ISTO POSTO‘

| a impe-~
DENEGO a Seguranga, cassando a leinar ‘Condeno a
trante ao pagamento das custas processuais; sem honorarios, con-
soante stmula {n.o 512) do Egrégio Supremo Tribunal Federal.

P.R.l. e comunique-se.
Comarca da Capital (RJ) em 31 de dezembro de 1985,

Sérgio Cavalieri Filho
Juiz de Direito
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-Comentéario ao Mandado de Seguranca n.° 1.680/85

Arthur José Faveret Cavalcanti
Procuradot do Estado

" A brilhante sentenca do Dr. SERGIO CAVALIERI FILHO, trans-
crita, enfrenta as inGmeras questdes suscitadas pelo regime da
subshtulgéo tributaria instituido pela Lei Complementar n.0 44/83.
' Em regra, o ICM & devido pelo vendedor da mercadoria. A
referida lei complementar, no entanto, autoriza os Estados a exigi-
rem, do fabricante ou do comerciante atacadista, ndo sé o imposto
relativo &s vendas que realizarem, como também o imposto incidente
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ragéo.tributada,. fixada, mais..oumenos, arhitrariamente- pela, legis-
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lador? A nova sistematica, tornando possivel, pelo: menos teorica-
mente, a tributagdo de um valor superior ao prego de venda ao
consumidor final ndo implicaria em violagdo ao principio constitu-
cional da nao cumulatividade? As leis de um Estado seriam obriga-
térias para quem ndo fosse estabelecido e nem mesmo operasse
em seu territério?

Foram essas, dentre cutras, as questbes enfrentadas pelo Dr.
CAVALIERI.

Os efeitos do fato gerador, na Lei Complementar n.¢ 44/83, sdo
diferentes dos contemplados pelo Cédigo Tributario Nacional., Tra-
tando-se, porém, de diplomas legais de mesma hierarquia, essa
discrepéncia em nada prejudica a Lei Complementar n.° 44, por
ser ela posterior ao Coédigo Tributario. Certamente haverd necessi-
dade de revisdo do Codigo Tributario Nacional, para compatibiliza-lo
com a nova sistemaética. Considere-se, por exemplo, as disposigdes,
segundo gs quais a lei aplicavel é a vigente no momento da ocor-
réncia do fato gerador e a que estabelece a contagem do prazo
de decadéncia a pariir do fato gerador. Como aplicé-las no regime
de substituicéo tributaria, que prescinde de determinago do mo-
mento de ocorréncia do fato gerador? E preciso, porém, insistir em
que a incompatibilidade entre a substituigédo tributaria e algumas
disposigdes do Codigo Tributario em nada afeta a validade da nova
sistemdtica, por resultar ela de uma lei da mesma hlerarqma do
Codigo Tributario e posterior a ele.

Tampouco se justifica a estranheza quanto aos critérios de flxa-
¢do da base de célculo. A Constituigéo néo trata.de base de célculo
do ICM. A matéria se encontrava até entdo regida pelo Decreto-Lei
n.0 406/68. Esse decreto-lei tem forga de lei complementar, por ter
sido baixado duranie recesso do Congresso Nacional, regulando
matéria reservada pela Constitui¢éo a disciplina por lei complemen-
tar. Nada obstava, pois, que uma lei complementar subsequente
desse ao assunto um tratamento diverso.

As dlvidas quanto a observancia da nd&o cumulatividade néc
tdm igualmente razdo de ser. O principio da nfdo cumulatividade
exige somente que seja permitida a deducdo do imposto pago em
operagbes anteriores, nada dispondo quanto & base de calculo em
cada operagdo. Assim, a adogéo de uma base de célculo eventual-
mente superior ao prego de venda ao consumidor final ndo implicaria
em violagdo a tal principio, desde que admitida a dedugéo do imposto
pago em operagbes anteriores. Como essa dedugdo é assegurada

ho sistema de substituigdo tributaria, fica afastada qualquer possibi-

lidade de viclag8o ao principio em questéo.

Quanto ao fato de as leis de um Estado obrigarem quem néo
esteja estabelecido e ndo opere em seu territério; nada tem de
anormal e muito menos de conirario 4 Constituigdo. O direito é um
conjunto de normas hierarquicamente organizadas. As normas que
cada um deve obedecer ndc dependem de particularidades geogra-
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ficas, mas do que seja estabelecido em ouiras normas. Até o advento
da Lel Complementar n.® 44/83, as empresas estavam obrigadas a
chedecer exclusivamente a legislagdo sobre ICM dos Estados em
que estivessem estabelecidas, porque assim estabelecia uma norma
enide vigente. Essa norma foi, porém, substituida por uma outra,
constante da referida lei complementar, segundo a qual devem ser
obedecidas nédo apenas as leis do Estado onde estiverem instalados
esiabelecimentos, como as leis dos Estados para onde sejam enviadas
mercadorias. Nada de anormal, portanto.
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