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ISENÇÃO ESTADUAL OUTORGADA POR FORÇA DE PRECEITO CONSTITUCIONAL – IMPOSSIBILIDADE DE SUA REVOGAÇÃO POR ATO ADMINISTRATIVO OU LEI ORDINÁRIA – PARECER.
CONSULTA

A consulente é fabricante de motores marítimos, máquinas e equipamentos para uso na construção e reparos navais, tais como de embarcações e equipamentos flutuantes, produtos estes em que também são utilizados, além de partes e materiais fabricados no país, outros de origem estrangeira. Por força do disposto no artigo 5º do Decreto-lei nº 244/67, ratificado pelo artigo 5º da Lei Complementar nº 04/69, as operações de circulação, relacionadas com tais produtos de sua fabricação, estão isentas de ICM, isenção essa reconhecida pelo Processo nº04/904.163/76 da S.F. do Rio de Janeiro, na mesma linha de anterior reconhecimento pelo processo nº 04/1231/72. Pergunta a consulente, por intermédio de seu eminente consultor, Dr. Salvador Cândido Brandão, se tal isenção, a que aludem as indagações, poderia ser cancelada por lei estadual ou por qualquer outro ato administrativo, inclusive com alteração das respostas às consultas formuladas nos processos acima referidos. Se possível fosse a retirada do estímulo tributário, em nível estadual, pergunta, outrossim, a partir de quando deveria prevalecer a nova orientação.
RESPOSTA
Veículo legislativo de particular relevância para o sistema tributário pátrio, a lei complementar tem-se revelado o grande fator de estabilização dos princípios fiscais, a partir de sua concepção de norma intermediária 
.
Muito se tem escrito sobre a lei complementar, assim como muitas teorias têm surgido sobre o nível de aplicação, sua natureza constitucional, seus possíveis conflitos com o princípio federativo.
Autores de relevo existem que negam à lei complementar uma tríplice função, reduzindo seu papel coator apenas àquelas finalidades de estabelecimento de normas gerais para os conflitos entre os entes com capacidade e competência impositiva ou para explicitação dos limites do poder de tributar. Reformulam o discurso legislativo, no que concerne ao seu desiderato, pelo entendimento de que o princípio maior deferativo seria afetado, na medida em que a lei complementar estabelecesse princípios gerais limitativos à discriminação constitucional outorgada às pessoas jurídicas federadas 
.
Sua postura exegética, sobre não aceitar níveis impositivos, mas esferas - não obstante a profunda centralização do poder tributante em mãos da União - não equaciona, entretanto, o problema no referente às duas funções aceitas (dispor sobre normas gerais no concernente aos conflitos de competência entre União, Estados, Municípios e o Distrito Federal e regular as limitações constitucionais ao poder de tributar), pois cabe à lei complementar veicular normas que atinja o princípio federativo, em sua formulação conciliatória ou naquela vedatória ao exercício do poder de tributar.
É que a lei complementar, como já esclareceu a Máxima Corte, tem função meramente explicitadora da lei maior, não lhe cabendo tarefa distinta daquela que implica o esclarecimento legal dos princípios constitucionais. A lei complementar não pode estabelecer normais gerais conflitantes com os princípios constitucionais, mas tão-somente explicitar os implícitos princípios da lei maior 
.
Por essa razão, é a lei complementar um veiculo intermediário - em que pese correntes diversas de pensamento não hospedadas pelo STF - que objetiva, fundamentalmente, atender duas finalidades essenciais, quais sejam:

a) esclarecer, em nível legislativo, todo o sistema constitucional tributário;

b) estabilizá-lo, evitando incursões, conflitos ou conceitos menos corretos por parte dos entes tributantes 
.
Complementando os preceitos maiores e organizando as funções outorgadas aos poderes impositivos, a lei complementar posta-se, de acordo com a melhor doutrina, não em esfera própria e paralela, mas em nível infra-constitucional e supra-ordinário, dentro do Sistema Tributário Nacional 
.

Por essa razão, a lei complementar é nacional, emprestando-lhe a União seu aparelho parlamentar para que possa ser produzida, nos termos do devido processo legislativo, quando o Congresso Nacional se transforma de Poder da União em Poder Nacional. Funciona, pois, em tais ocasiões, o Parlamento Brasileiro com objetivos que transcendem às esferas de uma das pessoas jurídicas de direito público para representar a Nação legal, como o faz também, como Poder Derivado, ao aprovar emendas à própria Carta Magna.

