IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

O FATO GERADOR DO ICMS - O CONCEITO DE OPERAÇÃO MERCANTIL, À LUZ DA NOVA CONSTITUIÇÃO - INDEXAÇÃO POR ATRASO DE PAGAMENTO NÃO CONSTITUI FATO GERADOR DO TRIBUTO - PARECER.
CONSULTA
As consulentes são empresas contribuintes de ICMS. Em face do processo de elevada inflação em que está mergulhado o país e por força do Convênio nº 92/89, que beteenizou os recolhimentos ao Erário, alteraram o regime de suas vendas, passando a promovê-las, com pagamento à vista, sendo os valores constantes das notas fiscais, aqueles referentes ao faturamento.

Alguns clientes, todavia, nada obstante a alteração do regime com sua concordância, têm-se atrasado no pagamento, com o que as consulentes passaram a exigir, quando dos atrasos, correção monetária ate' determinado período, juros e multa crescente após o mesmo, com vistas a desestimulá-1os em tal procedimento. Nos pedidos há observação semelhante a esta:

"após o vencimento, em caso de atraso do efetivo pagamento até... dias será aplicada a variação do BTN Fiscal. De ... ate' ... juros de mora de 1% sobre o preço corrigido. Além deste prazo, correrão juros e multa de ...%".

Perguntam-me as consulentes, por intermédio de seu eminente advogado, Professor Joaquim Rodrigues Gonçalves:

· 1) Se pode o Estado exigir ICMS sobre a correção monetária, juros e multa pelos atrasos;

· 2) Se em relação ao IPI, a Receita Federal poderia também exigir aquele imposto sobre os mesmos fatos;

· 3) Por fim, quais as medidas acautelatórias que deveriam adotar, em juízo.

RESPOSTA

Duas considerações preliminares são necessárias para a resposta à consulta formulada.

A primeira delas diz respeito ao Convênio 66/88, -cuja inequívoca inconstitucional idade, já foi detectada por inúmeros juristas do país- que serviu de base para a lei 6.374/89 dispor, em seu artigo 24 § 1o- inciso I, o seguinte:

"§ 1º - Incluem-se na base de cálculo:

I - todas as importâncias, despesas acessórias, juros, acréscimos, bonificações ou outras vantagens a qualquer título recebidas pelo contribuinte, excluídos os descontos ou abatimentos incondicionalmente concedidos" 
.

Tal Convênio foi estabelecido pelos Secretários da Fazenda, em clara violação ao disposto no § 8º do artigo 34 das Disposições  Transitórias da Constituição Federal.

Com efeito, está o dispositivo assim redigido:

"§ 8º. Se, no prazo de 60 dias contados da promulgação da Constituição, não for editada a lei complementar necessária à instituição do imposto de que trata o art. 155, I, b, os Estados e o Distrito Federal, mediante convênio celebrado nos termos da Lei Complementar nº 24, de 7 de janeiro de 1975, fixarão normas para regular provisoriamente a matéria" 
 

Da leitura do mesmo, percebe-se que o constituinte concedeu aos Secretários da Fazenda -legisladores provisórios- o direito de completar a legislação complementar existente para o ICM, na parte recém criada pela nova Constituição e não naquela outra, anteriormente regrada e recepcionada pela atual ordem suprema.

Por esta razão, houve por bem o constituinte limitar a ação dos "Secretários-legisladores" exclusivamente à "instituição" de nova legislação e não à "modificação" da legislação complementar existente e recepcionada 
.

Ora, todos os analistas do sistema tributário reconhecem ter o ICMS mantido o perfil do ICM criado pela E.C. nº 18/65 e hospedado pela C.F. de 1967 com suas alterações posteriores. Vale dizer, toda a legislação complementar não conflitante com o perfil do novo sistema, passou a ser pelo novo sistema recepcionado.

Desnecessário discutir, no presente parecer, se, pelo princípio da recepção, a legislação complementar ganhou nova força por não conflitar com a ordem criada, ou se continuou com a força anterior, sustentada pelos termos albergadores da Constituição de 1988, posto que o resultado final foi o mesmo, a saber, a lei complementar anterior foi recepcionada e só poderá ser modificada por nova lei complementar e nunca por Convênio de Secretários 
.
Foi, todavia, para disciplinar a parte nova do ICMS, criada pela atual Constituição, destinado o § 8 º do artigo 34 das Disposições Transitórias. Não havendo regramento anterior e não podendo, em tributo de tal relevância para os Estados, ficarem estes à mercê do poder legislativo da Federação ( a União empresta seu aparelho legislativo à Federação para produzir a lei complementar), o constituinte outorgou-lhes, nesta parte, o direito de “instituírem” , criarem , adotarem uma lei complementar provisória. E por força de um único convênio.Faz, o dispositivo supremo, menção a Convênio, no singular , e não “Convênios”, no plural. 
Deve-se lembrar que o § 8º refere-se a uma medida 1imitada e provisória, nada levando a autorizar interpretação pela qual pudessem os Senhores Secretários de Estado modificar o sistema vigente, com ares de "definitividade", afastando a hora e a vez do legislador complementar 
.

Não poderiam, portanto, modificar a legislação complementar recepcionada, porque esta já existia, quando do exercício dos poderes outorgados pelo § 8º do artigo 34, nem poderiam fazer mais de um Convênio, em face da limitação numérica constante do mencionado dispositivo.

Ora, tal Convênio, em seu artigo 6º, declara que:

"Art. 6º - Integra a base de cálculo do imposto o valor correspondente a:

I
- seguros, juros e demais importâncias recebidas ou debitadas, bem como bonificações e descontos concedidos sob condição;

II
- frete, caso o transporte seja efetuado pelo próprio remetente",

nada obstante o artigo 2º do Decreto-lei 406/68, que fora recepcionado pela nova ordem constitucional, não ter tratado -no que agiu bem o legislador- de qualquer alargamento do espectro constitucional do ICM para além das operações relativas à circulação de mercadorias ou prestação de serviços. Desta forma, alterou o Convênio, a redação da lei com eficácia de complementar, que era o D.L. 406/68, quando apenas poderia versar sobre a matéria nova criada pela Constituição, em nível de instituição do imposto 
.

