o convênio não é elemento hábil para regular matéria pertinente à lei complementar ou para alterar a sistemática do ICMS. Por esta razão, é que o inciso VI admite redução de alíquota abaixo das interestaduais, a título de estímulo acordado entre os diversos entes tributantes 
.

Em face de tal linha de raciocínio, apenas poderia ser recepcionada, da lei complementar nº 24/75, a parte que diz respeito aos incentivos.
Não pretendo entrar na discussão, porque irrelevante para o presente parecer, se poderia ou não uma lei inconstitucional (a E.C. 1/69 falava apenas em isenção) ser recepcionada pela nova ordem, por deixar de ser inconstitucional. Se inconstitucional fosse, como entendo que era no concernente aos estímulos além da isenção, não teria respaldo na velha ordem e estaria fora do universo jurídico, com o que não seria recepcionada pela nova ordem. Em posição contrária, reside a tese de que, à falta de sua declaração de inconstitucionalidade, remanesceria sua eficácia e vigência, com o que seria recepcionada 
.

Admitindo -apenas para efeitos de argumentação e sem que represente tal postura meu posicionamento pessoal- que a parte alargada de regulação dos incentivos fosse recepcionada, à evidência, apenas esta parte estaria em consonância com o novo texto, não justificando, a lei complementar 24/75, qualquer outra forma de regulação que não aquela para introduzir benefícios, com o que justificada estaria a redução de alíquota a que se refere o inciso VI retro citado 
.

À evidência, à luz do atrás exposto, não há como cuidarem, os convênios, da correção monetária, que não ê estímulo, nem benefício, única hipótese possível para a atuação dos Convênios.
Com efeito, os convênios não podem cuidar de matéria que não aquela exposta na letra "g” do artigo 155 inciso XII § 2°.

0 Convênio ICMS n°- 92 de 22/08/89 é, portanto, de notória inconstitucionalidade. Tal tipo de convênio não foi autorizado pelo § 8o  do artigo 34, nem, por outro lado, poderia suprimir um dos mais relevantes princípios do direito tributário, que é aquele da estrita legalidade 
.
Se o § 8º do artigo 34 das Disposições Transitórias apenas autorizava um convênio para regular o "vácuo legislativo" (instituição das novas facetas constitucionais do ICMS), se a letra "g" do § 2º inciso XII do artigo 155 não permite que, por convênio, se trate de outra matéria que não  estímulos ou benefícios fiscais, à nitidez, o acréscimo da carga tributária, imposta pelo  novo  acordo entre os Estados, é inconstitucional, em  face da utilização de veículo imprestável para tal finalidade.

Em outras palavras, estabelecendo a Constituição Federal em seu artigo 150 inciso I, que apenas a lei pode impor exigência ou aumento do tributo (alguns autores nem admitem tal imposição por medida provisória), não é de se aceitar que se possa introduzir uma imposição que eleve consideravelmente a obrigação tributária por singelo decreto do Poder Executivo, decorrente de um convênio sem forças constitucionais para autorizá-lo 
.

À falta de lei, todos os aumentos da carga nominal do ICMS praticados pelos Estados e lastreados no inconstitucional Convênio 92/89, são de notória, inequívoca e insanável inconstitucionalidade 
,

Acresce-se que o aumento autorizado pelo referido convênio, se constitucional fosse -e estou demonstrando à saciedade que não o é- não poderia sequer ter sustentação jurídica no § 6º do artigo 34 das Disposições Transitórias, assim redigido:
"§ 6º. Até 31 de dezembro de 1989, o disposto no art. 150, III, b, não se aplica aos impostos de que tratam os arts. 155, I, a e b, e 156, II e III, que podem ser cobrados 30 dias após a publicação da lei que os tenha instituído ou aumentado".

Como se 'percebe pela leitura do § 6º, faz menção, o constituinte, a uma lei e não à proliferação de leis, no mesmo exercício.

O dispositivo tinha sua razão de ser. O constituinte decidiu ofertar 5 meses para que o novo sistema tributário fosse conformado. Tal período de carência para a implantação definitiva de boa parte dos dispositivos, encerrou-se em 12 de março de 1989, ou seja, dentro de um exercício em andamento 
.
Se não houvesse o afastamento -apenas, para a implementação do novo sistema- da garantia do princípio da anterioridade, à evidência, não se teria como complementá-lo no dia 1º de março por inteiro 
.

Por esta razão é que ofertou o constituinte a oportunidade de, por uma única lei, serem instituídos os impostos ainda não existentes no sistema e serem majorados os já existentes à luz do novo perfil, posto que alguns tributos, recepcionados da pretérita ordem, sem perda de sua natureza jurídica, sofreram transformações, como, por exemplo, o IR 

O direito de se instituir os novos -ou de majorar os antigos em novo perfil- a partir de 1º de março, todavia, esgotou-se na primeira lei de instituição e majoração, voltando o princípio da anterioridade a guarnecer os poucos direitos dos contribuintes assegurados pela Constituição.
Em face desta linha de raciocínio, o afastamento de uma garantia de tal relevância, qual seja, a do princípio da anterioridade de um lado, nem afetaria o contribuinte no concernente à instituição dos direitos de imposição outorgados ao Fisco, nem os poderes tributantes em seu direito de exigi-los. Tal afastamento poderia ser reduzido, entretanto por uma única lei, seja  lei de instituição, seja de majoração.
Instituído e majorado, durante 1989, não mais se o justificaria o desguarnecimento do contribuinte,  posto que uma vez implantado, o sistema deveria  continuar ofertando direitos e garantias aos poderes tributantes e aos contribuintes , em sua plenitude 
.