Tais esclarecimentos são de relevância para que se entenda o disposto no § 2º do artigo 19 da Emenda Constitucional nº 1/69 assim redigido:
“§ 2º - A União, mediante lei complementar e atendendo a relevante interesse social ou econômico nacional, poderá conceder isenções de impostos estaduais e municipais”.
À evidência, não é a União, enquanto entidade da Federação, que incursiona, afetando o poder tributário de seus demais componentes, mas a Nação, que dela emprestando o aparelho legislativo, decide retirar-lhes poder impositivo, sempre que relevante interesse social e/ou econômico nacional o exija 
.
A compreensão dessa dicotomia permanente facilita o entendimento que transforma a União, em matéria tributária, ora em pessoa jurídica federativa estruturalmente idêntica às demais, ora em representante da Nação, nos aspectos formais, impondo normas gerais para todos os entes, inclusive para seu próprio poder de tributar.
A União, portanto, enquanto produtora de leis ordinárias, exerce funções que dizem respeito à sua exclusiva área de atuação, e, enquanto geradora de leis complementares, exerce funções formais, cuja estruturalidade diz respeito a todas as entidades que compõem a República Federativa do Brasil.
Esta é a razão pela qual o próprio § 2º menção faz ao relevante interesse econômico nacional e relevante interesse social, capítulo que se insere, decorrencialmente, no título dedicado à Ordem Econômica e Social da Emenda Constitucional nº1/69 
.
Tais esclarecimentos preambulares faziam-se necessários para que possamos responder adequadamente às duas questões propostas, centradas na inteligência do § 2º do artigo 19 da Constituição Federal.
Antes mister se faz, entretanto, dois derradeiros e rápidos esclarecimentos.
Em períodos de recesso imposto ou legalmente autorizado do Congresso Nacional, tem-se veiculado leis, com eficácia de complementar, pelo instrumento plasmado na Constituição Federal do Decreto-lei.
Foi, inicialmente, criticada a solução, pois a lei complementar, sobre exigir quorum especial para aprovação, não poderia ficar sujeita às limitações impostas à aprovação de decretos-leis. Acrescia-se, de outro lado, o ponderável argumento de que lei considerada complementar e explicitadora da Constituição não deveria submeter-se a tal restrição veicular, da mesma forma que, em tais períodos, as emendas constitucionais não poderiam ser formalizadas por decretos-leis 
.
Em que pese a relevância das reflexões, a jurisprudência nacional orientou-se no sentido de que, em tais períodos, o decreto-lei ganha eficácia de lei complementar, pois a explicitação de princípios constitucionais é matéria dinâmica, que não pode ficar sujeita, em momentos excepcionais, aos recessos impostos contra a vontade do Parlamento ou os de legal regramento legislativo. Diferente seria o tratamento para as emendas à Constituição, pois sendo a lei maior aquela que conforma o ordenamento jurídico nacional, sua estruturalidade é mais estática, podendo aguardar a veiculação própria pelo Congresso Nacional, quando soluções de rupturas institucionais não são adotadas 
.

O certo é que, não obstante polêmica a matéria em nível doutrinário, o direito pretoriano tem admitido a referida eficácia, como estão a demonstrar os decretos-leis 406 e 834 de 1968, em tal condição aceitos pela jurisprudência.

O segundo ponto diz respeito ao princípio da recepção em direito constitucional. A alteração do processo legislativo ou a criação de novo veículo legal não modifica a força dos veículos anteriores que são recebidos, como se novos fossem, pelo modificado ordenamento.

O Código Tributário Nacional nasceu como lei ordinária, mas foi admitido, com eficácia de lei complementar, pelo ordenamento jurídico posterior (Constituição Federal de 1967 e Emenda Constitucional nº 1/69), conforme reiteradamente se manifestou a jurisprudência dominante 
.
Os decretos-leis de 1937 a 1945, não conflitantes com a Constituição Federal de 1946, foram por aquela Carta e pelo ordenamento estalajados, ganhando eficácia de lei ordinária, embora decretos-leis fossem 
.

É, portanto, o princípio da recepção em matéria constitucional aquele que tem permitido o fluir intraumático do processo legislativo no Brasil.
Estabelecidos tais esclarecimentos, podemos concluir, para exame das questões apresentadas, que:

1) a lei complementar tem uma tríplice função;

2) a lei complementar é nacional;

3) a lei complementar, em sua tríplice função, não fere o princípio federativo;

4) a União apenas empresta seu aparelho legislativo para a veiculação da lei complementar;

5) a lei complementar, é infra-constitucional e supra-ordinária, obrigando, nas matérias de sua específica atuação, todos os entes federativos;

6) a lei complementar pode ser veiculada por decreto-lei, em situações, em função do objeto regulamentado;

7) as leis ordinárias promulgadas, antes da criação do veículo constitucional, ganharam eficácia de lei complementar, após sua criação.
Isto posto, passamos às respostas demandadas.
O Decreto-lei 244 de 28/2/67, por seu art. 5º, declara que: 
“Art. 5º - Para efeito de tributação, a prestação de serviços e os fornecimentos da indústria de construção e reparos navais, quando executados por empresas existentes nesta data cujas instalações tenham sido implantadas por projetos aprovados pelo extinto Grupo Executivo da Indústria Naval GEIN, absorvido pela Comissão de Marinha Mercante, são equiparados a produtos de exportação, gozando das isenções de impostos atribuídos a estes, exceto o imposto sobre a renda.

§ 1º - As isenções previstas neste artigo aplicam-se também aos serviços prestados pelas empresas de reparos navais, inclusive quando executados em navios e/ou embarcações de bandeira estrangeira.

