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VOTO DO DESEMBARGADOR GILBERTO RÊGO

 



Em verdade, a tese sustentada no WRIT é a cobrança antecipada do ICMS, a título de SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA, em operação interestadual, antes de ter ocorrido o fato gerador. 

 



Diz ainda a Impetrante, ser inconstitucional a cobrança, não se podendo aplicar a regra da Substituição Tributária a quem goza de IMUNIDADE (cf. fls. 24).

 



Na verdade não é isso que ocorre, pelos diversos motivos a seguir elencados.

A NATUREZA DO TRIBUTO, ASPECTOS GERAIS E DOUTRINÁRIOS




Iniciar a exposição de idéias sobre o caso em exame requer ter em mente, sempre, que o tributo é antes de mais nada, um crédito público e de caráter indisponível.

 



Assim sendo, estamos tratando, na verdade, com dinheiro público e, consequentemente, com interesses que, no mais das vezes, sobrepairam o do particular, tendo em conta o benefício comum atingido através da cobrança dos impostos, qual seja, a própria realização da finalidade social do Estado.





Aqui está, em parte, o pedido, verbis:

“- Deferimento de provimento LIMINAR, com amparo nos Artigos 5º, inciso LXIX, 150, inciso VI, § 7º (acréscimo pela Emenda Constitucional nº 03 de 17/03/93), 155 § 2º X, alínea b, da Constituição Federal, e nos contornos da Lei 533/51, a fim de que a Impetrante, nas aquisições de derivados de petróleo nas refinarias, seja excluída do regime de substituição tributária, não lhe sendo cobrado, a esse título, o ICMS em operações interestaduais, e para vendas para o próprio Estado, fazendo o recolhimento do tributo, na qualidade de Substituto Tributário tão somente ao ser comercializado o produto, no Estado em que se der o fato gerador, calculado sobre o valor da venda...” (grifos nossos)

 



Requer, ao final, a concessão da Segurança, confirmando-se a liminar.

 



Constitucionalmente, o princípio adotado para o Imposto em comento é o da não-cumulatividade, o que significa dizer que a compensação dela resultante é obrigatória, de forma a que sejam expurgados da base de cálculo da operação que ora se realiza os créditos resultantes das operações anteriormente efetivadas.

 



Ora, é este o raciocínio lógico, verdadeiro princípio informativo do ICMS, a nortear a constante inversão de direitos a que se sujeitam Estado e contribuinte, ora um assumindo postura de credor, em alternância àquela de devedor, tudo resultante das operações geradoras da incidência tributária e a respectiva compensação.

 



Aliás, no que concerne à prefalada autonomia do exercício dessa compensação, diga-se que doutrina e jurisprudência são uníssonas no sentido de que não importa, para a validade desse direito de compensar que, na etapa anterior, o imposto tenha sido pago ou cobrado, ou mesmo recolhido em valor inferior ao devido, impondo-se, portanto, que a não –cumulatividade, representada pela compensação, seja respeitada sobremaneira.





Estas considerações iniciais, Sr. Presidente e Colendo Grupo, entendo-as como necessárias, para que se atinja, mais facilmente, a compreensão sobre o advento das operações interestaduais, sob a ótica da vigente Constituição da República, no que concerne à manutenção de uma unidade político-econômica nacional.





Assim, o legislador constitucional, com o fito de impedir a competição desleal entre os Estados, ou mesmo causar-lhes prejuízos, em virtude dos preços finais dos produtos ou serviços oriundos de outros entes federativos, viu-se diante da solução de imprimir ao país, aliás, como fez na Carta Magna de 1988, o princípio da equivalência da tributação.





Daí, com a prevalência desta, os combustíveis ou seus derivados que circulam de um Estado a outro, independentemente de seu destino, desde que não sejam finalmente vendidos no Estado de origem, gozam do benefício da imunidade ou, como preferem alguns, da não incidência, o que propicia o desejado equilíbrio tributário.

 



Tudo isso, claro, considerada a inarredável e anteriormente citada compensação, a qual, timbro em positivar, é traço distintivo do tributo em questão.

 



Nessa esteira de raciocínio, para que se possa compreender o mecanismo do ICMS, cumpre destacar o significado da denominada substituição tributária para frente, que, em resumida apreciação, é a antecipação do recolhimento aos cofres públicos, pelo substituto tributário, de um tributo que, posteriormente, seria recolhido pelo substituído.

 



Diz-se, pois, em primeira análise, que a substituição tributária se presta para agilizar a cobrança do tributo devido ao Estado.

 



Mas não é só.





A necessidade de se instituir o instrumento da substituição tributária deveu-se, também, à grande perda de receita pública que os Entes da Federação vinham sofrendo, em razão da dificuldade de fiscalizar as operações geradoras de impostos.

 



Vigia, anteriormente a 1993, grande discussão sobre a constitucionalidade da substituição tributária para frente.