E o prazo distendido até 31/12/89 objetivou tornar facultativo, ao poder tributante, a implementação do novo sistema já em 1º de março, ou mais tarde, como, de resto, aconteceu com o Estado de São Paulo, que só lhe deu eficácia em 1º de abril, em que pese estar eivado de maculações à lei suprema.
Colocadas tais premissas, há de se compreender que, após o convênio 66/89, na parte constitucional que possui, nenhum novo Convênio implantador seria admitido e, após a implantação do novo sistema, nenhuma nova majoração seria admitida ou alteração de tributo já instituído 
.

0 Convênio 92/89, entre outros males, sofre também deste pecado capital à luz dos princípios gerais do direito tributário, plasmados na lei maior.
E aqui ingresso a fazer duas considerações finais, que me parecem de extrema relevância para demonstrar a inconstitucionalidade da pretendida "beteenização" fiscal das obrigações tributárias.
Como é do conhecimento geral, a alíquota e a base de cálculo são duas facetas próprias e indissolúveis da esmagadora maioria dos tributos brasileiros 
.

A base de cálculo é a medida da dimensão contributiva de uma determinada situação, pessoa ou relação que integra o universo imponível. Sobre ela estabelece, o legislador, a parcela que o poder  impositor  pretende retirar do contribuinte, como lhe pertencendo. Tal elevação ou quantificação de um percentual sobre a realidade imponível recebe o nome de alíquota, que, isoladamente, -exceção feita aos contestados e mal denominados impostos de alíquota fixa- nada representa sem a base de cálculo. Base de cálculo e alíquota, portanto, são facetas do mesmo universo, indissociavelmente ligados pela relevância do fenômeno impositivo 
.
Tal relevância foi percebida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, ao entender improcedente o pretendido direito de os Estados diferenciarem as alíquotas, à luz da condição do adquirente e não da natureza da operação. Na ocasião, alteraram os Estados a base de cálculo, mantendo as alíquotas, o que levou a Corte Excelsa a consagrar a tese de que a adoção de alíquotas diferentes com a mesma base de cálculo ou de alíquotas iguais com base de cálculo diferentes, afetava a igualdade exposta pela Constituição, aplicando a mesma orientação, contrária aos Estados, para uma e outra hipótese. Não há possibilidade de se dissociar a base de cálculo da alíquota, razão pela qual são irmãs siamesas do fenômeno tributário 
.

Ora, no caso da consulente a base de cálculo sobre a qual incide o tributo é. aquela que serve de suporte para a operação. Como o ICMS é calculado, na linguagem dos economistas, "por dentro", a base de cálculo da operação é seu valor e mais o próprio ICMS, com o que a alíquota incide sobre o valor da operação e sobre o próprio ICMS, que compõe a base de cálculo do tributo 
.
Ora, nas operações a prazo, o valor da operação já é calculado com a projeção da inflação do período, com o que em tais ajustes mercantis incidíveis pelo ICMS, este já goza da correção correspondente ao prognóstico inflacionário contido no preço. Na maior parte das vezes, em que o contribuinte recebe o valor da sua mercadoria, recebe-o com a inflação embutida, sendo o ICMS também inflacionado por conta da respectiva projeção 
.

Ora, no momento em que se reduz o prazo de recolhimento e se "beteeniza" o tributo, o contribuinte passa a ter um acréscimo de tributação pela dupla projeção da inflação, a saber: aquela contida no preço e aquela sobre este, representada pela indexação do imposto. Como, na maior parte- das vezes, receberá o imposto após o recolhimento pretendido, estará pagando alíquota alargada sobre reduzida base de cálculo e correspondente à alíquota não "beteenizada", acrescida da correção sobre a correção embutida.
Desta forma, o aumento da imposição é inequívoco, como inequívoca é a duplicação da inflação indexada. Ora, tal aumento produzido, sem lei autorizadora, ' por força de Convênio inconstitucional, com correção duplicada para compensar a inflação, constitui flagrante violação às normas constitucionais 
.

Tal alíquota elevada, por força do acréscimo das BTNs, sobre base de cálculo estável, não poderia ser determinado pelos Convênios , -se constitucionais fossem, que não são- pois é matéria, que pertine exclusivamente ao Senado Federal, conforme preceituam os incisos IV, V e VI do § ,2º do artigo 155 da Constituição Federal, já atrás transcritos.

Mais do que isto, os Convênios só poderiam cuidar de redução de alíquotas ou revogação de tais reduções, mas nunca dos respectivos aumentos, por tais forças não serem encontradas na letra "g" do inciso XII do artigo 155 da C.F. 
.
Como se percebe, por qualquer ângulo que se examine a questão, não há como se admitir possível a antecipação do ICMS, em economia de alta inflação, com acréscimo acentuado do imposto devido, que torna a alíquota real maior do que aquela nominal, com clara invasão dos Estados na competência exclusiva do ' Senado Federal em estabelecer as alíquotas cabíveis em quaisquer operações.

É, portanto, de notória inconstitucionalidade o recolhimento "beteenizado" pretendido pelo Estado de São Paulo e por outros Estados, à luz do Convênio nº 92/89, também padecendo este, da mesma moléstia mortal de inconstitucionalidade 
.
De que forma poderá a consulente  sustar tal exigência?