Nem  se  argumente  que  o  Decreto  nº 17.722/81 possuía  dispositivo  semelhante  (§  1o- do artigo 27), posto que as forças para assim determinar, não recebera, o legislador ordinário, do legislador  complementar,  razão  pela  qual   sua constitucionalidade era duvidosa 
.

0 certo é que, nesta matéria, o Convênio 66/88 alterou o D.L. 406/68 e, para tal alteração, não possuíam os Senhores Secretários da Fazenda competência, razão pela qual produziram diploma legislativo viciado, ferido, maculado, pelo mal maior da Ciência Jurídica, que é a nódoa da inconstitucionalidade.

0 dispositivo da lei estadual, portanto, que toma suas forças de um Convênio flagrantemente inconstitucional, como acessório que segue o principal, sofre da mesma irreversível contaminação, sendo-lhe ineficaz o suporte mencionado 
.

Esta é a razão pela qual o § 1º inciso I do artigo 24 da Lei 6374/89 carece de sustentação jurídica.

A segunda consideração a ser feita é a de que o Convênio 92/88, que introduziu a beteenização fiscal sobre valores recebidos -e não compensáveis- sofre do mesmo vício.

De início, não é o primeiro Convênio e,  portanto, o § 8º do artigo 34 da C.F. não serviria como alicerce para sua veiculação, visto que fala de apenas um.

De rigor, o artigo 155, inciso XII, letra "g" da Lei Maior, somente permite Convênios sobre estímulos fiscais, benefícios e isenção e não sobre acréscimos e imposições 
.

O Convênio, pois, é claramente inconstitucional, cuidando de matéria para a qual não têm, os Senhores Secretários, competência legislativa 
.

O que importa, todavia, realçar, no acordo supraestadual, é que desvinculam, os Senhores Secretários da Fazenda, o valor do tributo de sua correção. Não entendem eles que a correção monetária seja acréscimo de valor, razão pela qual, apesar de os contribuintes receberem o ICMS de seus clientes nos prazos acordados, não poucas vezes são obrigados a pagar o imposto ao Erário sem terem recebido o preço, com o que terminam recebendo em cruzados novos e pagando em BTNs fiscais, apesar de a geração de crédito aos compradores não ser ofertada  em  BTNs fiscais, mas em cruzados novos 
.

Para os Senhores Secretários da Fazenda, conforme estampado no referido convênio, a correção monetária não representa acréscimo e está desvinculada do valor capaz de gerar direito ao crédito escritural.

Se correto o raciocínio dos Senhores Secretários sobre o instituto da correção monetária, de resto já consagrado pela jurisprudência, à evidência, a sua desvinculação para efeitos geradores de crédito termina por acarretar o efeito cumulativo do tributo, que também o torna inconstitucional 
.

À luz, pois, do presente parecer, o que importa realçar é que são os próprios Secretários aqueles que desvinculam a correção monetária do valor do tributo no que concerne à não cumulatividade, intentando demonstrar que a operação financeira da qual pretendem que os Erários Estaduais se beneficiem -sem autorização constitucional- está desvinculada daquela, de natureza tributária, a que se refere o "quantum debeatur" não indexado 
.

Ora, por tal linha de raciocínio há de se compreender que, a fim de que não se utilizem os governos estaduais, de dois pesos e duas medidas -sendo e não sendo a indexação, para tais efeitos, operação financeira- aquilo que as consulentes recebem, a titulo de recomposição de seus créditos pelos atrasos, não pode servir de base de cálculo para o ICMS.

E aqui entro já a fazer as considerações fulcrais do presente parecer.

O ICMS é um imposto relativo às operações de circulação de mercadorias. É, pois, um imposto sobre a circulação. Pela nova Constituição é mais. É um imposto de comercialização, pois assim determina o artigo 155 § 2º inciso XI. Vale dizer, não mais a circulação física, mas apenas aquela de conteúdo econômico foi hospedada pela Carta Suprema 
.

Ora, a circulação de mercadoria, em si, apenas pode ser incidida pelo imposto, enquanto a operação tiver o perfil mercantil. É a operação comercial -e não a operação financeira, esta sujeita ao IOF, nas hipóteses pela lei determinadas- a única capaz de constituir o aspecto material para a incidência estadual.

À luz da Constituição pretérita, cheguei a defender, em mais de um estudo, a incidência do ICMS sobre a circulação física, entre estabelecimentos da mesma empresa. Hoje, em face do texto constitucional que faz expressa, menção à comercialização, não há mais como defender esse entendimento. Apenas será possível sua defesa nas operações interestaduais, em face de os incisos IV, V e VI do artigo 155 § 2° da Constituição Federal voltarem-se à garantia de receita para os Estados mais do que a relação com o sujeito passivo da obrigação tributária. Por ser a determinação constitucional, à evidência, é de se admitir a extensão  
.

Ora, o direito privado oferta clara distinção entre as operações de mercancia e aquelas de natureza financeira, não podendo, por outro lado, a legislação tributária alterar os conceitos próprios do direito privado para efeitos de determinação da imposição fiscal.

Ora, se os artigos 109 e 110 do CTN assim determinam e se, respeitando os limites próprios do direito privado, cabe ao legislador tributário apenas quantificar o ônus impositivo, à evidência, as operações de comercialização e de financiamento são operações distintas, não podendo o ICMS incidir sobre operações de financiamento, quando a Constituição apenas permite que incida sobre operações de comercialização. Em outras palavras, mesmo que inconstitucional não fosse o Convênio 66/89 -e é  inconstitucionalíssimo- o artigo 6º o seria, por ter albergado, na base de cálculo do ICMS,  operações pertinentes ao sistema financeiro regular Ou aquelas de natureza financeira  legal, mas  não sob o controle do Banco Central e do Conselho Monetário Nacional (financiamentos próprios) 
.

