IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

AUTO DE INFRAÇÃO CANCELADO POR DECISÃO JUDICIAL TRANSITADA EM JULGADO - EXECUÇÃO FISCAL DECORRENTE DE AUTO CANCELADO - POSSIBILIDADE DE ALEGAÇÃO DE COISA JULGADA EM EMBARGOS DECLARATÓRIOS EM FACE DE ALEGAÇÃO ANTERIOR - O DIFERIMENTO DO ICMS E SEMPRE DA INCIDÊNCIA E NÃO DE PAGAMENTO - IMUNIDADE, NO DIREITO ANTERIOR, DE ICM NAS AQUISIÇÕES DE CANA PARA FABRICAÇÃO DE ÁLCOOL CARBURANTE POR SUJEITO PASSIVO DO IMPOSTO ÚNICO - PARECER.

CONSULTA
A consulente, por intermédio de seus eminentes advogados José de Castro Bigi e Roberto Rosas, formula-me a seguinte questão:
1) A empresa teve contra ela lavrado o auto de infração Nº 054504, série A, pela fiscalização do Estado de Minas Gerais, tendo por objeto a exigência de ICM sobre cana de açúcar adquirida de terceiros para a fabricação de álcool carburante que, à época, estava sujeito ao IUM.

2) Tendo em vista que referida autuação fora lavrada na pendência de consulta, a consulente impetrou mandado de segurança obtendo a ordem por decisão definitiva.

3) Antes que ocorresse o trânsito em julgado da decisão concessiva da segurança, a Fazenda do Estado ajuizou execução fiscal para cobrança da dívida originária do auto de infração 054504.

4) Ofertados embargos à execução, foram os mesmos rejeitados em 1º e 2º graus.

5) Após o julgamento em 2º grau, a consulente ofereceu embargos de declaração com efeitos modificativos, arguindo a existência da coisa julgada produzida no Mandado de Segurança que anulara o AI054504, origem do débito objeto da execução embargada.

6) Os embargos de declaração foram rejeitados porque, embora reconhecendo a relevância da arguição de coisa julgada, o Tribunal entendeu não ser possível declará-la naquela via recursal, por não comportar contraditório. Dessa decisão foram ofertados recurso especial e recurso extraordinário.

7) Ao recurso especial,
 versando exclusivamente sobre os dispositivos da lei adjetiva (art. 301 § 4º e 267 § 3º) que tratam da coisa julgada e a falta de título para a execução, foi negado provimento, por entender, o douto Superior Tribunal de Justiça, que o apelo carecia de prequestionamento.

8) O recurso extraordinário, que além da violação à garantia da coisa julgada abordava também o mérito da exigência fiscal, mereceu 
igualmente improvimento. Entendeu a colenda Corte, no tocante à “res iudicata”, que o recurso carecia de prequestionainento e que, além disso, tendo o Superior Tribunal de  Justiça entendido inexistente a violação à lei federal, a espécie poderia apenas configurar violação indireta ao texto Supremo, o que não daria ensejo à instância excepcional. No mérito, entendeu que, não obstante o diferimento, não estava afastada a incidência de ICM 5obre a cana de açúcar de terceiros, utilizada na fabricação de álcool carburante, pois o imposto único sobre combustíveis só incidiria a partir da etapa de industrialização.

9) Dessa decisão pendem embargos declaratórios com efeitos modificativos, ofertados pela consulente, que pergunta:

a) Pode a Suprema Corte, em embargos declaratórios, acatar a arguição de coisa julgada, extinguindo a execução originária do lançamento (auto de infração) definitivamente cancelado por sentença judicial em mandado de segurança?
b) As operações objeto do auto de infração --que, embora cancelado, segue sendo a origem do título em execução fiscal-- eram à época contempladas com diferimento.
Tendo em vista a utilização da mercadoria (cana de açúcar de terceiros) na fabricação de combustível (álcool carburante) então sujeito ao IUM, configurou-se a incidência de ICM?

RESPOSTA

A Constituição Federal determina, em seu artigo 5º, “caput”, que:

“Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: ... “(grifos meus).

O artigo se insere no Título II, o mais importante da Constituição, que é dedicado aos direitos e garantias fundamentais 
.
Os demais títulos --até mesmo o Título I-- são decorrenciais, vicários, acessórios, visto que organizam o Estado e os Poderes para servirem o cidadão.
Com efeito, o Título I refere-se aos princípios fundamentais da Constituição; o III à organização da Federação, dos servidores públicos --a expressão usual demonstra que estão a serviço da sociedade-- e da Administração; o IV aos 3 Poderes da República, que são criados para atuar em benefício do povo e não em seu próprio benefício; o V consagra o regime constitucional das crises; o VI referencia-se ao sistema de ingressos e despesas do Governo; o vII à ordem econômica, relevando à mínima interferência estatal na iniciativa dos cidadãos; o vIII à Ordem Social, com os princípios que regem a atuação do Estado, nesta área, para servir e à liberdade do cidadão de atuar na família e na sociedade, em uma democracia.

O Título IX é mero capítulo voltado a questões menores e o Ato Complementar das Disposições Transitórias regras, quase todas com eficácia já esgotada, que permitiram a transição da ordem jurídica pretérita para a atual.