§ 3º - Excluem-se das isenções previstas nos serviços e fornecimentos que não se destinem especificamente a navios e/ou embarcações”,
tendo a Lei Complementar nº 4 de 2/12/69, também por seu artigo 5º, sobre o assunto assim se referido:
“Art. 5º - Continuam em vigor o art. 4º do Decreto-lei nº 288, de 28/02/1967, e legislação posterior pertinente à matéria nele tratada; o art. 5º do Decreto-lei nº 244, de 28/02/1967 e o art. 2º do Decreto-lei nº 932, de 10/10/1969”.
O primeiro diploma, à evidência, ganhou eficácia de lei complementar pela criação no ordenamento jurídico nacional, a partir de 15/03/67, da lei complementar em matéria tributária, estando redigido seu artigo 19 § 1º da Carta Maior de 24/01/67, com eficácia postergada para o mês de Março, da forma seguinte:
§ 1º - Lei complementar estabelecerá normas gerais de direito tributário, disporá sobre os conflitos de competência tributária entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, e regulará as limitações constitucionais do poder tributário” 
.
O segundo diploma, que apenas ratificou o anterior já surgiu como lei complementar plena, formal e estruturalmente.
À evidência, os dois diplomas pelo sistema em vigor, poderiam ser emanados, como o foram, devendo-se esclarecer, de forma tranqüila, que a essência da matéria tratada pelos dois veículos era substancialmente objeto de lei complementar. Só por lei complementar poderia ser instrumentalizada. Isso porque, em matéria de ICM, a Constituição não outorga apenas competência aos Estados, que poderão dela usar ou não, mas oferta um poder-de-ver, eliminando a faculdade de seu não exercício pela entidade destinatária 
. O ICM, por ser um imposto nacional oferecido pela Carta Magna aos Estados, necessita ser regulado nacionalmente para evitar distorções, com o que os estímulos e favores fiscais, capazes de perturbar o equilíbrio do fluir econômico do país, devem ser acordados por um regramento superior, no caso a lei complementar.
Ora, os dois artigos 5ºs impõem aos Estados a obrigação de aceitarem as isenções neles estampadas, dispositivos que são de ordem hierárquica superior, não cabendo àquelas unidades da Federação contestá-los, em nível de legislação ordinária.
Por serem dispositivos supra-ordinários, tal limitação ao poder de tributar dos Estados é absoluta, só podendo ser retirada por outra lei complementar 
.
Desta forma, as operações relativas à circulação de mercadorias e de serviços mencionados nos dois artigos continuam isentas dos impostos a que fazem menção, inclusive o ICM, à falta de texto de igual nível hierárquico que as tenha revogado.
Assim a resposta, ainda em tese, à primeira questão, é a de que o Estado do Rio de Janeiro não pode, por qualquer diploma legislativo ou executivo, revogar isenção cuja outorga nacional objetivou ordenar relevante interesse econômico do país, no concernente às operações relativas à circulação de mercadorias 
.
O problema que, entretanto, poderia ser posto, diz respeito às operações mencionadas nos textos complementares e àquelas concernentes às operações da consulente.
Em seu petitório, a consulente declara:
“Face ao acima exposto e ao seu entendimento de extensão das isenções referidas no art. 5º do Decreto-lei nº 244/67, cuja vigência foi ratificada pelo art. 5º da Lei Complementar nº 4/69, permite-se a Requerente solicitar a V. Exa. que haja por bem determinar que lhe seja esclarecido se:

a) as saídas de produtos como motores marítimos, máquinas e equipamentos fabricados pela Requerente para uso na construção e reparos navais, tal como a de embarcações e equipamento flutuante em geral, neles incluídas as partes e materiais complementares estrangeiros utilizados em sua fabricação, estão isentos do ICM?

b) os créditos tributários referentes aos insumos utilizados na fabricação desses produtos, como motores marítimos, máquinas e equipamentos a serem empregados na construção e reparos navais, bem como na de embarcações e equipamento flutuante em geral, deverão ser mantidos?” (pg. 3 do petitório).
Fixemo-nos, por enquanto, na primeira questão, pois a segunda é decorrencial da resposta que a essa se der.
A consulta faz menção a alguns produtos, tais como motores, máquinas e equipamentos. A lei, entretanto, sem mencionar os produtos, relaciona-se a seus fornecimentos. Tanto na consulta, quanto no texto legal a destinação é a mesma, única, aliás, capaz de gerar o estímulo fiscal.
O problema, portanto, que se põe, é de se saber se os “fornecimentos”, a que alude a lei, referir-se-iam a todos os produtos da indústria de construção e reparos navais ou apenas a alguns, assim como de se questionar se os motores marítimos, máquinas e equipamentos estariam entre aqueles implicitamente referenciados ou não 
.
A preocupação decorre de exigir o artigo 111 do CTN que a isenção seja interpretada literalmente (entenda-se restritivamente), processo exegético distinto do aplicável a outra forma desonerativa, que é a imunidade, por essa ser vedação constitucional ao poder de tributar e, portanto, sempre extensiva e abrangente sua exegese 
.
Não obstante o texto do artigo 111 do CTN, abaixo reproduzido:
“Art. 111 - Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:

I - suspensão ou exclusão do crédito tributário;

II - outorga de isenção;

III - dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias”,
o problema é apenas aparente. Em realidade, inexiste.
Determinam os artigos 5ºs retro-mencionados que os “fornecimentos da indústria de construção e reparos navais” estão isentos nas condições mencionadas, sem excepcionar qualquer tipo de fornecimento industrial. Acrescenta mais: que também os serviços prestados de tal natureza estão isentos, com o que resulta inequívoca a intenção do legislador complementar em não excluir qualquer tipo de produto fornecido ou serviço prestado.
Mesmo que restritiva a interpretação das isenções, a restrição não pode criar impedimentos inexistentes na lei, nem encontrar limitações imaginosas, sem que se fira o princípio da legalidade dos artigos 153 § 2º da Emenda Constitucional nº 1/69 e 97 do CTN 
.
Com efeito, retirar isenção concedida, por mera interpretação mutiladora da lei e sem embasamento, é tributar sem lei, restando suficientemente forte o advérbio impeditivo colocado no artigo 97 do CTN que outorga “somente” à lei tal poder 
.
Ora, se todos os fornecimentos, pois não excluído nenhum, de produtos da indústria de construção naval e todos os serviços prestados pela mesma indústria estão isentos, à evidência, isentas estão as saídas de motores marítimos, máquinas e equipamentos fabricados pela consulente para uso na construção e reparos navais, irrelevante sendo a utilização de matérias-primas tanto nacionais, como estrangeiras, na medida que os produtos fornecidos sejam de fabricação nacional.
Por essa razão - e não mais em tese, mas para o caso concreto da consulente -, as saídas de seus produtos, na consulta mencionados, continuam isentas do ICM, por força do artigo 5º da Lei Complementar nº 4 de 02/12/69 ratificadora do Decreto-lei 244/67, seu artigo 5º.
Cabe ainda uma rápida digressão sobre o § 3º do artigo 5º ratificado, assim redigido:
“§ 3º - Excluem-se das isenções previstas nos serviços e fornecimentos que não se destinem especificamente a navios e/ou embarcações”.
A consulta originária da consulente ao Erário do Estado do Rio de Janeiro pretendia que, além dos navios e embarcações, houvesse extensão a outros equipamentos flutuantes, da isenção aos fornecimentos dos produtos retro-mencionados, tendo a nosso ver, bem agido a autoridade que respondeu ser tal interpretação extensiva impossível, na medida em que “outros equipamentos flutuantes” não foram previstos pela lei complementar e a interpretação de isenções faz-se apenas de forma restritiva 
.
É, também, nossa opinião, injustificável sendo a extensão que se pretendeu, de resto não aceita, nem mais discutida pela consulente.
Por ser matéria meramente decorrencial, a parte da consulta referente à manutenção dos créditos só pode ser respondida favoravelmente.
Se o Decreto-lei nº 244/67 e a Lei Complementar nº 4/69 equiparam ao tratamento legislativo das isenções de exportação as saídas dos produtos destinados a navios e embarcações, todo o ordenamento jurídico aplicável às exportações é aplicável às operações equiparadas, sendo, portanto, de legal manutenção os créditos de ICM dos insumos, por força do artigo 3º, § 3º, do Decreto-lei nº 406/68, assim redigido:
“§ 3º - Não se exigirá o estorno do imposto relativo às mercadorias entradas para utilização, como matéria-prima ou material secundário, na fabricação e embalagem dos produtos de que tratam o § 3º, inc. I e o § 4º, inc. III, do art. 1º. O disposto neste § não se aplica, salvo disposição da legislação estadual em contrário, às matérias-primas de origem animal ou vegetal que representem, individualmente, mais de 50% do valor do produto resultante de sua industrialização” 
.
Não houvesse o direito ao crédito para tais hipóteses e o ICM tornar-se-ia um tributo cumulativo. A isenção, por outro lado, deixaria de existir, pois a carga incidente, embora nenhuma ao final da operação, resultaria em tributo superior a zero pela soma das incidências das operações anteriores 
.
Isentas as saídas, por força do artigo 5º da Lei Complementar nº 4/69, é de legal manutenção os créditos das operações anteriores, cujos insumos objetivam compor os produtos mencionados 
.
Por todo o exposto, percebe-se que bem agiu a autoridade administrativa ao responder favoravelmente à consulta formulada, cuja inteligência, embora correta, era desnecessária na medida em que a fonte primária do direito da consulente encontra-se em textos de lei complementar de impossível revogação ou alteração por fonte legal de nível inferior.
Respondemos, pois, à primeira questão, afirmando que a isenção de que goza a consulente não pode ser retirada pelo Governo do Estado do Rio, seja por ato administrativo, seja por lei ordinária.
Passemos, agora, ao exame da segunda questão. O esforço exegético agora será no sentido de argumentar-se pelo absurdo, na medida em que a resposta ofertada à primeira questão elimina a possibilidade de se discutir o segundo ponto.
Admitamos, todavia, que a resposta tivesse sido - só para efeitos de argumentação - a de que a lei ordinária estadual poderia cancelar a isenção ou de que a própria resposta à consulta formulada pela consulente ao Fisco Estadual poderia ser reformada, com eliminação do estímulo teoricamente “concedido” pelos critérios exegéticos anteriores.
O aspecto temporal referente ao momento de incidência do novo eventual critério apenador tem tratamento legislativo inequívoco, em nível de norma geral, pelo artigo 146 do CTN.
Está o artigo 146 assim redigido:
“Art. 146 - A modificação introduzida de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução 
.
O dispositivo complementar trata das decisões administrativas e judiciais, não cuidando de revogações legais, na medida em que a matéria já regulada está pela lei de introdução do Código Civil.
A revogação de uma lei por outra faz com que a eficácia da lei anterior permaneça até o momento em que é substituída pela eficácia da lei nova, como determina o artigo 2º do ordenamento introdutório ao Código Civil, assim redigido:
“Art. 2º - Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue.

§ 1º - A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

§ 2º - A lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior.