De início, cabe o remédio heróico do mandado de segurança contra a autoridade coatora, no caso, aquela que tem a competência para exigir o cumprimento da ilegal medida. Em São Paulo seria o Delegado Regional Tributário a quem incumbe a fiscalização na cidade em que está situado o estabelecimento  da consulente.

À evidência, o pedido de medida liminar se justifica em face da proximidade do prazo para recolhimento 
.

Alternativa semelhante, em postulação de espectro mais abrangente, é a ação declaratória precedida de medida cautelar ou com cautelar incidente, após a propositura da ação principal, em ambos os casos, com pedido de medida liminar para sustar a coação durante a tramitação processual. A vantagem do maior campo de abrangência, segue a desvantagem de uma tramitação mais lenta. Em compensação, a Fazenda, se condenada, o que me parece ser o resultado provável de tal ação, pagará honorários de sucumbência, inexistentes no mandado de segurança 
.

Caberia ainda o mandado de segurança coletivo por entidade de classe, agora que a doutrina parece orientar-se no sentido de que sua área de incidência é bem maior do que se pretendia possível. Tal medida tem que ser tomada por entidade de classe a que estaria a consulente filiada 
.

Por fim, a ação de declaração de inconstitucionalidade parece-me adequada, mesmo que se tenha, em uma única ação, que citar todos os Estados que decidiram "beteenizar" o imposto devido-, por força do Convênio 92/89. A vantagem seria o exame rápido, em uma única e definitiva instância. Haveria necessidade de ser proposta por entidade de classe de âmbito nacional e de preferência sindical. É que ainda não se posicionou o S.T.F. se as associações de classe nacionais, sem fins lucrativos, poderiam ser autoras de tais ações 
.

Por qualquer das formas acima, deve a consulente pleitear a prestação jurisdicional para por termo à exigência, que nitidamente violenta a ordem constitucional e os mais elementares princípios do Direito Tributário
S.M.J.
São Paulo, 26 de outubro de7 1989.


















































































































� 0 Convênio 92 tem a seguinte dicção: "CONVÊNIO ICMS nº 92, de 22 de agosto de 1989. Dispõe  sobre a atualização monetária do  ICMS devido.


O Ministro da Fazenda e os Secretários de Fazenda ou Finanças dos Estados e do Distrito Federal, na 57ª Reunião Ordinária do Conselho de Política Fazendária, realizada em Brasília, DF, no dia 22 de agosto de 1989, tendo em vista o disposto na Lei Complementar n°- 24, de 7 de janeiro de 1975, resolvem celebrar o seguinte:CONVÊNIO 


Cláusula Primeira - Acordam os Estados e o Distrito Federal em atualizar monetariamente o valor do ICMS devido, com base no índice de variação do Bônus do Tesouro Nacional - BTN Fiscal instituído pela Lei Federal 7799, de 10 de julho de 1989, a partir do décimo dia subseqüente ao do encerramento do período de apuração ou da ocorrência do fato gerador.


§ 1º Os prazos para pagamento de tributos, vigentes em cada unidade da Federação, passam a entender-se como de recolhimento sem penalidades. 


§ 2º O disposto no "caput" e no parágrafo anterior aplica-se também ao ICMS devido por substituição tributária.


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





� Hamilton Dias de Souza sobre a lei complementar nº 24/75 escreve: "�HYPERLINK "Ainda.no"��Ainda no� tocante ao ICM, estabelece o art. 23, § 6º, da Constituição Federal que "as isenções do imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias serão concedidas ou revogadas nos termos fixados em convênios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o disposto em lei complementar.


Consoante entendimento de parte dos doutrinadores, como Sacha Calmon Navarro Coelho, a norma citada é de eficácia limitada, no sentido de que tais isenções só poderiam ser concedidas após publicação de lei complementar prevista. De qualquer forma, como Luiz Mélega, classificam-se como de eficácia contida, por ser imediatamente aplicável, embora admita que normação ulterior contenha sua eficácia, delimitando-a. De qualquer forma, tendo sido editada a Lei Complementar n£ 24, de 7 de janeiro de 1975, a polêmica perde importância. A dificuldade que remanesce é saber qual o real alcance do termo "isenção" utilizado pela Constituição, isto é, se apenas respeita ao instituto tradicionalmente desenvolvido pela ciência do direito tributário ou se abrange categorias afins" ("Curso de Direito Tributário", Ed.CEEU, 1982, pg.36).





� Pontes de Miranda, ao falar sobre o § 6º do artigo 23, exige respeito rigoroso ao texto constitucional: "As operações relativas à circulação das mercadorias ou são feitas por produtores (e.g., eles vendem, ou trocam), ou por industriais (e.g., com a matéria-prima fizeram peças que vendem ou trocam), ou por simples comerciantes (adquiriram o produto bruto ou o bem industrializado e com ele negociam). Os §§ 4º, 5º, 6º, 7º e 8º referem-se a tal imposto e têm grande relevância, tanto mais quanto o direito tributário há  de  se respeitar, rigorosamente, os textos constitucionais" (os grifos são meus) ("Comentários à Constituição de 1967" vol. II, Ed.Forense, 1987, pg.504).