Como se percebe, todos os títulos colocam o Estado, o Governo e os Poderes a serviço da sociedade, voltados a assegurar os direitos e garantias fundamentais do cidadão 
.
É importante realçar os dois vocábulos utilizados pelo constituinte, ou seja, “direitos” e “garantias” desses direitos, que o Estado e o Governo, que o empalma, por seus 3 Poderes, devem respeitar 
.
Muito embora, Norberto Bobbio, em indisfarçável desconsolo, no seu livro “Era dos Direitos”, explique que, no século XX a maior parte dos Governos conhece tais “direitos”, mas não lhes ofertam as “garantias” pertinentes, o certo é que o Judiciário, o mais técnico e o mais digno dos 3 Poderes, tem a função, o dever, a obrigação, quando chamado a impor o respeito aos direitos vinculados ao cidadão, de ofertar-lhe as “garantias”, que a Constituição declara serem-lhe devidas.
Ora, no caput do artigo 5º, cinco princípios exsurgem como estrelas de primeira grandeza, na constelação de direitos e garantias essenciais, dos quais todos os demais decorrem, a saber:

1) o direito à vida;

2) o direito à liberdade;

3) o direito à igualdade;

4) o direito à segurança e

5) o direito à propriedade 

E, à evidência, entre os cinco direitos fundamentais, a segurança jurídica é aquela que torna os demais direitos respeitáveis e respeitados 
.
Sem “segurança jurídica”, o direito à vida seria mera matéria de reflexão nos Institutos de filosofia, o direito à liberdade nas Academias Literárias, o direito à igualdade nas Escolas de sociologia e o direito à propriedade nas Faculdades de Economia. Vale dizer, serviriam apenas para tertúlias intelectuais, e não para conformar o perfil de uma nação maiúscula ou de uma democracia autêntica 
.
É, pois a segurança jurídica o direito fundamental, que alicerça os demais, pois, mais do que um direito, é garantia a ser ofertada pelo Estado para viabilizar a estrutura e o perfil da cidadania.

E a “segurança jurídica” é ofertada, fundamentalmente, pelo Poder Técnico, mais do que pelos poderes políticos, pois o único capaz de assegurar o cumprimento da lei, impondo seu respeito aos demais poderes.

E é o Supremo Tribunal Federal o guardião maior desta segurança, pois, pelo perfil que lhe outorgou a nova lei suprema, cabe-lhe dupla função: assegurar a vigência da Constituição e exercer atividade jurisdicional 
.
No passado, juristas de porte, à luz de uma Constituição imposta, argumentavam que não cabia à Suprema Corte distribuir justiça, mas apenas garantir a ordem e o sistema, visto que a prestação jurisdicional caberia às instâncias inferiores.

Em que pese o mérito dos seus defensores, a Constituição de 1988 tornou a Corte Suprema o patamar mais elevado da administração da Justiça, Casa Suprema da imposição de um ideal de Direito justo, que transcende, de muito, aos formalismos convenientes engendrados por alguns processualistas, como forma de ofertar, às Cortes maiores, proteção contra o excesso de processos, mas que as leva a denegar a prestação jurisdicional.

Certas questões processuais menores --que muitas vezes prevalecem, fazendo com que o serviço judicial seja negado e a justiça deixe de ser feita, chegam a ser encaradas como dramático retorno, em pleno século XX, ao período pré-histórico do direito processual romano (período do absolutismo da forma) em que, se uma das partes, em vez de usar, por exemplo, a palavra “arbor” usasse “vitis”, sua pretensão não poderia ser examinada pelos pretores da época, por haver prescindido da fórmula correta 
.
Algumas vezes, penso que o excesso de instâncias e o excesso de recursos levam alguns magistrados a se protegerem no mais impiedoso formalismo, para reduzir sua carga de trabalho, denegando --embora não seja esta a intenção-- a prestação jurisdicional 
.

Tenho para mim, todavia, que o constituinte, ao elencar um rol de direitos e garantias nunca dantes vistos no direito constitucional pátrio e ao subordinar toda a Constituição a tais princípios fundamentais --é de se lembrar que o segundo presidente da Constituinte (o primeiro foi o Ministro José Carlos Moreira Alves), Deputado Ulisses Guimarães, chamava a Carta Magna de Constituição Cidadã--, à evidência, não permitiu, em nenhum momento, que qualquer Tribunal pudesse se esquivar à prestação jurisdicional, à administração da Justiça, sob a alegação de que caberia a outras instâncias e magistrados essa função.

Mais do que isto, ao tornar todo o elenco de garantias individuais um elenco pétreo, imodificável, inalterável, à nitidez, sinalizou, para os três poderes, que estariam a serviço do cidadão e não este a serviço dos poderes 
.
Ora,
entre os princípios decorrentes  da segurança jurídica, a coisa julgada ganha especial relevo, estando assim redigido o inciso XXXVI do artigo 5º:

“A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa ju1qada”
Como se percebe, a lei não pode modificar a coisa julgada. Não pode atingi-la. Deve respeitá-la. E tal comando é pétreo, inalterável até mesmo pelo legislador supremo, por força do artigo 60, § 4º, inciso IV, assim redigido:

“4º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir:

...IV.os direitos e garantias individuais” 

Ora, se o legislador positivo não pode alterar a coisa julgada, com muito mais razão, o legislador negativo, isto é, o Poder Judiciário, não pode afastá-la, pois o brilho da norma pétrea é de tal ordem que pode ser alegada a qualquer momento, para proteção do direito supremo.