O artigo 69, portanto, alarga a natureza jurídica de circulação de mercadorias e de sua comercialização além da própria permissão constitucional, no que viola o texto, afetando os princípios da legalidade estrita, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal, que são pertinentes ao direito tributário 
.

O mesmo se deve dizer do IPI, posto que o IPI é um imposto de industrialização, não cabendo a integração em sua base de cálculo, pelo que autoriza a Constituição Federal, de operações de natureza financeira como ou fora de controle do Banco Central e do Conselho Monetário Nacional.

De resto, a base de cálculo do ICMS e do IPI, nos casos de industrialização, é* a mesma, razão pela qual a própria Constituição, no ICMS, refere-se ao IPI e faz menção à natureza de comercialização e de industrialização, próprias dos dois tributos, no inciso XI do § 2º do artigo 155.

Por todo o exposto, verifica-se o elenco de inconstitucionalidades que pertine à tentativa de se alargar a base de cálculo do ICMS e do IPI trazendo-lhes área desvinculada ria imposição constitucional. Não pode, portanto, a tentativa dos Erários regionais merecer sustentação legal, nem respaldo judicial, em face da inequívoca violação à lei maior.

Resta um ponto, todavia, que me parece de extrema relevância. É o de que o artigo 6º do Convênio 66/88 fala em juros, mas não fala em correção monetária, o que vale dizer a própria indicação, nos pedidos, de que o atraso implicará a adoção do mecanismo indexatório, em si, não foi sequer hospedada expressamente pelo "fraco legislador convenial", nem pelo "débil legislador ordinário", ambos sem forças para alargar o campo de incidência do ICMS plasmado na Constituição. Não há menção à correção monetária e se compreende a razão, como passo a expor 
.

A obrigação do ICMS, do IPI, do antigo ICM, como já demonstrei em meu livro "A apropriação indébita no direito tributário" é uma obrigação que diz respeito ao contribuinte. 0 contribuinte é obrigado a cumpri-la, tenha ou não recebido de terceiros o imposto que fez constar na nota.  Em outras palavras, se seu cliente não lhe pagar o preço da mercadoria, ou atrasar, ou pagar parte dele, ou falir, ou entrar em concordata, nem por isto está habilitado a não entregar ao Erário o imposto constante da nota fiscal, pois esta é uma obrigação dele, contribuinte, e não do terceiro comprador.

Ora, o recolhimento ao Fisco Estadual ou Federal é realizado nos prazos determinados pela lei fiscal e não naqueles acordados pelo contribuinte com seus clientes, razão pela qual o que nenhuma relevância tem -para efeitos de cumprimento da obrigação fiscal- é o prazo pactuado nas negociações de compra e venda entre as partes 
.

Ora, se a obrigação é "ex lege" e desvinculada de qualquer prazo acordado entre o contribuinte e seu cliente, à evidência, o "quantum debeatur" diz apenas respeito ao valor referente à operação e não a outros valores punitivos pelo atraso, no ressarcimento das obrigações de maus clientes com os contribuintes .

Acresce-se que a mera correção monetária representa singela reposição dos valores à época em que a dívida deveria ser paga, razão pela qual, tanto faz ao contribuinte receber à vista ou receber com atraso o preço indexado, posto que estará recebendo sempre o mesmo.

Por outro lado, se pagar no prazo a sua relação com o Estado, o fará nos termos determinados pela lei e se pagar fora de prazo, pagará também com indexação, que é mera reposição do valor da moeda 
.

Vale dizer, a relação entre o contribuinte e seu cliente, em nível de prazos, nada tem a ver com a relação entre o contribuinte e o Fisco, neste caso valendo o que determina a lei e naquele o que a negociação entre ambos considerar adequado.

Esta é a razão pela qual a fórmula adotada pelas consulentes para fazer frente ao corrosivo processo inflacionário, não diversa daquela adotada pelos governos estaduais e federal com a beteenização de seus créditos tributários, de rigor, não constitui fato gerador nem de IPI, nem de ICM, pois tanto em relação à indexação governamental para os tributos, quanto no do recebimento das duplicatas em atraso, a indexação apenas é utilizada para quem não cumpriu os prazos legais ou acordados. 0 que remanesce é que o veículo legislativo adotado para a beteenização fiscal dos Estados é insuficiente, neste aspecto residindo a inconstitucionalidade do direito que os Estados se auto-outorgaram 
.

Isto posto, entendo que o procedimento introduzido pelas consulentes, de um lado, para se auto-protegerem da inflação, vendendo seus produtos à vista, e, de outro, com aplicação de penalidades gradativas (indexação, juros e multa), não é inconstitucional e nem constitui base de cálculo do ICMS e do IPI. É procedimento absolutamente legal, razão pela qual legítima a solução mercantil escolhida.

O Fisco, todavia, poderá com ele não concordar, neste período que tem se caracterizado por um profundo desrespeito à Constituição por parte dos Poderes Tributantes 
.

A fim de evitar qualquer ação menos correta dos Fiscos Estadual ou Federal, sugiro o ingresso imediato de ação declaratória para que o Poder Judiciário declare ser legítimo e legal o procedimento adotado pelas consulentes. Na eventualidade de alguma das consulentes vir a ser visitada pela Fazenda com risco de possível autuação, caberia às consulentes ameaçadas interpor medida cautelar incidente, objetivando, por liminar, sustar a exigência fiscal descabida e desmedida.

No momento em que houver claro ato do Fisco, Federal ou Estadual, impondo interpretação contra a Constituição e a opinião aqui exposta, poderá, simultaneamente, a entidade de classe nacional, a que as consulentes estejam vinculadas, ingressar com ação direta de inconstitucionalidade sem pedido de medida liminar junto ao Supremo Tribunal Federal, objetivando a prestação jurisdicional e a sustação da pretendida ação ilegal por parte dos Estados e da União 
.

O pedido de liminar não se justifica, pois, sobre retardar a tramitação do processo junto ao Supremo Tribunal Federal, já decidiu aquela Corte que nenhuma liminar deve ser outorgada em ações de inconstitucionalidade versando matéria tributária.