� José Celso de Mello Filho ensina: "A questão que se coloca consiste em indagar da possibilidade de o convênio interestadual ser, ele próprio, o instrumento formal de concessão das isenções do ICM. Há 3 (três) orientações a respeito: a) o convênio é o instrumento adequado, necessário e suficiente à concessão de isenção do ICM, independentemente de aprovação legislativa ulterior (é o sistema que tem sido praticado pelos Estados-Membros, com a só exceção do Rio Grande do Sul; b) o convênio, para gerar os seus efeitos, dependerá de ratificação pelas Assembléias Legislativas estaduais (DINIZ Ferreira da Cruz, Lei Complementar, cit., p.126/35; JOSÉ SOUTO MAIOR BORGES, Lei Complementar, cit., p.166/73; GERALDO ATALIBA, Convênios interestaduais e imposto sobre circulação de mercadorias, Rt, 442:309-11); e c) o convênio não pode conceder a isenção, que é matéria submetida à reserva da lei. 0 convênio só pode estabelecer normas gerais que disciplinem a concessão, por lei, da isenção do ICM (Hugo de Brito Machado, Curso, cit. , p.225)" ("Constituição Federal Anotada", Ed.Saraiva, 1984, pgs»100/101).





� Tal posição doutrinária, que defendi em parecer para a Procuradoria do Estado de São Paulo, mereceu do Supremo Tribunal Federal, pelo voto de seu eminente relator, aceito por unanimidade, a seguinte manifestação: "Não pode, assim, o diferimento originar o pretenso direito ao crédito do ICM, porque isso equivaleria a identificá-lo como isenção, que não é. Em suma, pela própria natureza do instituto em análise, o fornecedor da matéria-prima não recolhe o ICM, à saída desta; o adquirente, que pelo mesmo se faz responsável, também não o recolhe à entrada da mercadoria; somente o fará à saída do produto final: não me parece que se lhe deva reconhecer a possibilidade de um crédito por quantia que o Estado não recebeu.


Nessa conclusão, inexiste ofensa ao princípio da não cumulatividade, pois, não havendo recolhimento anterior não há acúmulo.


Não há, contudo, como renovar esse debate, reiteradamente travado na Corte, hoje pacificado, na orientação indiscrepante que se firmou. E isto convém às relações jurídicas, que requerem estabilidade.É verdade que alguns Tribunais persistem, em alguns julgados, na. linha diversa, tanto mais quanto a própria doutrina ainda não se acomodou. Mas, vozes já têm levantado na diretriz adotada pela Corte. É exemplo disso, recente parecer do Prof. Ives Gandra da Silva Martins, que acolhendo como "correta, jurídica e constitucional" a interpretação desta Corte, analisa-lhe ' os pressupostos, rebatendo as objeções que contra ela se têm posto, em artigos e pareceres, para colocar nos devidos termos o alcance do princípio da não-cumulatividade estabelecido na Constituição" ("Ministro Oscar Corrêa, RE 98.568-SP, D.O. 7/10/83, Ementário 1.311-4).





� Seguem transcritas  algumas  ementas  dos acórdãos do STF:.


"RE 83.693


EMENTA - ICM - Importação de bens aos quais o CPA fixou  tarifa  "zero"  para efeitos do respectivo tributo.


Não  equivale à mercadoria isenta  ou "livre", segundo  jurisprudência assente  do  STF. Recurso Extraordinário não conhecido" (Resenha  Tributária


ICM n°. 12/77 - 4.2, pág. 238);


"RE 77.952


EMENTA - Imposto de Importação.  O fato de a mercadoria poder ser importada livre de direitos não a torna sujeita ao regime próprio daquela que goza de isenção, não estando, por isso, dispensada do pagamento do IPI" (Resenha Tributária IPI n°. 10/78, 2.2, pág. 171);


"RE 81.161


EMENTA - ICM - A alíquota zero não configura isenção que só pode decorrer de lei, ao passo que a mencionada alíquota resulta de ato do Conselho de Política' Aduaneira.  Inaplicabilidade do art. 1º, § 4º, IV, do DL 406/68.  Recurso conhecido e provido"(Resenha Tributária  ICM n°- 9/77, 4.2, pág.172).





� 0 § 8º do artigo 34 das Disposições Transitórias da Constituição Federal está assim exposto:


"§ 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 artigo 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" (0 grifo é meu).





� Manoel Gonçalves Ferreira Filho escreve: "No plano do direito constitucional, o fenômeno jurídico.da recepção consiste na revitalização, por uma nova Constituição, do direito comum a ela anterior" (Enciclopédia Saraiva de Direito, vol.63, pág. 333) e lembra Kelsen: "Isso se explica pela tese da recepção, que é relembrada, a esse propósito, por Kelsen, no livro Teoria generale' dei diritto e dello stato (p.119). 0 texto é extremamente claro e preciso: "Se as leis emanadas sob a velha Constituição continuam a ser válidas sob a nova, isso é possível somente porque lhes foi conferida validade expressa ou tacitamente pela nova Constituição, o fenômeno é um caso de recepção, similar à recepção do direito romano. 0 novo ordenamento recebe, i.e., adota certas normas do velho ordenamento. Isto significa que o novo ordenamento atribui validade, dá vigor a normas que têm o mesmo conteúdo das normas do velho ordenamento. A recepção é um procedimento abreviado de criação do direito. As leis que, segundo a linguagem corrente, .inexata, continuam a ser válidas, são, de um ponto de vista jurídico, leis novas, cujo significado coincide com o das velhas. Essas não são idênticas às leis antigas, porque o seu fundamento de validade é diverso; o fundamento de sua validade �HYPERLINK "resi.de"��reside� na nova Constituição, não na velha, e entre as duas não existe continuidade, nem do ponto de vista de uma nem do ponto de vista de outra. Portanto não é apenas a Constituição, mas o ordenamento jurídico inteiro que muda com uma revolução" (Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 63, 1981, págs.334/335).