§ 3º - Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência”.
No caso concreto, entretanto, não há de se falar de revogação da lei estadual, em face de as isenções do § 2º do artigo 19 da Emenda Constitucional nº 1/69 serem auto-aplicáveis.
A preocupação, todavia, está na orientação administrativa ou na decisão judicial, que implicam tratamento hermenêutico diverso, à luz do mesmo texto legal, de seus dispositivos, diversamente interpretados em tempo pretérito 
.
O artigo 146 do CTN, que de resto, complementa o artigo 100, assim redigido:
“Art. 100 - São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos:

I. os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;
II. as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia normativa;
III. as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;
IV. os convênios que entre si celebram a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.
§ único - A observância das normas referidas neste artigo exclui a imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e a atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo”,
hospeda idêntica linha de raciocínio legislativo que a lei de introdução ao Código Civil oferta às alterações do texto positivo 
.
O artigo 146 é muito claro, não só ao utilizar-se o legislador do advérbio “somente” mas ao acrescentar que sua efetivação para o “mesmo sujeito passivo”, isto é, sua aplicação ao sujeito passivo subordinado à alteração criterial incide sobre “fatos geradores ocorridos posteriormente à sua introdução” 
.
Ora, a clareza do artigo 146, que tem eficácia de lei complementar, se diversa fosse a resposta dada à primeira questão, implicaria adoção de novos critérios introduzidos por reforma de orientação nos processos referidos e conseqüente aplicação, a partir de fatos geradores que viessem a ocorrer após a referida reformulação exegética, impossível a cobrança no que concerniria às operações antes tidas por isentas.
Respondemos, pois, à última questão, afirmando que, se diferente fosse a resposta dada à primeira questão e, argumentando pelo absurdo, se fosse a matéria examinável, em nível infra-complementar, a eventual reformulação de critérios plasmados nas consultas nºs 04/904.163/76 da S.F. do Rio de Janeiro e 04/1231/72 só poderia ser aplicada a fatos geradores futuros, sem efeitos retroativos, se se utilizasse o Estado do Rio de Janeiro de mecanismos legislativos ou de veículos administrativos.

� Manuel de Juano, ao defender uma Codificação Tributária Argentina, em nível intermediário, relembra a bem sucedida experiência brasileira: “No será necesario pues un mayor abundamiento ahora, para aquilatar las ventajas de las conclusiones a que llegamos y entendemos altamente beneficiosas y realizables.


Dentro de la codificación observada, estimamos sin embargo oportuno como ya lo dijéramos, al participár con ilustres colegas brasileños del comentario al Código Tributário Nacional de Brasil propiciar que te codificación tributaria nacional, se encamine dentro de la doble orientación de la funcionalidad y la integralidad, para que la misma do derive a otras disciplinas”.


(Anales de la Sesión Académica de la Asociación Interamericana de la Tributación pera uma Codificación Tributaria Nacional, série AIT, 1977, nº 7, pgs. 84/85).


� Geraldo Ataliba (1º Ciclo de Conferências sobre Temas Tributários, Ed. ESAF e Resenha Tributária, 1979, pgs. 176/177); Paulo de Barros Carvalho (Teoria da Norma Tributária, Ed. Revista dos Tribunais. 2ª. ed); José Souto Maior Borges (Lei Complementar, Ed. Revista dos Tribunais).


� Em nosso estudo para o Bulletin for Internacional Fiscal Documentation, vol. 36, 1982, pgs. 395/404, intitulado “The Supplementary Income Tax on the Remittance of Dividend Income - Legal Nature and Computation” procuramos explicar os mecanismos pertinentes à lei complementar, citando a jurisprudência pertinente e rebatendo as críticas ao instrumento legislativo eleito pelo constituinte.


� Está o § 1º do artigo 18 da Emenda Constitucional nº 1/69 assim redigido: “§ 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”.





� Amilcar de Araújo Falcão assim explica o sentido da Lei Complementar em seu livro Sistema Tributário Brasileiro (pg. 53), muito embora o tenha feito para a Constituição de 1946 (art. 5º, inciso XV, letra “b”):


“Está claro que, tendo o legislador constituinte pretendido, em princípio sob um critério de rigidez, segregar as diferentes áreas de competência tributária, de modo a atribuir exclusivamente ao exercício de cada uma delas e incomunicabilidade às categorias de receitas fiscais respectivas, não se poderia conceber tivessem os diferentes titulares do poder de tributar ampla faculdade de definir os pressupostos de sua própria competência, o que equivale a definir os limites entre as suas e as demais esferas de competência tributária. A norma geral de direito financeiro, para cuja decretação é competente a União, evidentemente poderá ditar os princípios de regulamentação e de atuação, para que a discriminação de rendas opere em toda a sua plenitude, para o que é necessário fixar-se de modo uniforme o conceito de cada um dos impostos especificamente discriminados, como aliás do mesmo passo se impõe a precisa distinção in genere dos tributos em imposto, taxa e contribuição de melhoria, coisa que, bem ou mal, o legislador federal já fez através do decreto nº 2416, de 17/7/1940, e de lei nº 854, de 10 de outubro de 1949”.


� Hamilton Dias de Souza esclarece a hipótese constitucional, escrevendo: “A terceira hipótese de lei complementar é a prevista no art. 19, § 2º, da Constituição Federal, que estabelece: “A União, mediante lei Complementar e atendendo a relevante interesse social ou econômico nacional, poderá conceder isenção de impostos estaduais e municipais”.


Trata-se de regra que permite a concessão de isenção heterônoma, posto que seu veículo legislativo é a lei complementar e não ordinária emanada da ordem de governo competente para a instituição do tributo. Em princípio, competente para isentar é o mesmo que pode tributar. No caso, porém, o relevante interesse social ou econômico nacional justifica que possa ser concedida uma isenção através de veículo legislativo que não é puramente federal, que não é propriamente da União, mas do Estado Nacional, qual seja, a lei complementar.


Vale referir que se trata de verdadeira isenção, e não de imunidade, pois a Constituição apenas cuida de regra de competência. Com base no dispositivo citado, vários diplomas têm sido editados, como, por exemplo, o Decreto-lei nº 406, de 1968, e a Lei Complementar nº 4, de 1969” (Curso de Direito Tributário, pgs. 33/34, coordenação geral nossa, Ed. Saraiva. 1982).