Nesta mesma ação, a par da eventual declaração de inconstitucionalidade do ato, poder-se-ia pedir a declaração de inconstitucionalidade do Convênio 66/88, artigo 6º, e das leis estaduais, que o hospedaram.

As ações declaratórias teriam que ser propostas perante a Justiça Federal e Estadual e a de inconstitucionalidade perante o S.T.F.

Caberia ainda mandado de segurança preventivo contra eventual ação dos Fiscos Federal e Estaduais, mas o espectro menor da fase probatória, a ser produzida na inicial, poderia, em preliminar levantada, prejudicar o mérito da ação. Pelos mesmos motivos desaconselho o mandado de segurança coletivo (artigo 5º LXXV da Constituição Federal), muito embora possam ambos ser utilizados, se  se  discutir  exclusivamente matéria de direito 
.

Respondo,   pois,   às  questões  de  forma  sintética:
1 ) Não.

2) Não. 
3) Ação declaratória com cautelar incidente e  ação direta de inconstitucionalidade. Em sendo caso, poder-se-á adotar o mandado de segurança individual e até mesmo o coletivo, se caracterizada a hipótese 
.

S.M.J.

São Paulo, 19 de Janeiro de 1990.



















































































































� Alcides Jorge Costa, em parecer não publicado, escreve: "À luz das considerações antes feitas,é patente ser insustentável a posição dos Estados, o que torna o Convênio ICM 66/88 inconstitucional na sua quase totalidade. Já foi dito que havia um corpo de normas gerais concernentes ao ICM. Trata-se do decreto-lei nº 406/68, que cuida do fato gerador, da base de cálculo, da compensação como forma de concretizar o princípio da não cumulatividade, da definição dos sujeitos passivos. Portanto, o Convênio não poderia, como não pode, cuidar da mesma matéria, como faz, dedicando um capítulo ao fato gerador, outro à base de cálculo, um outro à sujeição passiva, um capítulo ao lugar da operação e um ultimo à compensação" (pg. 11).





� José' Serra, ao interpretar esse artigo, por ele redigido para a Constituinte, adota a mesma postura do presente parecer: "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, eqüivale 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 e 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 fácilidade mediante uma breve análise dos dispositivos citados"(Folha de são Paulo, 13/12/88).





� Escrevi, em estudo publicado pelo DCI (28/12/89, pg. 15) que: "0 § 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. 0 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 conflite com a nova, passou a ser pela nova recepcionada, sem traumas e necessidades 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 e', 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".





� Celso Bastos explica as duas correntes nos seguintes termos: "Uma Constituição nova instaura um novo ordenamento jurídico. Observa-se, porém, que a legislação ordinária comum continua a ser aplicada, como se nenhuma transformação houvesse, com exceção das leis contrárias à nova Constituição. Costuma-se dizer que as leis anteriores continuam válidas ou em vigor. Muitas vezes isto é previsto na Constituição nova, mas, ainda que o texto seja omisso, ninguém contesta o princípio. Como explicar a concordância, se afinal de contas o princípio parece contradizer a verdade jurídica segundo a qual todas as leis ordinárias derivam a sua validade da própria Constituição? Kelsen observa que há imprecisão da linguagem comum, quando diz que as leis ordinárias continuam válidas. De fato, elas perdem o suporte de validade que lhes dava a Constituição anterior. Entretanto, ao mesmo tempo, elas recebem novo suporte, novo apoio, expresso ou tácito, da Constituição nova. Este fenômeno da recepção, e' similar à recepção do direito romano na Europa. Trata-se de um processo abreviado de cri ação de normas jurídicas, pelo qual a nova Constituição adota as leis já existentes, com ela compatíveis, dando-lhes validade, e assim evita o trabalho quase impossível de elaborar uma nova legislação de um dia para o outro. Portanto, a nova lei não é idêntica à lei anterior; ambas têm o mesmo conteúdo , mas a nova lei tem seu fundamento na nova Constituição; a razão de sua validade é, então, diferente.


Do exposto se constata que há uma grande diferença entre a lei constitucional anterior e a lei ordinária também anterior. Com a entrada em vigor da Constituição, cessa a eficácia da norma constitucional, o mesmonão se dando com a legislação ordinária anterior, a qual não cessa de viger, embora o novo fundamento de validade venha informado pelos princípios materiais da nova Constituição. O seu único obstáculo a transpor é não ser contrária à Nova Constituição. Dá-se , portanto, uma novação, o que significa que as normas ordinárias são recepcionadas pela nova ordem constitucional e submetidas a um novo fundamento de validade” (Comentários à Constituição do Brasil, vol. I, Saraiva, 1988, pg.366/367) 


� Miguel Reale, em parecer não publicado, esclarece: "Na realidade a competência excepcionalmente outorgada pelo referido § 8º tem alcance bem mais restrito, referindo-se à emanação


de normas que regulem a matéria;


de maneira provisória;


para instauração imediata do ICMS.