Tal dispositivo constitucional, em nível processual, está estabelecido nos artigos 267 § 3º e 301 § 4º do CPC, únicos e desnecessários dispositivos explicadores da norma suprema, pois, mesmo que não existissem, tanto o legislador positivo quanto o legislador negativo, isto é, tanto o Poder Legislativo, quanto o Poder Judiciário, não poderiam desconhecê-la, nem desrespeitá-la 
.
É inadmissível, em direito constitucional, que se interprete a norma superior, à luz da norma inferior, ou que se possa entender que o desrespeito à norma inferior, explicitadora da norma superior, provoque apenas uma inconstitucionalidade indireta. Se há norma superior, a norma inferior é que deve subordinar se à sua exegese, e não há inconstitucionalidade indireta, mas “diretíssima”, sempre que a norma superior for desrespeitada, mesmo que haja norma inferior explicativa.

Em outras palavras, em matéria de coisa julgada, nem o legislador positivo, nem o “negativo” podem desconsiderá-la e a impossibilidade de desrespeito à coisa julgada por um ou outro, pode ser levada à discussão a qualquer momento, independentemente de prequestionamento, visto que, caso contrário, o legislador negativo, ao conhecê-la e negá-la à luz do formalismo do prequestionamento, à evidência, estaria permitindo a violação do preceito superior, o que não se pode admitir 
.

E, no caso concreto, com muito mais razão, na medida em que a coisa julgada apenas ocorreu durante o absurdo processo alicerçado no auto de infração inexistente, pois anulado, sendo inadmissível que não se fulmine a execução fiscal, cujo título da dívida decorre de lançamento que o próprio Poder Judiciário determinou fosse cancelado, em decisão cujo trânsito em julgado apenas ocorreu após o início da execução fiscal 
.

À evidência, na oportunidade dos embargos à execução, não foi alegado o trânsito em julgado de decisão canceladora do auto de infração, por que, quando a Fazenda de Minas Gerais ingressou com a execução fiscal, o mandado de segurança ainda estava tramitando, sendo a liminar só concedida posteriormente.
O fato de a execução fiscal alicerçar-se em auto cancelado só foi alegado quando ocorreu o trânsito em julgado da decisão proferida naquele mandado de segurança, ou seja, em junho/92 
.

Nada fere mais  “o princípio da moralidade pública” estatuldo no artigo 37 da Constituição Federal, do que manter, a Fazenda do Estado de Minas Gerais, execução fiscal originária de auto de infração cancelado, alegando falta de prequestionainento, apesar de, desde o início, o contraditório sobre o cancelamento do auto ter-se colocado, à época, apenas não tendo ainda ocorrido o trânsito em julgado 
.

Tenho para mim, pois, que a relevância da “coisa
julgada” desrespeitada é de tal ordem que nem o legislador positivo, nem o “legislador negativo” podem desconsiderá-la, risco de se ferir profundamente uma norma constitucional pétrea. É de se lembrar que os artigos processuais que reiteram o princípio constitucional são apenas complementare5, não podendo, a lei maior, ser interpretada à luz da lei menor, para se falar em inconstitucionalidade indireta, quando a inconstitucionalidade é direta, proibindo a violação quer pela lei, quer pela exegese judicial (artigo 5º, inciso XXXVI, da C.F.).

Em face desse aspecto, entendo cabíveis embargos declaratórios com efeito modificativos o que, de resto já tem sido aceito pelo Supremo Tribunal Federal (RTJ 38/354, 40/44, 63/424, 61/869, 83/359, 114/351, 104/277, 103/1210, 94/167, 89/548) para se repararem violações profundas à Carta Magna. Lembre-se que, ao longo dos embargos à execução, foi versada a matéria objeto de mandado de segurança, referente à anulação de auto de infração que deu ensejo à execução, o que vale dizer, deu-se o prequestionamento potencial de coisa julgada, para quando esta ocorresse, o que efetivamente veio a acontecer 
.
Ora, não só o contraditório do tato se colocou desde o início, como seu prequestionamento, em duas formas: apenas do fato, antes da coisa julgada, e a menção à coisa julgada sobre o fato, depois que esta ocorreu 
.
Respondo, pois, que, a meu ver, cabem encargos declaratórios com efeitos modificativos para que se declare --o que não foi declarado-- a existência de contraditório sobre o fato de que a execução fiscal foi lastreada em auto de infração cancelado pelo Poder Judiciário e que tal acontecimento não só foi alegado, como ensejou contraditório nestes autos (prequestionamento potencial). Outrossim, houve contraditório quando da informação do trânsito em julgado, no momento em que ocorreu, com o que pode a Suprema Corte receber e prover os embargos declaratórios, declarando a impossibilidade de subsistir crédito fiscal originário de auto de infração cancelado pelo Poder Judiciário, em decisão transitada em ju1gado!!!
Quanto à segunda questão, parece-me que a matéria não foi examinada à luz do que o próprio STF tem definido como sendo a técnica de deferimento do ICM e o instituto da isenção.

A matéria foi amplamente discutida antes da Emenda Passos Porto (E.C. nº 23/83). Naquela época, permitia, o STF, a compensação dos créditos nas isenções e não permitia nos diferimentos, que não era, como ilustres juristas pretendiam, instituto semelhante à isenção.

Ofertei dois pareceres, na ocasião. No primeiro defendi rigorosamente a tese que veio a ser hospedada pela Suprema Corte, isto é, de que sendo a isenção uma exclusão de crédito tributário, não impedia o. nascimento da obrigação tributária e sim do crédito, com o que o “crédito escritural” --não confundi-lo com “crédito tributário” -- poderia ser mantido 
.
E tal tese restou vitoriosa junto ao pretório Excelso.