� Yonne Dolácio de Oliveira explicita a função organizacional de tais normas, ao dizer: “9.2. Subordinadas à Carta Magna e por ela exigidas, temos as leis complementares no segundo plano do sistema. Constituem um conjunto de normas de organização auxiliares da estruturação sistemática.


Quanto à nota específica da estrutura sistemática - o modo como são produzidas as normas tributárias a cargo das unidades federativas, há um enriquecimento através da intercalação das leis complementares. Porque estas completam a organização da produção normativa das unidades federativas, oferecendo critérios de reconhecimento, portanto de validade, para as leis tributárias de conduta que criam ou alteram tributos; critérios de mudança para introdução de novas normas de conduta no sistema; critérios de julgamento, traçando poderes e limites para o aplicador do direito (por exemplo, as diretivas de interpretação da lei tributária que define infração, ou lhe comina penalidade, do art. 112 do CTN; a proibição do uso da analogia para exigência de tributo não previsto em lei, ou do emprego da eqüidade para dispensa do pagamento de tributo devido, constante dos §§ 1º e 2º do art. 108 do CTN)”


(Curso de Direito Tributário, pg. 13, coordenação geral nossa, Ed. Saraiva, 1982).


� Walter Barbosa Corrêa, embora criticando o instrumento legislativo (“Como forma anômala de criar e aumentar tributos, insere nosso sistema legislativo constitucional o decreto-lei”), aceita, entretanto, sua dupla função, ao dizer: “O decreto-lei, no Direito Tributário, tem, então, ao lado das leis ordinárias, e nos casos e condições previstos na Constituição, a função de instituir e aumentar tributos, valendo como fonte do Direito Tributário e também como fonte da obrigação tributária. São exemplos entre outros, o Decreto-lei nº 1483, de 12/12/75 (ISTR), Decreto-lei nº 1782, de 16/04/80 (Empréstimo Compulsório) Decreto-lei nº 1783 de 18/04/80 (IOF).


Alguns decretos-leis, referentes à matéria tributária, nascidos em períodos de anormalidade política, veiculam assuntos próprios de lei complementar. O Decreto-lei nº 406/68 exemplifica esse fato”


(Curso de Direito Tributário, coordenação geral nossa, Ed. Saraiva, 1982, pgs. 43/44).





� Luciano da Silva Amaro esclarece a matéria, dizendo: “Assim, se o decreto-lei, editado com base no Ato Institucional, atuasse dentro do campo de matérias de competência legislativa da União, inquestionável seria sua validade, tanto em face do próprio Ato Institucional, como em face da Constituição, já que, no particular, esta se encontrava alterada, ou parcialmente suspensa, por aquele.


Assim sendo, durante o recesso decretado do Congresso, o Presidente da República podia regular as matérias previstas no art. 19. § único, da Constituição (como fez, por exemplo, com o Decreto-lei nº 406/68), como podia alterar resoluções do Senado Federal (por exemplo, como o Decreto-lei nº 374/69, que alterou a Resolução nº 34/67; pelo Decreto-lei nº 407/68, foram fixadas alíquotas máximas do ICM, matéria que, na Constituição, se reserva à resolução do Senado) ou decretos legislativos (por exemplo, com o Decreto-lei nº 382/68, que revogou o Decreto Legislativo nº 8/67), além de poder disciplinar matéria que a Constituição reserva à lei ordinária ou aos seus sucedâneos, decreto-lei (ratificável pelo Congresso) e lei delegada (por exemplo, com o Decreto-lei n° 401/68)” (Direito Tributário 5, pgs. 295/296, diversos autores, Ed. Bushatsky, 1977).


� Aliomar Baleeiro escreve:


“As disposições do CTN são apresentadas, em seu art. 1º, como “normas gerais”. Mas o § 1º do art. 18 da C.F. de 1969 estatui que “lei complementar estabelecerá normas gerais de Direito Tributário... e regulará as limitações constitucionais do poder de tributar”. Lei Complementar, na C.F. de 1969, distingue-se da lei ordinária, porque deverá ser votada pela maioria absoluta dos Senadores e Deputados (art. 50 da C.F.). Essa distinção não existia na Constituição da 1946, nem a introduziu a Emenda Constitucional nº 18, de 1965, que aliás se refere as leis complementares.


Essa circunstância poderá suscitar dúvidas quanto à sobrevivência do CTN, em bloco. Acreditamos que são insubsistentes, porque permanecem em vigor as várias leis ordinárias reguladoras de dispositivos constitucionais da Carta Política de 1946, muito embora a de 1969 tenha exigido, para alguns assuntos, o processo legislativo da lei complementar. Evidentemente, agora, só poderão ser alteradas por esse processo. Mas a lei ordinária com caráter de complementar, segundo a Constituição de 1946, não perde a sua vigência quando, para o caso, seja hoje necessário o processo do art. 50 da C.E.” (Direito Tributário Brasileiro, pgs. 58/59, 4ªed, Forense).





� Assim está formalizada a Súmula 496 do STF para situação legislativa semelhante:


“496. São válidos, porque salvaguardados pelas Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal de 1967, os decretos-leis expedidos entre 24/01 e 15/03 de 1967.


Referência:


- C.F. 1967, art. 173, I e III.


- C.F. 1969, art. 181, I e 111.


-MS 17.957, 6/12/67, Pleno, TRJ 46/144.