Isto quer dizer que os Estados, interessados na percepção do ICMS, deveriam estabelecer regras provisoriamente, de modo a tornar possível, a partir de 1º de janeiro de 1989, a incidência daquele tributo. Para tanto bastaria baixar regras destinadas a preencher lacunas no ordenamento tributário. A bem ver bastaria declarar que a arrecadação do ICMS continuaria a ser feita com base na legislação do ICM, suprindo-se os pontos efetivamente indispensáveis à instauração do novo imposto, visto como, "ex vi" do já lembrado § 5º do Art. 34, foi expressamente ressalvada a vigência das normas tributárias anteriores compatíveis com o novo sistema. Manifesto é, pois, o caráter supletivo e provisório do § 8º supra transcrito. Cabia, em suma, ao Ministério da Fazenda e aos Estados tão somente realizar o necessário ajuste das normas vi gentes às circunstâncias emergentes da nova Constituição, como é próprio das normas reguladoras emitidas em caráter provisório. Ao contrário desse uso prudente da atribuição conferida pelo mencionado § 8º, preferiu-se optar por uma solução do mais amplo espectro, com a elaboração do Convênio ICM' 66/88, de 16.12.1988, o qual corresponde a uma pseudo Lei Complementar regulamentar, cuja finalidade, em última análise, consiste em revogar o Decreto-Lei nº 406, de 31 de dezembro de 1968, o qual "estabelece normas gerais de direito financeiro aplicáveis aos impostos sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre serviços de qualquer natureza" (pg. 7/8), continuando: "Nenhuma duvida pode pairar sobre o caráter definitivo e amplo com que abusivamente o Ministério da Fazenda e os Estados fizeram uso da faculdade conferida, excepcional e provisoriamente, pelo § 8º do Art. 34 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. A bem ver, basta o mais perfunctório confronto entre o aludido Convênio e o Decreto-Lei 406/68, para verificar-se a procedência desta minha afirmação." (pg. 10), e concluindo: "0 referido Decreto-Lei 406/88, de conformidade com o que já tive oportunidade de salientar, nesse, como na maior parte de seus dispositivos, se harmoniza, "mutatis mutandis", com o novo sistema tributário implantado pela nova Constituição no que se refere à questão basilar de tributo sobre circulação de mercadorias e sua incidência em determinados serviços, não tendo cabimento que normas provisórias extra-legais venham tratar de matéria. 0 § 5º do Art. 34, como já asseverei, ressalva expressamente a vigência do Decreto-Lei nº 406/88, sob pena de inconstitucionalidade, não havendo, por conseguinte, lacuna alguma a ser preenchida, mediante Convênio ou leis estaduais, nesse ponto essencial.


Não creio necessário aduzir novas razões para demonstrar que o Convênio 66/88 está eivado de inconstitucionalidade" (pg. 17).





� O artigo 2º do D.L. 406/68 tem a seguinte dicção: "Art. 2º. A base de cálculo do imposto é:


I.	o valor da operação de que decorrer a saída da mercadoria;


II.	na falta do valor a que se refere o inciso anterior, o preço corrente da mercadoria, ou sua similar no mercado atacadista da praça do remetente;


III.	na falta do valor e na impossibilidade de determinar o preço aludido no inciso anterior: a) se o remetente for industrial, o preço FOB estabelecimento industrial, a vista; b) se o remetente for comerei ante, o preço FOB estabelecimento comerei ai, a vista, em vendas a outros comerei antes ou industriais;


IV. no caso do inc. 2º do art. 1º, a base de cálculo é o valor constante dos documentos de importação, convertidos em cruzeiros à taxa cambial efetivamente aplicada .em cada caso e acrescido do valor dos impostos de importação e sobre produtos industrializados e demais despesas aduaneiras efetivamente pagos.


§ 1o-. Nas saídas de mercadorias para estabelecimento em outro Estado, pertencente ao mesmo titular ou seu representante, quando as mercadorias não devam sofrer, no estabelecimento de destino, alteração de qualquer espécie, salvo recondicionamento e quando a remessa for feita por preço de venda a não contribuinte, uniforme em todo o país, a base de cálculo será equivalente a 75% deste preço.


§ 2º Na hipótese do inciso III "b", deste artigo, se o estabelecimento comercial remetente não efetuar vendas a outros comerciantes ou a industriais, a base de cálculo será equivalente a 75% do preço de venda no estabelecimento remetente observado o disposto no § 3°-.


§ 3º Para aplicação do inciso III do "caput" deste artigo, adotar-se-á a média ponderada dos preços efetivamente cobrados pelo estabelecimento remetente, no segundo mês anterior ao da remessa. 


§ 4º Nas operações interestaduais entre estabelecimento de contribuintes diferentes, quando houver reajuste do valor da operação depois da remessa, a diferença ficará sujeita ao imposto no estabelecimento de origem. 


§ 5º 0 montante do imposto sobre produtos industrializados não integra a base de cálculo definida neste artigo:


I	- quando a operação constitua fato gerador de ambos os tributos;


II	- em relação a mercadorias sujeitas ao imposto sobre produtos industrializados com base de cálculo relacionada com o preço máximo de venda no varejo marcado pelo fabricante.


§6º Nas saídas de mercadorias decorrentes de operações de venda aos encarregados da execução da política de preços mínimos, a base de cálculo é o preço mínimo fixado pela autoridade federal competente.


§7º O montante do imposto de circulação de mercadorias integra a base de cálculo a que se refere este artigo, constituindo o respectivo destaque mera indicação para fins de controle. 


§8º Na saída de mercadorias para o exterior ou para os estabelecimentos a que se refere o §5º do art. 1º, a base de cálculo será o valor líquido faturado, a ele não se adicionando frete auferido por terceiro, seguro, ou despesas decorrentes do serviço de embarque por via aérea ou marítima.





� Estava o dispositivo assim redigido: "§ 1º - Na base de cálculo serão incluídas todas as importâncias, despesas acessórias, juros, acréscimos, bonificações ou outras vantagens a qual quer título recebi das pelo contribuinte, excluindo-se, porém, os descontos ou abatimentos concedidos independentemente de qualquer condição" ("Regulamento do ICM", 8º ed., Ed. IOB, 1988, pg. 47).





� Em nossos comentários à Constituição Federal, Celso Bastos e eu, lembramos a lição do Juiz Marshall, no célebre caso Madison v. Marbury, assim expresso, na versão de Canotilho: "É, sem duvida, da competência e dever do Poder Judiciário interpretar a lei. Aqueles que a aplicam aos casos particulares devem, necessariamente, explaná-la, interpretá-la. Se duas leis se contrariam, os tribunais devem decidir sobre o seu âmbito de aplicação. Assim, se uma lei estiver em contradição com a Constituição, e se tanto uma como outra forem aplicáveis ao caso, de modo a que o tribunal tenha de decidir de acordo com a lei, desatendendo a Constituição, ou de acordo com a Constituição, rejeitando a lei, ele terá, inevitavelmente, de escolher dentre os dois preceitos opostos, àquele que regulará a matéria. Isto é da essência do dever judicial. Se, portanto, os tribunais devem observar a Constituição, e se esta é* superior a qualquer lei ordinária do poder legislativo, é a Constituição e não a lei ordinária que há de regular o caso a que ambos dizem respeito" ("Comentários à Constituição do Brasil", 1º volume, Saraiva, 1988, pg. 373).