Em face de minha exegese, a procuradoria Geral do Estado de São Paulo formulou-me consulta se a técnica de diferimento geraria idêntico efeito. E, no parecer que ofertei ao Governo do Estado de São Paulo, demonstrei que não, visto que o diferimento não é do pagamento, mas da incidência. Se fora de pagamento, por óbvio, tendo nascido a obrigação tributária, o crédito escritural estaria assegurado, mas como não era diferimento de pagamento --apesar de essa expressão estar sendo usada-- mas da incidência, à nitidez, o que não incidia antes, não poderia gerar direito à crédito 
.

E meu parecer lastreou-se em voto vitorioso do Ministro Moreira Alves que, de forma sintética, declarara que o diferimento de ICMS era uma técnica de diferimento de incidência e não de pagamento, reproduzindo abaixo o que declarou à época:

“A única questão que pode ser examinada no presente recurso, por não envolver matéria de fato, é a da constitucionalidade ou não, do diferimento da incidência do ICM em face do princípio da näo-cumulatividade desse tributo, prevista no art. 23, II, da Constituição, e no art. 3º do Decreto-Lei nº 406/68.

A esse respeito, não me parece que o diferimento, em si mesmo, seja inconstitucional”. (grifos meus) 
.

Foi meu parecer também hospedado pela Suprema Corte, tendo o Ministro Oscar Corrêa declarado, no voto proferido na decisão que selou definitivamente ocorrer na técnica do diferimento postergação de incidência e não de pagamento, não gerador de crédito escritural, que:

“Não há, contudo, 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 se 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”.  
.

Ora, se há um diferimento de incidência e não de pagamento, a incidência só ocorrerá na salda da mercadoria, vale dizer, o fato gerador da obrigação tributária, pela primeira vez, ocorrerá quando da salda da mercadoria.
No caso dos autos, clara e nitidamente, ficou caracterizado que a pretensão do Governo de Minas Gerais, no auto que --repito-- foi cancelado, é de incidência sobre a operação de saída, pela técnica de seu diferimento, o que, nitidamente, não poderia ocorrer, visto que o álcool carburante só poderia estar sujeito ao imposto único. Vale dizer, no momento em que ocorreria a incidência de ICM, pela técnica de seu diferimento, este não poderia incidir em face de ser a operação imune do imposto estadual, porém sujeita ao imposto único 
.

E nada mais justo, pois, se a incidência fosse anterior ---que não era-- e não houvesse diferimento, o álcool carburante suportaria a carga de ICM sobre a cana, sua matéria-prima, o que vale dizer,
o imposto único sobre combustíveis, já não seria mais único 
.

Entendo, pois, --se cancelado já estivesse o auto de infração que deu origem à execução fiscal-- não caber razão à Fazenda em exigir, à época do imposto único, ICM sobre álcool carburante, visto que a própria jurisprudência do STF entende ser a técnica de diferimento, uma técnica de diferimento da incidência do tributo e não de diferimento do pagamento.

S.M.J.

São Paulo, 19 de Novembro de 1996.



















































































































� Celso Ribeiro Bastos lembra que: “Em outras palavras, é um rol de direitos que consagra a limitação da atuação estatal em face de todos aqueles que entrem em contato com esta mesma ordem jurídica. Já se foi o tempo em que o direito para os nacionais era um e para os estrangeiros outro, mesmo matéria civil.


Portanto, a proteção que é dada à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade é extensiva a todos aqueles que estejam sujeitos à ordem jurídica brasileira. É impensável que uma pessoa qualquer possa ser ferida em um destes bens jurídicos tutelados sem que as leis brasileiras lhe dêem a devida proteção. Aliás, curiosamente, a cláusula sob comento vem embutida no próprio artigo que assegura a igualdade de todos perante a lei, sem distinção de qualquer natureza. É de pequeno alcance, a nosso ver, a discussão em torno do ponto de saber se estes direitos são deferidos às pessoas físicas, ou, também, às jurídicas. Mais uma vez, aqui, quer-nos parecer que o Texto disse menos do que pretendia A tomá-lo na sua literalidade seria forçoso convir que ele só beneficiaria às pessoas físicas. Mas, novamente, estaríamos diante de uma interpretação absurda. Em muitas hipóteses a proteção última ao indivíduo só se dá por meio da proteção que se confere às próprias pessoas jurídicas. O direito de propriedade é um exemplo disto. Se expropriável uma pessoa jurídica, ela há de o ser mediante as mesmas garantias por que o são as pessoas físicas” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume, Ed. Saraiva, p. 4/5).





� Pinto Ferreira lembra que: “Os direitos fundamentais assegurados nas constituições formam as chamadas liberdades públicas, que limitam o poder dos entes estatais. São elas: a) as liberdades clássicas ou civis; b) a liberdade política ou liberdade-participação; c) as liberdades concretas, bipartindo-se em liberdades econômicas e sociais” (Comentários à Constituição Brasi1eira, 1º volume, Ed. saraiva, 1989, p. 60).





� Escrevi: “A atual Constituição brasileira é prenhe de defeitos, que, em conferências, livros e artigos, procurei enfatizar, objetivando colaborar com a reflexão nacional sobre os pontos a serem revistos de 1993.


É todavia, uma Constituição com muitos méritos, manifestadamente democrática e voltada mais para a sociedade do que para o Estado.


A Constituição de 1988 quebra autoritária tradição legislativa, iniciada em 1964 com o Ato Institucional nº 1, que introduziu diversas emendas à Constituição de 1946, e com a Constituição de 1967, que, por sua vez, recebeu 27 emendas até 5 de outubro de 1988.