- RHC 46.624, 27/5/69, 1ª.T., DJ. 8/8/69”.


� Tratando de veículo surgido pelo processo legislativo ordinário, Hamilton Dias de Souza esclarece: “Convém salientar, nesse passo, que todas as normas constitucionais têm eficácia, inclusive as de princípio institutivo, como a do art. 18, § 1º, pois, dependendo elas de lei integrativa, esta, se já existente, não mais pode ser revogada, sob pena de inconstitucionalidade. Não quer isto dizer não possam elas ser alteradas ou substituídas. O que não pode ocorrer é sua supressão da ordem jurídica.


O Código Tributário Nacional é a lei integrativa prevista, como foi observado. Admitir que pudesse permanecer vigente apenas como lei federal, importaria em negar o princípio acima exposto, de que não podem as normas integrativas existentes à época da entrada em vigor da Constituição ser revogadas, a não ser sendo substituídas por outras de igual caráter” (Direito Tributário 2, Ed. Bushatsky, 1973, diversos autores, pg. 43).


� Essa é a essência da tese de Antonio Lovato apresentada para obtenção do título de especialista do Centro de Estudos de Extensão Universitária e examinada por Aires Fernandino Barreto, Henrique Fingermann e por nós mesmos. A dissertação intitulou-se Teoria da Imposição Obrigatória da Contribuição de Melhoria e foi defendida em 26/06/84.


� Ruy Barbosa Nogueira assemelha inclusive tal vedação ao poder de tributar às imunidades, ao afirmar:


“Porém, em outros, como é protótipo a estatuição do § 2º do art. 19, também acima transcrito, previu “leis complementares que não fundamentam a validade de outros atos normativos” (2).


Em outras palavras, a Constituição previu no 2º Grupo leis complementares para aplicação de conteúdo já prefixado no texto constitucional, de tal forma que esta espécie de lei complementar da Constituição, elaborada igual e formalmente dentro do processo legislativo previsto no art. 46 II e aprovada pela maioria absoluta dos votos dos membros das duas Casas do Congresso Nacional (art. 50) é apenas e tão só ato necessário e suficiente em si para a aplicação concreta do conteúdo prefixado no texto constitucional. Por decorrer da Constituição e excluir o poder de tributar dos Estados, esta isenção é uma IMUNIDADE”.


(2) Conf. José Souto Maior Borges, Lei Complementar Tributária, Ed. Revista dos Tribunais, S.P., 1975, pg. 84, 1º Grupo; pg. 88, 2º Grupo. Neste Grupo cita como protótipo precisamente a disposição do § 2º do art. 19 da Constituição. José Afonso da Silva, em sua clássica Aplicabilidade das Normas Constitucionais, Ed. Revista dos Tribunais, S.P., 2ª ed. 1982, pg. 232, elogia e confirma expressamente essa classificação das leis complementares” (Direito Tributário Atual, vol. 4, 1984, pgs. 728/729).


� É, ainda, Ruy Barbosa Nogueira que afirma, ao examinar as variadas isenções da Lei Complementar nº 4/69, que: “Como se vê desse texto completo, não só por sua natureza de conceder ISENÇÃO, mas por não fundamentar nenhum ato normativo seguinte, ele é auto-aplicável.


lX. Esta isenção do imposto estadual, concedida pela União, através de lei complementar de aplicação do conteúdo substantivo do § 2º do art. 19 da Constituição nada tem a ver com as isenções de ICM que podem ser dadas pelos Estados-membros nos termos da Lei Complementar nº 24, de 7/1/1975, expedida com base e para complementar outro e diferente dispositivo constitucional, isto é, o § 6º do art. 23, acima transcrito” (ob. cit.pg. 731).


� Sendo a isenção atribuída pela União, por força de relevante interesse nacional, a interpretação do texto normativo terá que ser necessariamente econômica. Johnson Barbosa Nogueira (A Interpretação Econômica no Direito Tributário, Ed. Resenha Tributária, 1982, pg. 129) realça a utilização instrumental dessa técnica exegética:


“No campo da Teoria Geral do Direito e, mas especificamente, na área da teoria da interpretação, a doutrina da interpretação econômica teve o mérito de intuir a insuficiência do normativismo, trazendo para o campo do direito a valoração a que se autoriza o intérprete. Ao pretender um método diferente para interpretar o direito tributário, a interpretação econômica passou recibo da inutilidade dos demais métodos, justamente no que todos tinham de comum: o de descartar os fatos da interpretação da lei”.





� Já longamente nos manifestamos sobre as duas técnicas de interpretação no parecer publicado pela Resenha Tributária, Secção 1.3, nº 6/84 e intitulado Imunidade Constitucional de Publicações -Interpretação Teleológica da Norma Maior - Análise Jurisprudencial.


� Gilberto de Ulhôa Canto relembra, quando participava da comissão encarregada de redigir o CTN, que:


“Na verdade, a Comissão que elaborou o anteprojeto entendeu que o CTN deveria ser explícito na enumeração pormenorizada de todos os elementos que, pela sua importância para o nascimento da obrigação tributária, a respectiva exteriorização e a constituição do crédito tributário, deveriam ser matéria submetida ao princípio da reserva da lei; e, bem assim, sobre a definição e a sanção de ilícito tributário” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6, “O princípio da legalidade”, coordenação geral nossa, pg. 296, Ed. Resenha Tributária, 1982). O trabalho foi escrito com Fábio de Souza Coutinho.