� O artigo 155 § 2º inciso XII letra "g"  tem o seguinte discurso:


"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".





� Escrevi sobre a matéria (DCI 28/12/89, pg. 17): "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 inconstitucional idade, 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 é 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 § 2º,


0 Convênio ICMS nº 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-Io".





� O Convênio 92/88 está assim versado: "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 nº 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".





� 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 beneficio, similar à isenção parcial, que  pudesse ser revogado pelo Convênio ICM nº 27, de 1987, que,  destarte,  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 1988".


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





� Washington Peluso Albino de Souza ensina: "Em se tratando da "correção monetária" estamos diante de um fato derivado das oscilações do ' valor da moeda. Ora, uma vez desfeito o mito da "moeda estável", pela própria afirmativa da realidade, ficaram profundamente comprometidas às funções de "reserva de valor" e de "instrumento de comparação de valores" ou "medida de valor", afetando sua própria condição de "instrumento de troca" e de "meio de pagamento". Quando se verificou que o "valor" da própria "medida de valor" era variável, modificou-se toda a sistemática de utilização da moeda, por falta de uma "variável independente" no trabalho comparativo. E, quando esta variação manifestou-se sob a forma de perda do poder aquisitivo, decorrente da inflação, acentuou-se o fenômeno, pois tais oscilações tiveram a sua causa proveniente de "área externa" ao funcionamento espontâneo do mercado e dos preços e passaram a atrelar-se ao comportamento definido na política econômica, pela utilização do curso legal. Como vimos anteriormente. Afirmava-se o princípio do fait du prince, do autoritarismo do Estado, e com isto' comprometia-se todo o arcabouço anterior das concepções do "contrato liberal".


A “correção monetária" apresenta-se-nos, pois, como um fato de natureza derivada da inflação, que lhe confere o sentido de medida política econômica, mas ao mesmo tempo altamente contagiado de valor jurídico, visto que voltada precisamente para compensar injustiças provocadas pela inflação. Sua função é a de reajustar valores deteriorados, atualizando-os. Enquanto ato de política econômica, extrapola a área de autonomia da vontade para circunscrever-se no âmbito das decisões da autoridade e, por isso, toma característica legal, se quisermos subtraí-la aos atos de arbítrio. Imiscui-se no próprio sentido do "poder liberatório" e do "curso legal" da moeda, sendo, assim, um corretivo induzido no princípio da "Ordem Pública Econômica", como contrapeso em face dos prejuízos aos interesses privados" ("A Correção Monetária no Direito Brasileiro", Saraiva, 1983, págs.259/269).





� O artigo 155 § 2º inciso XI tem a seguinte dicção:


"XI. não compreenderá, em sua base de cálculo, o montante rio imposto sobre produtos industrializados, quando a operação, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado à industrialização ou à comercialização, configure fato gerador dos dois impostos" (grifo meu).





� Escrevi: "Os defensores da circulação objetivando o interesse econômico direto, terminologicamente simplificando, os defensores da "circulação econômica" vêem no dispositivo acima a aceitação, pelo legislador, da tese por intermédio da qual apenas a circulação econômica e não a física teria sido contemplada no texto positivo. Entendem que a única hipótese de circulação "ficta" admitiria refere-se a uma efetiva circulação econômica, pois com a transferência de propriedade, da titularidade da mercadoria, fato deflagrador da exigência tributária. Não entendemos seja procedente a argumentação. Os armazéns gerais representam, em verdade, o próprio estabelecimento detentor da mercadoria. Esta, no momento em que é colocada no armazém, transforma-o numa longa manus do estabelecimento depositante, razão pela qual, para todos os efeitos, representa o estabelecimento depositante. Ora, o dispositivo em questão esclarece que: "Art. 1º. o imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias tem como fato gerador:


§2º, Quando a mercadoria for remetida para armazém geral ou para depósito fechado do próprio contribuinte, no mesmo Estado, a saída  considera-se ocorrida no lugar do estabelecimento remetente:


I	- no momento da saída da mercadoria do armazém geral ou do depósito fechado, salvo se para retornar ao estabelecimento de origem;


II	- no momento da transmissão de propriedade da mercadoria depositada em armazém geral ou em depósito fechado",admitindo, de tal maneira, que a transferência de propriedade de mercadoria, sem a deslocação física, transforme a natureza do estabelecimento depositário, o qual passa a substituir o estabelecimento adquirente.


Não há, na hipótese, mudança da mercadoria, mas há mudança de condição do estabelecimento depositário, no que a circulação se faz, sem movimentação da mesma do representante do estabelecimento vendedor para o representante do estabelecimento comprador, apenas confundidos no mesmo estabelecimento.


Não nos parece, portanto, que a hipótese consagre a tese da circulação econômica. Apenas consagra a interpretação, realmente lata, de que qualquer circulação de mercadoria é fato gerador de ICM, mesmo sem sua movimentação física, pois alterada a condição de depositário. Não vemos, assim, conflito entre a norma do art.2º, § 1º, do Decreto-lei nº 406/68 e aquela de seu art. 1º, § 2º,II, nem, como já dissemos, anteriormente, aceitamos seja esta circulação tida por "jurídica", pois não há circulação, no ICM, que jurídica não seja.


0 CONCEITO DA HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA DO ICM 


À luz de tudo o que até o presente expusemos, podemos formular nossa conceituação da hipótese de incidência do ICM, alterando um pouco a conclusão do III Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária. Em nossa definição, visamos, fundamentalmente, albergar as três descrições hospedadas pela exteriorização complementar da Carta Magna, isto é, de circulação:


a)	com movimentação de mercadoria sem movimentação de titularidade;


b)	com movimentação de mercadoria e de titularidade;


c)	sem movimentação de mercadoria e de titularidade;


 É a seguinte:


"A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implica movimentação ficta, física ou econômica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo" ("Curso de Direito Tributário", Ed.CEEU/ Saraiva, 1982, págs.305/306/307).