No sistema constitucional anterior, a nota dominante residia na visão de seus autores de que o povo não estava preparado para exercer a escolha dos gestores maiores do país, razão pela qual, por intrincado sistema de prevalência dos interesses dos detentores do poder sobre as aspirações da nação, caberia aos governos determinarem o que seria bom ou mau para a sociedade, sem necessariamente consultá-la a respeito.


À evidência, dos primeiros atos institucionais às sucessivas emendas à Constituição, na década de 80, houve sensível abrandamento de tal visão elitista, que terminou por desaguar na Emenda Constitucional nº 26/85, geradora de uma Assembleia Nacional Constituinte, a meu ver, não originária, mas derivada, à falta de ruptura institucional para sua convocação.


E a constituição resultante, de rigor, transformou-se na desembocadura das grandes aspirações do povo, nada obstante as imperfeições detectadas e denunciadas por parcela considerável dos juristas brasileiros. Ora, a evidente conquista de uma carta Magna, que recolocava o Estado a serviço da sociedade e não a sociedade a serviço do Estado, teria que possuir algumas características diferenciadas a marcar o perfil de um Brasil Novo constitucional e não apenas, por razões políticas, de um Brasil Novo circunstancial” (As garantias do cidadão na justiça, Ed. Saraiva, 1993, p. 53).





� Canotilho faz menção à difícil transição de um Estado autoritário para um Estado defensor do cidadão: “Na explanação antecedente, a compreensão de Estado de direito surge intimamente conexionada com a idéia de que é preciso afinar os instrumentos de proteção jurídica do cidadão perante uma estrutura administrativa ainda vinculada aos hábitos e às formas da administração autoritária. Todavia, se nos limitássemos só a isto, tinha-se afinal preenchido o programa de realização do Estado de direito do século passado. Um programa, no fundo, de resignação perante um poder que continua estranho aos cidadãos e em relação ao qual se pode apenas exigir o controle jurídico dos atos. E, como se viu, este programa não ameaçava, no liberalismo, o sistema de interesses econômicos e sociais dominantes, a burocracia conservadora, a administração centralista. Isto demonstra que o Rechtswegstaat, a que muitas vezes se quer reduzir o Estado de direito, é um Estado com imensos custos democráticos. Consequentemente, se não se devem desprezar as garantias de uma proteção jurídica sem lacunas, também é necessário associar (como, de resto, já foi frisado) a rea1izaço do princípio de Estado de direito ao princípio democrático (Direito Constitucional, 5ª edição, Livr. Almedina, Coimbra, 1991, p. 393).





� José Cretella Jr., nada obstante a crítica ao vernáculo constituinte, declara: “Comentamos, neste livro, o ideal dos constituintes, expresso no Preâmbulo, de “assegurar o exercício dos direitos, sociais e individuais, como a segurança, repetindo-se, agora, no art. 6º, que “a Constituição assegura a inviolabilidade dos direitos concernentes à segurança”. Nos dois passos da Constituição, podemos observar os vocábulos “assegurar a segurança”, o que reflete a falta de cuidado com a linguagem e o estilo do diploma mais importante e significativo da Nação Brasileira. Garantir a segurança é, de fato, garantir o exercício das demais liberdades, porque a vis inquietativa impede o homem de agir” (grifos meus) (Comentários à Constituição 1988, volume I, Ed, Forense Univer., 1989, p. 185).





� Que a desconsolada observação de Oscar Corrêa não se aplique ao Brasil: “No estado democrático é preocupação fundamental a asseguração dos direitos do cidadãos, individual e socialmente considerados. Essa preocupação, que vem da Declaração da Constituição americana de 1786 e se cristalizou na Declaração dos Direitos do Homem e do cidadão, em 1789, universalizando-se com a Declaração dos Direitos Humanos da ONU, em 1948, acabou por incorporar-se, modestamente, a todos os textos constitucionais.


Nenhum Estado se sujeitou a não a incluir em sua Lei Fundamental, e, mais recentemente, passou ela a preceder as demais disposições relativas à estrutura do Estado, como a significar sua precedência e sua prevalência; embora, em muitos deles, não passe de declaração literária, sem efetividade, e, em outros, bem intencionados, mas incapazes, de princípios programáticos ideais” (qrifos meus) (A Constituição de 1988 - Contribuição crítica, Ed. Forense Univr., 1991, p.. 50).





� Manoel Gonçalves Ferreira Filho ao comentar o “caput” do artigo 101 assim redigido: “Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compõe-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidadãos com mais de trinta e cinco anos e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notável saber jurídico e reputação ilibada, ensina: “Missão. Na Constituição vigente, dois são os papéis fundamentais que desempenha o Supremo Tribunal Federal. Um, o de guarda da Constituição. É o que avulta de sua competência em matéria de controle de constitucionalidade, tanto por via direta quanto por via incidente (v.infra). Outro, o de cúpula do Poder Judiciário. Como o mais alto órgão jurisdicional do País, a ele são deferidas as questões que processa e julga em última instância. Tais questões, com efeito1 por sua relevância, pelas pessoas a que concernem, não poderiam ser objeto de decisão senão pelo Supremo Tribunal do País” (grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 2, Ed. Saraiva, 1992, p. 215).