� Hans Kelsen ensina sobre o sistema de produção das normas que: "L'analisi della coscienza giuridica positiva. che rivela la funzione delia norma fondamentale, pone in evidenza anche una particolare caratteristica deli diritto, cioe che il diritto regola.Ia sua própria produzione, in quanto una norma giuridica regola il procedimento con cui un*altra norma giuridica viene prodatta, e regola anche in grado diverso il contenuto delia norma che deve essere prodotta. Data che per il carattere dinâmico dei diritto una norma vale perché 'e in quanto è stata prodotta in una forma determinata, determinata cioè da altra norma, quesfultima rappresenta il fondamento di validità delia prima, II rapporto fra Ia norma che determina Ia produzione di altra norma e Ia norma prodotta nel modo esaminato può essere rappresentato. con .I´immagine spaziale dell'ordinamento superiore e inferiore. La norma che determina Ia produzione è Ia piú alta e quella prodotta nella forma stabilita è Ia piú bassa. L'ordinamento giuridico non è pertanto un sistema di norme giuridice di equal gerarchia e che si trovino situate l'una vicino all'altra a un medesino livello, ma é un ordinamento a gradi, composto di differenti strati di norme giuridiche. La sua unità è data dalla concatenazione risultante dal fatto che Ia produzione e quindi Ia validità dell'una risale àll'altra Ia cui produzione é a sua volta determinada da un'altra, un regresso che sbocca infine nella norma fondamentale, nella regola ipotetica fondamentale e quindi nel fondamento supremo di validità che costituisce Ia base dell'unità di questa concatenazione produttiva" ("Lineamenti di dottrina pura dei diritto", Giulio Einaudi editore, 1952, pgs.104/105).





� 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 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 ideia, 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.


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 complementar necessária à instituição do ICMS, o Confaz fixará norma para regular provisoriamente a matéria. Isso foi necessário, e eu fui um dos responsáveis pelo parágrafo 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" (os grifos são meus) ("Folha de São Paulo", 13/dez/1988).





� É ainda José Serra .que escreve sobre uma das inconstitucionalidades do Convênio 66/88: "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 o 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.  0 coeficiente  de  exportações do Brasil  (exportações  como proporção do PIB)  é baixíssimo: 9% em  1987/1988.  De  fato,  nossa economia exporta pouco e é das mais fechadas do mundo.  0 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" ("Folha de S.Paulo", 13 dez/88).





� O Convênio é apenas constitucional na parte que instituiu o acréscimo do ICMS, isto é, as alterações ao sistema anterior, valendo apenas lembrar a lição de Yoshiaki Ichihara: "0 ICM, agora ÍCMS, na nova Constituição apresentou substanciais alterações. Mesmo no que se refere à incidência sobre mercadorias, apresentou substanciais alterações, ressaltando-se que agora com a supressão dos impostos únicos, incide sobre minerais, lubrificantes, combustíveis líquidos e gasosos e energia elétrica, que agora passaram a ser consideradas como mercadorias para efeito de incidência deste imposto" ("Direito Tributário na nova Constituição", Ed. Atlas, 1989, pg. 138).


� O artigo 155, § 2º,  inciso XII,  letra  "g" está assim disposto:


"XII. cabe à lei complementar:


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





� A Revista de Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado de S. Paulo, vol. 118, pgs. 168/170, examina questão, cuja ementa é a seguinte: "Imposto - Circulação de mercadorias -Exportação de café cru - Base de Cálculo Inclusão da quota de contribuição Inadmissibilidade - Quota que constitui tributo federal - Inaplicabilidade do Convênio ICM nº 27, de 1987, por ferir a imunidade tributária recíproca - Artigo 19, inc. III, "a", da Constituição da República - Recurso não provido. Apelação' Cível nº 132.910-2 - Santos - Recorrente: Juízo Ex Officio - Apelante: Fazenda do Estado, Apelada: Marcellino Martins & Johnton Exportadores .S/A", em que se lê o voto do eminente relator Desembargador Carlos Ortiz: "Por conseguinte, a sistemática utilizada em Convênio ICM anterior, excluindo a quota de contribuição da base de cálculo do ICM nas exportações de café, não concedeu benefício, similar à isenção parcial, que pudesse ser revogado pelo Convênio ICM nQ 27, de 1987, que, dessarte, extrapolou dos limites atribuídos aos Convênios pela Lei Complementar nº 24 de 1975, em elevando, abusivamente, com violação aos preceitos constitucionais e legais acima assinalados, a base imponível do ICM. Era o que se poderia aduzir aos motivos da sentença, ainda que os mesmos fossem bastantes para a sua manutenção.


O julgamento teve a participação  dos Srs. Desembargadores Canguçu de Almeida e Torres de Carvalho, com votos vencedores. S.Paulo, 11 de outubro de 1.988".


Na referida decisão, o TJSP fulmina Convênio em que seus autores superaram as forças outorgadas pela Constituição (os grifos são meus).





� O artigo 155 § 2º, incisos IV, V e VI da Constituição Federal tem a seguinte dicção: "§ 2º. 0 imposto previsto no inciso I, b, atenderá ao seguinte:


IIV  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:


estabelecer alíquotas mínimas nas operações internas, mediante resolução de iniciativa de um terço e aprovada pela maioria absoluta de seus membros;


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;


VI.	salvo deliberação em contrário dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do disposto no inc. XII, g, as alíquotas internas, nas operações relativas à circulação de mercadorias e nas prestações de serviços, não poderão ser inferiores às previstas para as operações interestaduais".