� Ruy Barbosa Nogueira preleciona: "O art. 109 ao dispor que os "princípios gerais de Direito Privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários", teve dupla finalidade: afastou estes como meio supletivo da integração da lei fiscal e deixou esclarecido o aspecto das rei ações que o Direito Tributário mantém com o Direito Privado. Isto significa que, quando as categorias do Direito Privado estejam apenas referidas na lei tributária, o intérprete há de ingressar no Direito Privado para bem compreende-Ias, porque neste caso elas continuam sendo institutos, conceitos e formas de puro Direito Privado, porque não foram alteradas pelo Direito Tributário mas incorporadas sem alteração e portanto vinculantes dentro deste. A disposição do art. 110 tem conexão com a matéria tratada no art. 109, mas na verdade não constitui propriamente regra de interpretação. É antes uma proibição e orientação dirigidas ao legislador ordinário, pois reza que "a lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance dos institutos, conceitos e formas de direito privado utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias". Por outras palavras, significa que a matéria de competência é constitucional e a lei ordinária não pode nem mesmo por essa forma indireta defini-la ou limitá-la" ("Curso de Direito Tributário", 6ª ed., Saraiva, 1986, pg.119).





� Escrevi sobre os mesmos o seguinte: "Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legal idade, 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, Maririd, 1963, vol.3, p.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 ria administração, mas -e principalmente- o próprio critério ria 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., p.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 (Hanrilungsnormen), 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, p.138), alude ao princípio da estrita legal idade 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, 5^ Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p.154). 0 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" (Resenha Tributária, 154:779-82, Secção 2.1, 1980).





� Lembre-se, no caso das consulentes, que a indexação só é utilizada para os casos de atraso no pagamento, como o Convênio 92/88 só admitiu a beteenização para os casos de atraso de recolhimento dos tributos. É ainda atual a lição de Amoldo Wald, ao dizer: "Efetivamente, a partir de 1978, em virtude de sucessivas decisões, que sempre foram precedidas de amplo debate, firmou-se, de modo manso e pacífico, a jurisprudência do STF, nos termos seguintes: a) podem as partes livremente convencionar a correção monetária, desde que não exista vedação expressa por norma de ordem publica;  b) correção monetária não se confunde com os juros, pois ela á a atualização da própria divida;


c)	em todos os casos de responsabilidade civil cabe a correção monetária. Embora a Súmula 562 só se refira aos danos materiais causados por atos ilícitos, o entendimento do Supremo abrange, atualmente, qualquer tipo de dano causado, tanto nas hipóteses de responsabilidade delitual, extracontratual ou aquiliana como nos casos de responsabilidade contratual;


d)	nas desapropriações, o atraso culposo da administração no pagamento da indenização devida justifica a correção monetária, não obstante o disposto na Súmula 416;


a correção deve incidir até o efetivo pagamento do débito ou da indenização (Súmula 561);


admite-se a correção monetária em virtude da aplicação da analogia, não se exigindo, pois, lei expressa para que a correção possa incidir" (A Correção Monetária no Direito Brasileiro", Saraiva, 1983, pg.20), sendo que a letra "f" foi elaborada contra as Fazendas Públicas, que não pretendiam devolver os "tributos indevidos", com correção monetária, alegando falta de lei.





� Escrevi para o IPI o trecho, valendo o argumento também para o ICMS, o seguinte: "Pelo exposto acima percebe-se que o imposto sobre produtos industrializados, por ser uma obrigação tributária, cujo cumprimento independe de qualquer interveniência de terceiros, não pode ser objeto de apropriação indébita, já que não há a quem lesar, nos termos penais definidos. É, de se concluir, portanto,


o I.P.I. não é cobrado, pelo fabricante do adquirente;


o I.P.I. é obrigação originária do fabricante, que não o cobrando de ninguém, não o retém, se não o recolhe, mas deixa, tão-somente, de cumprir obrigação sua, tornando-a exigível pelo sujeito ativo, atendidos os requisitos legais para a cobrança de seu crédito;


c) o I.P.I. não sendo obrigação do adquirente, não é bem ou valor de terceiro -do adquirente ou da Fazenda- em poder do fabricante, para destino certo;


d)	o fabricante não é arrecadador do I.P.I., mas seu sujeito passivo, obrigado ao seu pagamento, receba ou não o valor das mercadorias produzidas e entregues ao adquirente;


e)	não existe, legalmente, o contribuinte -consumidor nem o fabricante- arrecadador, mas sujeito ativo e sujeito passivo do tributo, entre os quais se estabalecem, diretamente, todas as relações jurídicas-tributárias;


f)	não há qualquer relação jurídica entre fisco -consumidor e fisco- contribuinte de fato, apos a revogação da norma-legal que autorizava ao fabricante a cobrança do imposto ao primeiro comprador" ("A Apropriação Indébita no Direito Tributário Brasileiro", Bushatsky, 1975, págs.166/167/168).





� Mauro Brandão Lopes escreve para dar o sentido da correção monetária o seguinte: "Ora, nesta espécie de divida, não se deve evidentemente falar de correção monetária, sendo claramente adequado o termo "indexação", usual em outras legislações para idênticas situações. As duas espécies fundamentais de dívida, a de dinheiro e a de valor, continuam sendo na verdade as duas únicas; a espécie intermédia, na vida econômica introduzida pela inflação, tem indubitável caráter de dívida de dinheiro, sem confusão alguma com dívida de valor,, com a única diferença essencial que a quantidade de moeda devida não é predeterminada no contrato, mas deixada indeterminada, até que, no momento de cumprimento de sua prestação pelo devedor, ela se determina mediante aplicação do índice pactuado. 0 índice visa à manutenção da comutatividade das prestações de contrato, e não ao estabelecimento ou restabelecimento de posição patrimonial alguma. 