� Vicente Greco Filho rememora o fato: “No Direito Romano primitivo vigorava o princípio do absolutismo da lei ou da sacramentalidade das formas. As próprias palavras da lei deveriam ser reproduzidas sob pena de nulidade. conhecido é o exemplo dado pelo jurista Gaio se a lide se referia a uma videira e o autor usava o termo vitis (videira), mas a lei (no caso a Lei das XII Tábuas) prescrevia arbor árvore), a ação não podia ser conhecida. Ainda no Direito Romano do Ocidente, o princípio foi abrandado, já no período formulário e, mais ainda, no terceiro, chamado da cognitio extra ordinem, exatamente em virtude da possibilidade do conhecimento de ações ou exceções fora das previsões expressas da lei ou dos éditos pretorianos” (grifos meus) (Direito Processual Civil Brasileiro, volume 2, 4ª ed., Ed. Saraiva, 1989, p. 11).





� Carlos Maximiliano, com a propriedade de sempre, reverbera: “O Direito é um meio para atingir os fins colimados pelo homem em atividade; a sua função é eminentemente social, construtora; logo não mais prevalece o seu papel antigo de entidade cega, indiferente às ruínas que inconsciente ou conscientemente possa espalhar.


Summum jus, summa injuria – “supremo direito, suprema injustiça” ; direito elevado ao máximo, injustiça em grau máximo resultante o excesso de juridicidade é contraproducente; afasta-se do objetivo superior das leis; desvia os pretórios dos fins elevados para que foram instituídos; faça-se justiça, porém do modo mais humano possíve1,de sorte que o mundo progrida, e jamais pereça” (grifos meus) (Hermenêutica e Aplicação do Direito, 9ª edição, Ed. Forense, 1979, p.. 169).





� Escrevi: “O segundo princípio é o do fortalecimento do Poder Judiciário, do Ministério Público e da advocacia Não só o Poder Judiciário passou a ter suas estruturas mais condizentes com a independência que deve possuir nos sistemas democráticos de Estados de Direito, como a autonomia administrativa e financeira alargada trouxe-lhe a segurança necessária para poder prestar assistência jurisdicional, sem riscos e receios, o que não ocorrera nos primeiros anos, após a revolução de 1964.


Mais do que isto, o tripé da justiça saiu fortalecido. O Ministério Público independeu-se da tutela inconveniente do Poder Executivo, que, muitas vezes, reduzia sua autonomia e independência. E a advocacia, pela primeira vez, foi reconhecida como elemento indispensável à administração de justiça, sendo o advogado inviolável em seu exercício profissional e na defesa das instituições jurídicas do país.


Por esta razão, a tentativa do presidente Collor, por sucessivas medidas provisórias, de se tornar chefe do Poder Judiciário, proibindo-o de dar seqüência às suas decisões até o trânsito em julgado das mesmas, restou frustrada, visto que não só o STF já, por duas vezes, em liminares, considerou inconstitucionais as medidas provisórias, como os juízes continuam desconhecendo-as no que agem com rigoroso espírito científico e respeito à ordem legal-- ofertando prestação jurisdicional sempre que o plano Brasil Novo, pela sua canhestra veiculação legislativa, violente a lei suprema. Muito embora, o presidente da República continue a revestir-se das funções constitucionais de Poder Executivo e precárias de Poder Legislativo, tornando este um poder inútil, não obteve êxito em também assumir a força do terceiro poder, de longe o mais importante deles, pois que o único com a função de julgar, não só o presidente de República e seus auxiliares, como os parlamentares do país. E, de resto, o mais preparado para o exercício de suas funções.


Não ficou, todavia, --e já entro a examinar o terceiro aspecto-- apenas na sua estrutura o fortalecimento do Poder Judiciário e da Nação. Manifesta-se também nos instrumentos processuais, visto que novos veículos de tal natureza foram introduzidos, entre eles a ação direta de inconstitucionalidade, inclusive por omissão, com impacto maior que no direito anterior, o mandato de injunção e o mandato de segurança coletivo, medidas judiciais que objetivam acelerar a administração da justiça e evitar os efeitos danosos que governos irresponsáveis possam causar, atalhando não só os atos administrativos, arbitrários e ilegais, como aqueles de natureza legislativa.


Foi, portanto, a cidadania, fortemente favorecida, na medida em que seus direitos ficaram mais claramente expostos e a defesa dos mesmos facilitada pelos novos mecanismos legais. Não é despiciendo lembrar que, pela nova Constituição, são os direitos e garantias individuais consideravelmente maiores que do texto anterior, inclusive o direito à imagem, à boa fama, que deve ser ressarcido quando atingido por qualquer autoridade, mormente se, levianamente, faz acusações às pessoas sem provas suficientes, com intuito de intimidá-las” (A Constituição Aplicada nº 7, Edições CEJUP, 1993, p. 41/43).





� José Afonso da Silva, de forma categórica ensina: “A Constituição, como dissemos antes, ampliou o núcleo explicitamente imodificável na via da emenda, definindo no art. 60, § 4º, que não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periódico; a separação dos Poderes; os direitos e garantias individuais.


É claro que o texto não proíbe apenas emendas que expressamente declarem: “ fica abolida a Federação ou a forma federação de Estado”, “fica abolido o voto direto...”, “passa a vigorar a concentração de Poderes”, ou ainda “fica extinta a liberdade religiosa, ou de comunicação... ou o habeas corpus, o mandado de segurança...”. A vedação atinge a pretensão de modificar qualquer elemento conceitual da Federação, ou do voto direto, ou indiretamente restringe a liberdade religiosa, ou de comunicação ou outro direito e garantia individual; basta que a proposta de emenda se encaminhe ainda que remotamente, “tenda” (emendas tendentes, diz o texto) para a sua abolição.