� Wolgran Junqueira ensina: "Como o imposto sobre circulação de mercadorias é seletivo em função de sua essencialidade, podem os Estados-membros e o Distrito Federal isentarem certos produtos do imposto, enquanto outros Estados não o fizerem. Mas pode acontecer com mercadorias que tenham circulação interestadual. Incentivos poderão ser dados por uns Estados-membros, assim como, benefícios fiscais. Caberá à lei complementar, especificada neste parágrafo, regular a concessão e a revogação das isenções e dos benefícios fiscais" ("Comentários à Constituição de 1988", Julex Livros, vol. 2, 1989, pg. 898).





� José Carlos Moreira Alves, na palestra inaugural do XIV Simpósio Nacional de Direito Tributário, lembrou o direito alemão, que permite que uma lei inconstitucional passada, mas cuja inconstitucionalidade não foi declarada, seja reconhecida pela nova ordem, se a nova admitir sua constitucionalidade. No direito alemão, entretanto, tal colocação é expressamente admitida, em face de a Corte Constitucional não poder se manifestar sobre constitucionalidade de princípios da ordem anterior. O S.T.F., em minha opinião, parece ter adotado postura semelhante quando determinou o arquivamento de todas as arguições de inconstitucionalidade apresentadas, quando da Constituição pretérita.





� Alcides Jorge Costa relembra: "Há muita coisa, ainda, a dizer a respeito do ICM, mas como o tempo já está se esgotando, só quero mencionar os convênios. A Constituição agora diz que a Lei Complementar deve regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, Isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados (art. 155, XII, g). É claro que vai ser Impossível excluir as Assembléias Legislativas desse processo" (os grifos são meus) ("A Constituição Brasileira 1988 �HYPERLINK "Interpretac3.es"��Interpretações�", Forense Universitária, 1988, pg. 330).


� Todos os autores do "Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6" (Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1981), dedicado ao tema "Princípio da Legalidade", a saber: Aires Fernandino Barreto, Anna Emília Cordelli Alves, Antônio José da Costa, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi da Costa, Cecília Maria Piedra Marcondes, Célio de Freitas Batalha, Dejalma de Campos, Dirceu Antônio Pastorello, Edda Gonçalves Maffei, Fábio de Sousa Coutinho, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da . Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira, Vittório Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães, Yonne Dolácio de Oliveira e Yoshiaki Ichihara consideraram ser a estrita legalidade a espinha dorsal do sistema tributário nacional.





� No "Curso de Direito Tributário" que coordenei, editado pela Saraiva em 1982, lembrei tal princípio, explicando o seguinte: "Entendemos nós, portanto, que a reserva absoluta de lei é a única aplicável ao direito tributário, devendo o texto legal conter todas as hipóteses e os tipos necessários à sua aplicação, sem nenhuma margem de discricionariedade outorgada a seus aplicadores. Já sobre esta matéria escrevemos, dizendo o seguinte: "Com efeito, sem direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterização. 0 princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y Derecho, Madrid, 1963, vol. 3, pg. 166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento da administração, mas -e principalmente- o próprio critério da decisão no caso concreto.


À exigência da "lex scripta", peculiar à reserva formal da lei, acresce-se o da "lex stricta", próprio da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., pg. 39): "E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (Handlungsnormen), não se limitam a autorizar o. órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo do seu comportamento".


Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada ("Legislação tributária, tipo legal tributário", in "Comentários ao CTN", Bushatsky, 1974, v. 2, pg. 138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza ("Direito Tributário", Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann ("0 princípio da legalidade tributária", in "Direito Tributário", 5a. coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky,. 1973, pg. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida, a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.


É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do numerus clausus veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja; e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas" ("Res. Trib.", 154:779-82, secção 2.1, 1980)" (pgs. 57/58).





� Sem tirar força ao argumento da necessidade de lei, a equipe da Price Waterhouse comenta a letra "g" do § 2º do artigo 155 da forma seguinte: "De acordo com a Constituição de 1988, não só as isenções, mas também os incentivos e benefício fiscais serão concedidos e revogados mediante deliberação dos Estados e Distrito Federal. A Constituição de 1967 só fazia menção às isenções. Além disso, estabelecia que a concessão ou revogação destas seriam firmadas por convênios, de acordo com o disposto pela lei complementar. A nova Carta, por sua vez, usa genericamente o termo "deliberação" em substituição ao convênio" ("A Constituição do Brasil 1988", Ed. própria,, 1989, 677).





� O "caput" do art. 34 das Disposições Transitórias da Constituição Federal está assim redigido:


"Art. 34. 0 sistema tributário nacional entrará em vigor a partir do primeiro dia do quinto mês seguinte ao da promulgação da Constituição, mantido, até então, o da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda nº 1, de 1969, e pelas posteriores".





� Escrevi: "À irretroatividade se acrescenta o princípio da anterioridade, que proíbe que o imposto seja cobrado no mesmo exercício em que foi instituído. Sem a irretroatividade, a anterioridade seria inútil, posto que uma lei criada em 31 de dezembro poderia ser aplicável em 12 de janeiro, isto é, 24 horas depois, sem falar na utilização de expediente, já com foros de tradição em nosso país, de sé produzir uma lei em pleno mês de janeiro, publicando-a no dia 31 de dezembro, com o curioso recurso de se atrasar a veiculação do Diário Oficial. 