De outro lado, a única diferença entre esta espécie intermédia de divida e a dívida de dinheiro em moeda determinada está no pactuado reajuste automático da relação obrigacional, até final determinação da prestação em dinheiro devida, para evitar locupletamento do devedor à custa do credor, com a conseqüente desnecessidade de seu reajuste judicial. Mesmo assim, contudo, é importante a. distinção entre as duas espécies de dívida de dinheiro porque, na dívida indexada, como na dívida de valor, não se deve falar de correção monetária; na dívida de valor, porque a própria prestação não tem natureza pecuniária, e na dívida indexada, porque a razão ou função do índice é simplesmente manter a equivalência das prestações do contrato, isto é, o seu caráter comutativo.


A dívida indexada é assim, hoje, a espécie dominante, vigorando (em enumeração não exaustiva) nas operações do Sistema Financeiro da Habitação e nos contratos imobiliários, nas operações de instituições financeiras em geral, nos seguros, nas obrigações . previdenciárias, nas despesas condominiais, nos salários e nos alugueres" (A Correção Monetária no Direito Brasileiro", Saraiva, 1983, págs.309/310).





� Sobre a correção monetária já escrevi: "A expressão correção monetária não é feliz. A moeda não se corrige. 0 que se corrige é* seu valor, ou seja, a sua expressão nominal. A insuficiência vernacular já fora detectada por Bernardo Ribeiro de Moraes e Rubens Gomes de Sousa. Gilberto, de Ulhôa Canto e nós mesmos tivemos dificuldades com o Prof. J. van Hoorn de encontrar melhor versão da palavra para o inglês em livro que editamos com ele na Holanda. A solução intermediária, que não nos agradou, Monetary Indexation pareceu-nos, entretanto, mais feliz que aquela adotada no Brasil. Isto porque a indexação passa a ter um referencial válido que é a moeda, distinto de outros referenciais. A indexação no �HYPERLINK "Bras.il"��Brasil� adota uma plenitude de referenciais (UPC, INPC, IGP e muitos outros), razão pela qual a terminologia clássica e universal seria mais adequada que aquela pelo Brasil hospedada. Correção monetária é a reposição do valor da moeda, com seu aumento quantitativo correspondente à equivalência quantitativa para o período considerado. A maior quantidade de moeda nominal não provoca a maior quantidade de seu valor intrínseco, que é o efetivamente corrigido para uma nova expressão monetária.


Diz-se que a velocidade é a divisão da distância pelo tempo. Correção monetária é a divisão de sua expressão monetária atual pela expressão anterior. Desta divisão resulta o índice referencial do valor não corroído, ou na formulação manipulável das apurações econometricas, o índice é elaborado e sua multiplicação pela expressão nominal anterior resulta a expressão nominal atual" ("Correção monetária e a Constituição Federal", ed. Revista FESPI, Ilhéus/Bahia, 1984, pgs.77/78).





� Ruy Barbosa Nogueira, com desalento, constata esta realidade ao dizer:


"A supressão do tempo calendário e do tempo de reflexão, das Leis do Brasil, não pode haver dúvida, são artimanhas do demônio mais danosas do que as contratadas com o Fausto de Goethe. A Fausto dava mais tempo de vida para tentar tirar-lhe o tempo intencional ou de reflexão e levá-lo para o inferno, o que não conseguiu (vide págs.529/541 do vol.3, Direito Tributário Atual). Ao passo que das Leis e Normas do Brasil vem suprimindo ambos e infernizando, aqui mesmo, a vida de todos os brasileiros. Neste PESADELO só está faltando reaparecer Mefistófeles para concluir a danação do povo brasileiro: "Constituição, ora a Constituição - não acredite nisso, ela é obra de fé, de ordem, de solidariedade, de direito, de justiça e demais coisas incutidas por Deus na humanidade. Siga o meu lema que é o caos".


Se esses diabólicos ou cancerosos vícios não forem extirpados, nunca viremos a ter, em nosso País, autêntica, estável, respeitável, cumprível ou executável LEGISLAÇÃO, fiel à Constituição" ("Direito Tributário", vol.6, IBDT/REsenha Tributara, 1986, págs. 1279/1280).





� O artigo 103 da Constituição  Federal  tem  a seguinte dicção:


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


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





� Celso Bastos sobre o mandado de segurança coletivo escreveu:


"Para nós, num autêntico mandado coletivo, há uma verdadeira substituição processual; alguém age em nome próprio em defesa do interesse de outrem. A pessoa jurídica se sub-roga no direito dos seus próprios membros. Se, contudo, depararmo-nos com uma autorização, para atuação num determinado caso, este ato, a nosso ver, caracteriza um mandato.


O próprio do mandado de segurança coletivo está na defesa de direitos de membros ou de associados, independentemente de uma manifestação específica destes.


No que diz respeito ao objeto, ele é o mesmo do mandado de segurança individual. É a proteção do direito líquido e certo, ferido por ato de autoridade, mas, aqui, um problema se põe. Se ele é coletivo, ele tem de dispensar uma prova específica de cada um dos possíveis beneficiários. 0 que há de fazer-se é descrever a pretensão, fazendo prova da existência do ato impugnado, assim como dos elementos necessários faticamente para infirmá-lo. 0 que se dispensa é que essa prova se repita indefinidamente no tocante a todos os membros da entidade.


Se concedida, a segurança resolverá a questão normativamente, de molde a acolher todos os membros da entidade" ("Comentários à Constituição do Brasil", vol.II, Saraiva, 1989, pg.353).





� No presente parecer não cuidei das  Portarias n°s.  227/89 e 02/90 do Ministério da Fazenda, nem daquelas da SUNAB de nºs. 02/90  e 03/90.  Porque sobre  serem  inconstitucionais  à 1uz do disposto nos artigos 170 inciso IV,  173  e 174, que  não permitem tal  intervenção no domínio econômico, é matéria despicienda para efeitos do que escrevi, que pressupõe um acordo entre comprador e vendedor a respeito das condições do negócio.
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