� Está o caput do artigo 97 assim redigido:


“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:


I. a instituição de tributos, ou sua extinção;


II. a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;


III. a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3º do art. 52, e do seu sujeito passivo;


lV. a fixação da alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;


V. a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas;


VI. as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades”.


� Ao comentar o artigo 111  do CTN, A.J. Franco Campos adota postura mais flexível, ao dizer:


“Vejamos as primeiras censuras (A. Silveira): a interpretação é um processo mental único, ou síntese de vários elementos - gramatical ou literal, lógica, sistemática, teleológico, etc. A adoção do método literal constitui atraso injustificável (ob. cit. pg. 129); as segundas de Maior Borges: o dispositivo “representa um retrocesso de um injustificado preconceito no tratamento legislativo das leis de isenção”. São vários os motivos ou razões da crítica, fundada em Vanoni, Gomes de Souza, Maximiliano e outras: a. a interpretação literal liga-se à natureza excepcional do direito tributário, tese ultrapassada; b. se o legislador fixar “normas interpretativas das leis”, não há vinculação obrigatória para o intérprete ou para o juiz; c. impossível fracionar processos interpretativos, interligados, entre si, pois todos eles têm um só objetivo: “fixar o sentido da lei”; d. mutila-se o processo interpretativo com a determinação do método literal - para obedecer-se ao comando de interpretação literal, há que desobedecer-se muitas vezes à mens legis (ob. cit. pgs. 143/147)” (Direito Tributário 3, diversos autores, pgs. 224/5. Ed. Bushatsky, 1974).


� Já escrevemos longamente sobre o específico direito a crédito nas exportações, em parecer inserido em nosso livro Direito Econômico e Tributário, Ed. Resenha Tributária e FIEO, 1982, pgs. 225/249, fundamentando a linha de raciocínio perfunctoriamente analisada no presente parecer.





� A matéria foi também tratada em nossos estudos “A hipótese de incidência do ICM” (Revista da Procuradoria Geral do Estado de S. Paulo, nº 19); “Importação de matérias-primas com isenção de ICM” (secção 1.3, nº 19/82, Resenha Tributária); “A técnica de diferimento da incidência do ICM. Constitucionalidade do princípio da não-cumulatividade quando da sua adoção” (secção 1.3, nº 7/83, Resenha Tributária). 





� Paulo de Barros Carvalho afirma, por ser mera técnica arrecadatória o princípio da não cumulatividade, que:


“52ª) O cânone da não-cumulatividade é tema pobre para o Direito, ao menos no que concerne ao fenômeno nodular da incidência. Opera no segmento meramente arrecadatório, consoante o regime específico de configuração do montante relativo a cada período de recolhimento. Nada tem que ver com a base de cálculo, que se congrega à alíquota para determinar o signo patrimonial correlativo à incidência tributária, em cada operação. E, refletindo no perfeito quadramento que deve existir entre base imponível e critério material da hipótese, torna-se inevitável a inferência de que o ICM nenhuma semelhança guarda com a categoria dos impostos sobre o valor acrescentado, quando submetido a análise de exclusivo teor jurídico” (Curso de Direito Tributário, coordenação geral nossa, pg. 317).


� Américo Masset Lacombe o comenta da forma seguinte: “Assim, se a administração mudar uma determinada orientação em virtude de decisão judicial tal modificação só se aplicará a lançamentos futuros não podendo de forma alguma introduzir modificações, sejam elas benéficas ou não ao contribuinte, em lançamentos completos, perfeitos e acabados, uma vez que nestes já está completa toda a estrutura da relação obrigacional com a constituição tanto do debitum (schuld, obrigação tributária, relação de débito) quando da obligatio (haftung, crédito tributário, relação de responsabilidade)” (Direito Tributário 4, diversos autores, Ed. Bushatsky, 1975, pg. 175).


� Walter Barbosa Corrêa acrescenta, ao falar sobre o artigo 100:


“Essas diversas espécies de normas complementares possuem importância no que tange aos efeitos decorrentes de sua observância pelos sujeitos passivos da obrigação tributária. É que a observância delas exclui a imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo (CTN, art. 100, § único)” (Curso de Direito Tributário, coordenação geral nossa, Ed.Saraiva, 1982, pg. 47).


� É de se notar que o artigo 146 não permite qualquer exigência, nem de tributo nem de encargos adicionais, por cuidar de orientações específicas ao sujeito passivo da relação tributária. O artigo 100 elimina os encargos, mas não o tributo, por cuidar de orientação genérica. É ainda Walter Barbosa Corrêa que esclarece esse segundo aspecto, dizendo: “Vale dizer, se o contribuinte ou responsável agiu de conformidade com norma complementar que, eventualmente, conflite com regra estabelecendo obrigação principal ou acessória, a violação dessa regra não provocará qualquer encargo econômico ao sujeito passivo, além da simples satisfação da obrigação” (Curso de Direito Tributário, diversos autores, Saraiva, 1982, pg. 47).





� Alberto Xavier, ao examinar a teoria do lançamento no que concerne à posição do sujeito ativo, esclarece a função programática do princípio da imparcialidade, dizendo: “Um outro princípio que governa o procedimento de lançamento é o princípio da imparcialidade. A meu ver, o Fisco atua no procedimento administrativo como uma figura imparcial. Ele não está a perseguir interesses financeiros do Tesouro. Ele está a constatar objetivamente fatos, a investigar fatos segundo a sua verdade material, quer tais fatos sejam favoráveis, quer tais fatos sejam desfavoráveis” (Curso de Direito Tributário, div. autores, Saraiva, 1982, pg. 135).
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