Parece-me, pois, que o princípio da anterioridade unido ao da irretroatividade garante os contribuintes, em relação aos impostos sobre o patrimônio e a renda, não os excepcionando. Tal garantia parece mais eficiente do que o ofertado pelo texto constitucional anterior, veiculado no art. 153, § 29, assim redigido: "Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça, nem cobrado, em cada exercício, sem que a lei que o houver instituído ou aumentado esteja em vigor antes do início do exercício financeiro, ressalvados a tarifa alfandegária e a de transporte, o imposto sobre produtos industrializados e outros especialmente indicados em lei complementar, além do imposto lançado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituição.


Garante, todavia, muito menos que o capítulo correspondente do anteprojeto da Subcomissão. A própria Súmula 584 perde sentido à luz • do novo texto constitucional, pois sua utilização implica retroatividade da lei tributária para atingir fatos geradores passados" ("Sistema Tributário na Constituição de 1988", Ed. Saraiva, 1989, pgs. 138/139).





� O artigo 21 inciso IV da E.C. nº 1/69 tinha o seguinte discurso:


"Art. 21. Compete à 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;"e o inciso III do artigo 153 da atual,  o que  se segue::


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


III. renda e proventos de qualquer natureza".


Como  se percebe, o denominado "princípio das mordomias oficiais",  que instituía imunidade a favor dos beneficiários de pagamentos  dos  cofres públicos, foi retirado do novo texto.





� Walter Ceneviva sobre a relevância dos direitos e garantias individuais do cidadão lembra que: "Princípios relacionados com os direitos e garantias fundamentais da pessoa repercutem no sistema tributário, assim devendo ser considerados, mesmo havendo norma fiscal constitucional expressa (art. 150)" ("Direito Constitucional Brasileiro", Ed. Saraiva, 1989, pg. 239).





� Alongo-me mais sobre o assunto na 2a. edição do "0 Sistema Tributário na Constituição de 1988" já no prelo.





� Aires Fernandino Barreto em seu livro "Alíquota, Base de Cálculo", editado pela Revista dos Tribunais, adota idêntica postura doutrinária no concernente à indissolubilidade dos dois elementos do fenômeno impositivo.





� Paulo de Barros Carvalho ensina: "No direito tributário brasileiro, a alíquota é matéria submetida ao regime da reserva legal, integrando a estrutura da regra-modelo de incidência. Congregada à base de cálculo, dá a compostura numérica da dívida, produzindo o valor que pode ser exigido pelo sujeito ativo, em cumprimento da obrigação que nascera pelo acontecimento do fato típico. E por manter elo tão íntimo com a base de cálculo, sua presença no contexto normativo é obrigatória, visto que a grandeza mensuradora do critério material da hipótese é exigência constitucional inarredável, consoante se vê do art. 18, §§ 2º e 5º, e do art. 21, § 1º ("Curso de Direito Tributário", Ed. Saraiva, 1985, pg.  209).





� Ministro Cordeiro Guerra: "Além disso, a limitação do conceito de operações interestaduais é restrição à própria cláusula constitucional, pois a expressão tem o evidente sentido de abranger todas as operações que destinem mercadorias a outro Estado (Relatório citado, publ. nº 17, FGV, pg. 49). A Constituição manda atender ao destino das mercadorias, não aos seus destinatários. A esse propósito MONTEIRO DE BARROS acentua: "0 ICM, a prevalecer esse tratamento discriminatório, estaria desvirtuado em sua natureza de tributo uniforme, transformando-se em imposto seletivo em função do destinatário (contribuinte ou não) da mercadoria e também em razão da utilização econômica da mercadoria (revenda ou consumo próprio).


"Ora, a alteração desses critérios de atuação do imposto importa em sua desqualificação em tributo diverso daquele previsto na Constituição (ob. cit. pg. 362).


"Esse raciocínio informou o parecer do então Procurador-Geral da República MOREIRA ALVES na Representação nº 37/GO, que foi acolhida pelo Plenário, RTJ 75/37 a 41, sendo relator o Sr. Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE.


No mesmo sentido inúmeros julgados que se consubstanciavam na Súmula 569: "É inconstitucional a discriminação- de alíquotas do ICM nas operações interestaduais em razão de o destinatário ser, ou não, contribuinte".


"De fato, a alíquota, por força da Constituição, é uniforme para todas as mercadorias  nas operações internas ou interestaduais.


Obviamente, não deixa de  ser  interestadual  uma operação  que abrange  dois  Estados  em razão da condição do destinatário ou do destino a ser  dado por este à mercadoria"  (pgs.  9/10 do acórdão) ("Advocacia Empresarial", Ed, OAB,  1988, pgs. 164/5).


� Escrevi: "De há muito se discute a questão referente à alíquota aplicável às operações interestaduais, visto que têm insistido os Estados em instituir alíquotas diferenciadas, em face da destinação do produto, quando se ultrapasse as barreiras estaduais, e tem o Supremo Tribunal Federal mantido a orientação de que não podem ser diferentes, em função da condição do destinatário, mas devem ser uniformes em função de seu deslocamento interestadual.


Rezando a Constituição Federal, na redação da E.C. nº 1/69, que as alíquotas devem ser uniformes nas operações estaduais e interestaduais, à evidência, exige a uniformidade em face da natureza da' operação (interestadual) e não da condição do destinatário (consumidor ou contribuinte), no que o Supremo Tribunal não tem transigido. Com efeito, sempre que instado a manifestar-se, seja à luz das alíquotas diferenciadas, seja à luz da mudança da base de cálculo, seja à luz da última resolução senatorial, manteve o Supremo Tribunal Federal o entendimento de que não podem ser diversas as alíquotas em função da condição do destinatário. Fulminou, portanto, as pretensões dos Estados, não obstante suas inúmeras tentativas de contornar a jurisprudência firmada, por um inconformismo surpreendente, nestes. 20 anos de pacífica orientação pretoriana superior" ("Advocacia Empresarial", ob. cit. pgs. 153/4).