Assim, p. ex., a autonomia dos Estados federados assenta na capacidade de auto-organização, de autogoverno e de auto-administração. Emenda que retire deles parcela dessas capacidades, por mínima que seja, indica tendência a abolir a forma federativa de Estado” (grifos meus) (Curso de Direito Constitucional Positivo, 5ª ed., ed. Revista dos Tribunais, 1989, p. 59).





� Estão os dispositivos assim redigidos: “§ 3° do art. 267: O juiz conhecerá de ofício, em qualquer tempo e grau de jurisdição, enquanto não proferida a sentença de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que a não alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos autos, responderá pelas custas de retardamento”.


“§ 4º do art. 301: Com exceção do compromisso arbitral, o juiz conhecerá de ofício da matéria enumerada neste artigo”.





� Edvaldo Brito preleciona: “Kelsen tem razão ao sustentar que é inevitável um antagonismo entre os dois legisladores, a que chama de positivo (aquele eleito pelo povo) e de negativo (aquele que anula uma lei; um tribunal). Este antagonismo, que ele aborda em razão da legitimidade e que afirma poder ser diminuído se se estabelecer eleição do legislador negativo, pelo parlamento; aqui, é tomado para buscar no magistério kelseniano que “o poder de examinar a constitucionalidade das leis e de invalidar leis inconstitucionais pode ser conferido, como uma função ( ... ) de revisão judiciária da legislação” porque a possibilidade de uma lei emitida por um órgão legislativo ser anulada por outro órgão constitui uma restrição, digna de nota, do poder deste primeiro órgão. Essa restrição é autorizada, exatamente, por causa das limitações do legislador de carne e osso (legislador positivo) e das qualidades do legislador racional (legislador negativo) que podem atuar de forma pragmática, sem qualquer das peias que impedem que o “legislador de carne e osso”, também, faça-o” (O ICMS e a LC 87/96, Ed. Dialética, 1996, p. 37).





� Sobre o  princípio constitucional da intocabilidade da coisa julgada, Manoel Gonçalves Ferreira Filho esclarece :  “Segurança: Este dispositivo tem por objetivo dar segurança e certeza às relações jurídicas, consequentemente aos direitos assumidos pelos indivíduos na vida social. No convívio diuturno com outros homens, cada um pratica atos jurídicos dos quais lhe resultam direitos e obrigações e litiga nos tribunais a propósito de tais direitos ou obrigações. Haveria gravíssima insegurança, a ameaçar os próprios fundamentos da vida social, se tais atos pudessem ter sua validade, a qualquer tempo, reposta em discussão, se a decisão dos tribunais sempre pudesse ser impugnada e reimpugnada, se a existência dos direitos fosse a cada passo renegada”.(Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume I, Ed. Saraiva, 1990, p. 55/56).





� As Súmulas do S.T.F. que explicitaram hipóteses de coisa julgada realçam sempre a sua definitividade, como se vê, por exemplo, nas de n°s. 424, 354, 268, 304, 423, 239, assim redigidas:


“424. Transita em julgado o despacho saneador de que não houve recurso, excluídas as questões deixadas, explícita ou implicitamente, para a sentença”;


“354. Em caso de embargos infringentes parciais, é definitiva a parte da decisão embargada em que não houve divergência na votação”;


“268. Não cabe mandado de segurança contra decisão judicial com trânsito em julgado”;


“304. Decisão denegatória de mandado de segurança, não fazendo coisa julgada contra o impetrante, não impede o uso da ação própria”;


“423. Não transita em julgado a sentença por haver omitido o recurso “ex officio”, que se considera interposto “ex lege””;


“239. Decisão que declara indevida a cobrança do imposto em determinado exercício não faz coisa julgada em relação aos posteriores” (Direito Sumular, Roberto Rosas, Revista dos Tribunais, 1989, 4a. ed.).





� No livro “O princípio da moralidade no Direito Tributário”, Editora Revista dos Tribunais, os autores Antonio Manoel Gonçalez, Aristides Junqueira Alvarenga,Celso Ribeiro Bastos, Diva Malerbi, Elizabeth Lewandowski Libertucci, Gabriel Lacerda Troianelli, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, José de Oliveira Messina, Luiz Vicente Cernicchiaro, Maria Helena Tavares de Pinho Tinoco Soares, Maria Tereza de Almeida Rosa Cárcomo Lobo, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho, Paulo de Lorenzo Messina, Plínio José Marafon, Valdir de Oliveira Rocha, Vittorio Cassone e Wagner Balera, em sua expressiva maioria, condenaram os estratagemas fiscais de desrespeito à lei e à jurisprudência para exigênciais aéticas de tributos.





� Admitir que auto cancelado definitivamente possa vir a ser restabelecido por decisão posterior, apesar do trânsito em julgado de cancelamento, é incidir na dura crítica que Vicente Ráo, lastreado em Portalis, faz: “A inviolabilidade do passado é princípio que encontra fundamento na própria natureza do ser humano, pois, segundo as sábias palavras de Portalis, “o homem, que não ocupa senão um ponto no tempo e no espaço, seria o mais infeliz dos seres, se não se pudesse julgar seguro nem sequer quanto à sua vida passada. Por esta parte de sua existência, já não carregou todo o peso de seu destino? O passado pode deixar dissabores, mas não põe termo a todas as incertezas. Na ordem da natureza só o futuro é incerto e esta própria incerteza é suavizada pela esperança, a fiel companheira de nossa fraqueza. Seria agravar a triste condição da humanidade, querer mudar, através do sistema da legislação, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que já se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas esperanças”. (O Direito e a Vida dos Direitos, Volume I, tomo III, ed. Resenha Tributária, 1977, p. 355).





� Wolgran Junqueira Ferreira lembra, valendo a observação para o “legislador positivo” e para o “legislador negativo” que: “Por derradeiro o inciso XXXVI veda que a lei prejudique a coisa julgada.


Velho princípio de direito sustenta que res judicata pro veritate habetur. Chiovenda (198) assinala o pensamento contido no Direito Romano sobre as sentenças: “Praeses provinciae non ignorat definitivam sententiam, quae condemnationem vel absolutionem non continet, pro iusta non heberi”.


A Lei de Introdução ao código Civil no parágrafo terceiro do artigo 6º estabelece ser coisa julgada ou caso julgado a decisão judicial de que já não caiba recurso.


João Monteiro (199) diz que chama-se em direito coisa julgada (res judicata) o decreto do poder judiciário, que põe termo à controvérsia, a qual ficou definida na contestação da lide (litiscontestatio).


É mister que não caiba mais recurso. Seja ele qual for, havendo possibilidade processual de sua interposição, coisa julgada não é”. (Comentários à Constituição de 1988, volume 1, Julex Livros, 1989, p. 173).





� Escrevi: “O Diário da Justiça da União de 6 de novembro de 1981, à página 11.101, publicou a emenda do acórdão referente ao agravo Regimental nº 82.674-2-SP, relatado pelo Ministro Soares Muñoz, com a seguinte emenda: “Havendo isenção de ICM na operação inicial, o crédito do mencionado imposto é inarredável, sob pena de tornar-se fictícia a isenção, uma vez que o tributo incidirá, por inteiro, sobre o produto industrializado, e não apenas sobre o valor acrescido pela industrialização”. A matéria, que vinha sendo discutida, há longos anos, coincidira com o debate paralelo de pretendido crédito, em casos de diferimento da incidência de ICM, pelo qual parcela da doutrina postulava sua legitimidade, sob o entendimento de que a teoria do valor agregado, inerente ao imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, assim o autorizava.


A jurisprudência, todavia, em tais casos, se orienta para a não concessão dos créditos, fundamentando sua interpretação no fato, de resto indiscutível até o nível de conformação gramatical, de que a postergação da incidência não poderia gerar crédito capaz de eliminá-la. Da mesma maneira, que só em tese poder-se-ia admitir a figura de 2 cobras que, mutuamente se engolindo, viessem a desaparecer, apenas em tese poder-se-ia eliminar o pagamento pelo crédito que o fulminaria, se concedido por antecipação.


Tendo o Brasil adotado a técnica não cumulativa, a nível de direito financeiro, para dois impostos (imposto sobre produtos industrializados e imposto sobre operações relativas a circulação de mercadorias), ao invés de pretender aquela que permitiria a eliminação da incidência em cascata, no tipo “basis on basis”, optou, de forma clara e expressamente indicada pela carta Maior, pela técnica do tipo “tax on tax”.


Sob esta perspectiva, a orientação jurisprudencial para os casos de diferimento não poderia deixar de refletir a melhor interpretação sobre a matéria, na medida em que reconhecendo aquela sistemática, não autorizou o crédito de ICM não cobrável, que impediria a cobrança do ICM diferido.


A fim de que se compreenda o rigor da interpretação judicial, verifique-se o exemplo gráfico seguinte:


OPERAÇÃO REAL





�
1ª Operação�
2ª Operação�
�
Preço�
100�
200�
�
Imposto Cobrado�
0�
32�
�
Crédito�
0�
-�
�
Total do Preço�
100�
232�
�
Total do Imposto�
0�
32�
�



OPERAÇÃO PRETENDIDA


�
1ª Operação�
2ª Operação�
�
Preço�
100�
200�
�
Imposto Cobrado�
0�
32-16�
�
Crédito�
16�
16�
�
Total do Preço�
100�
232�
�
Total do Imposto�
0�
16”�
�
(Direito Econômico e Tributário, Ed. Resenha Tributária, 1982 p.250/1).





� RE nº 87.493 da 2ª Turma do STF: “EMENTA: ICM. Industrialização de sucata. Diferimento da incidência do imposto.


- O diferimento da incidência do ICM, previsto na legislação do Estado de São Paulo, não ofende o princípio constitucional da não-cumulatividade desse tributo. Recurso Extraordinário não conhecido (grifos meus) (Direito Empresarial, Ed. Forense, 1986, p. 75).





� (Direito Empresarial - Pareceres, 2ª ed., Ed. Forense, 1986, p. 76).





� RE-98.568-9-SP, DJ 7/10/83, Ementários 1.311-4, 1ª Turma - Direito Tributário Interpretado, Ed- CEJUP, 1985, p. 171/2.


� O artigo 21, inciso VIII, da E.C. nº 1/69 tinha a seguinte dicção: “Compete à União instituir imposto sobre:


VIII. produção, importação, circulação, distribuição ou consumo de lubrificantes e combustíveis líquidos ou gasosos e de energia elétrica, imposto que incidirá uma só vez sobre qualquer dessas operações, excluída a incidência de outro tributo sobre elas”.





� Manoel Gonçalves Ferreira Filho sobre este aspecto do direito anterior escreve: “Imposto sobre lubrificantes, combustíveis e energia elétrica. Este imposto sucede ao chamado imposto único previsto na Constituição de 1946 (art. 15, III, c/c o § 2º deste mesmo artigo).


O tributo em exame exclui qualquer outro que, potencialmente, incidiria sobre as operações que abrange. Por outro lado, não há de incidir senão uma vez sobre essas operações (grifos meus).
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