� Arnold Wald ensina: "0 mesmo se poderia dizer do Brasil dos anos 1900 também caracterizado pela estabilidade, no qual as coisas aconteciam sempre do mesmo modo, tudo era previsível, e, decorridos longos anos, os filhos podiam repetir o que tinham feito os seus pais.


Hoje as elucubrações as mais pessimistas sobre o futuro foram ultrapassadas pela realidade. Nem Huxley, no seu "Admirável Mundo Novo", nem Orwell, no seu “1984” pensaram num mundo tão conturbado quanto o que hoje conhecemos. No centro dessas perturbações está o fenômeno monetário, que deixou de constituir a preocupação de alguns homens de Estado e de outros tantos pesquisadores no campo da economia para transformar-se na preocupação diária do homem de negócios e até do homem da rua. De fato, atualmente, as estatísticas referentes ao custo de vida são, com ou sem justo motivo, consideradas como constituindo um verdadeiro termômetro da boa ou má administração do país e as oscilações do câmbio do dólar, que estão ocorrendo no exterior, atingem as próprias bases da política brasileira de exportação e, conseqüentemente, o próprio equilíbrio da nossa balança de pagamentos. Se o problema básico da economia brasileira consiste na inflação, a preocupação dos nossos juristas tem-se concentrado, nos últimos quinze anos, no estudo do que se denominou a correção monetária. Numa fase em que , a moeda perde substância, em ritmo acelerado, advogados e juízes colaboram com o legislador para garantir a possibilidade de realizar negócios a longo prazo, mediante a revalorização dos créditos" ("A correção monetária no direito brasileiro", Ed. Saraiva, 1983, pgs. 9/10).





� O artigo 150 inciso I da Constituição Federal tem a seguinte dicção:


"Art. 150. Sem prejuízo de outras  garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:


I. exigir ou aumentar tributo  sem  lei  que o estabeleça".





� Yoshiaki Ichihara escreve: "0 aspecto valorativo é composto de base de cálculo e alíquota. A base de cálculo, como regra, é o valor da operação ou da prestação de serviços. 0 legislador poderá estabelecer a base de cálculo, como faz e fazia a legislação complementar (Decretos-leis nºs. 406/68 e 834/69), todavia não poderá fugir totalmente_ do valor_ econômico envolvido na operação ou na prestação" (o grifo é meu) ("Direito Tributário na nova Constituição", ob. cit. pg. 141).





� Carlos Maximiliano preleciona: "A_ Constituição é a lei suprema do país, contra a sua letra, ou espírito, não prevalecem resoluções dos poderes federais, constituições, decretos ou sentenças federais, nem tratados , ou quaisquer outros atos diplomáticos" (grifos meus) ("Hermenêutica e aplicação do Direito", Ed. Forense, 1979, pg. 314).





� Hely Lopes 'Meirelles ensina: "A medida liminar é provimento cautelar admitido pela própria lei de mandado de segurança, quando sejam relevantes os fundamentos da impetração e do ato impugnado puder resultar a ineficácia da ordem judicial, se concedida a final (art. 7º, II). Para a concessão da liminar devem concorrer os dois requisitos legais, ou seja, a relevância dos motivos em que se assenta o pedido ha inicial e a possibilidade da ocorrência de lesão irreparável ao direito do impetrante, se vier a ser reconhecido na decisão de mérito. A medida liminar não é concedida como antecipação dos efeitos da sentença final; é procedimento acautelador do possível direito do impetrante, justificado pela iminência de dano irreversível de ordem patrimonial, funcional ou moral, se mantido o ato coator até a apreciação definitiva da causa. Por isso mesmo, não importa em prejulgamento; não afirma direitos; nem nega poderes à Administração. Preserva, apenas, o impetrante de lesão irreparável, sustando provisoriamente os efeitos do ato impugnando.


A liminar não é uma liberalidade da Justiça; é medida acauteladora do direito do impetrante, que não pode ser negada quando ocorrem os seus pressupostos, como também não deve ser concedida quando ausentes os requisitos de sua admissibilidade" (o grifo é meu) ("Mandado de Segurança, ação popular e ação civil pública ", Ed. Revista dos Tribunais, 1987, pg. 47).





� Alfredo Buzaid esclarece: "Parece-nos que a natureza da ação declaratória é a de um direito abstrato de agir, porque ela prescinde, para sua existência, de qualquer consideração do direito material. Funda-se no interesse e é quanto basta para legitimar-lhe a propositura. Subsiste independentemente do direito material que o autor tenha contra o réu. Sua finalidade é alcançar uma sentença de mérito, terminativa do processo, que firme um estado de certeza objetiva em torno de uma relação jurídica. Esta segurança é, por si só, um bem digno de tutela. São condições da ação: a) possibilidade jurídica; b) interesse processual; c) legitimidade de parte" ("A ação declaratória no direito brasileiro", Ed. Saraiva, 1986, pgs. 125/6).





� O inciso LXX do artigo 5º da Constituição Federal tem o seguinte discurso:


"LXX. o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por:


b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa  dos interesses de seus membros ou associados;".





� O artigo 103 da Constituição Federal  está assim versado:


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


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