 



As tais inconstitucionalidades, para alguns doutrinadores, eram evidentes, pelos seguintes motivos:

 



- Não havia previsão constitucional para tal exação antecipada do Estado;

 



- Não era possível tributar determinado fato sem que este tivesse materialmente ocorrido, ou seja, o fato gerador do tributo deve ser concomitante, em existência, tanto no mundo real quanto no jurídico, de forma a merecer a tributação do Estado.





Por tais razões, não poderia subsistir a substituição tributária, que representava a exação do Estado sobre um contribuinte, em razão do fato gerador que ainda não tinha sido realizado, e que só viria a realizar-se quando o varejista, recebedor do produto do atacadista – que pagou o tributo por antecipação -, vendesse tal produto para o consumidor final.

 



Essas teses, porém, data maxima venia dos ilustres pareceristas que as endossam, caíram por terra desde 17/03/93, quando foi promulgada a Emenda Constitucional nº 3, que acrescentou o § 7º ao artigo 150, da CF/88, e que passou, expressamente, a autorizar a substituição tributária para frente, na forma da lei, verbis: 

“§ 7º - A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido.” (grifei)

 



Nesse diapasão, editou-se, posteriormente, a Lei Complementar nº 87, de 13/09/1996 que, de vez, encerrou o problema da falta de suporte legal para que o Estado cobrasse seus tributos através da substituição tributária.





Seria, então, de admitir-se que a distribuidora pagasse dois ICMS.

 



Um, que é o seu próprio, real, devido pela retirada do produto da refinaria; e o outro, presumido, que é aquele que irá realizar-se quando tal produto for revendido pelo substituto ao posto de gasolina varejista.

 



Assim sendo, evidencia-se que a Distribuidora de Combustível não está sendo tributada duas vezes, pois o segundo imposto, pago a título de substituição tributária, será embutido no preço do produto que será vendido ao empresário, dono do posto de gasolina, que o pagará, indiretamente.

 



Daí, é que diante desse sistema, chegou-se a levantar questão, caso o produto adquirido não fosse vendido pela Distribuidora aos postos de gasolina varejistas. 

 



Porém, tal problema foi resolvido no mesmo dispositivo constitucional, inserido pela Emenda nº 3, que garantiu ao substituto tributário a imediata restituição da quantia paga antecipadamente, caso o fato gerador presumido não aconteça.

 



Assim, do ponto de vista jurídico, é amplamente possível tal substituição.

 



Do ponto de vista prático, segue ao Estado a mesma sorte, pois, com isso, aumenta a sua arrecadação ao evitar a sonegação do imposto.

 



Sonegação, aliás, proclamada reiteradas vezes, pela imprensa do país.

 



De qualquer forma, caso ainda persista a argumentação de que se está tributando fato gerador que ainda não ocorreu, em contrapartida, não se poderá esquecer que tal previsão encontra alojamento em sede constitucional (artigo 150, § 7º), que, justamente, criou o chamado fato gerador presumido do ICMS.

 



Outrossim, devo registrar que prevalece tal substituição quando o petróleo ou o seu derivado for vendido dentro do próprio Estado fornecedor, porquanto em havendo compra do produto para remessa a outro Estado, incidirá a regra imunizante, contida no artigo 155, § 2º, X, II, da Constituição da República de 1988, o que se materializa através do mecanismo da compensação.

 



Somente pelo exposto, começa, em nosso sentir, a esvaziar-se a pretensão deduzida no presente mandamus, porquanto constitucional, por opção daquele legislador originário, o princípio adotado pela Lei Maior.

 



Data maxima venia da verdadeira plêiade de doutos PARECERISTAS, declinada tanto na inicial da Impetrante, quanto no brilhante voto do não menos culto e ilustre Des. Roberto Wider, não há falar-se, assim, em injuricidade da tributação fundada em presunção ou ficção, relativa ao fato gerador, pois que, em verdade, tributa-se, por força da precitada adoção metodológica, diretamente na aquisição do produto, facultado o exercício do direito da compensação.





Afinal, ergue-se o fato gerador tributário, de fato, aquele real, nunca fictício, quando do ato da compra do produto. 





Porisso, não poderá ser, jamais, esse evento, comparado a um empréstimo compulsório, pois distintas as naturezas jurídicas e finalidades de um e de outro.

 



Cumpre, desde logo, deixar extreme de dúvidas, que a legitimidade do regime da substituição tributária já foi, de há muito, declarada pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, em sua composição plenária, ao apreciar o RE nº 213.396-5/SP, Relator o eminente Ministro Ilmar Galvão, em sessão realizada aos 02.08.1999, publicado o Acórdão no DJU de 01.12.2000.

 



Veja-se, então, porque ousamos divergir do eminente Desembargador Relator, naquilo por ele chamado de FICÇÃO ou FATO GERADOR PRESUMIDO.

 



O culto e ilustre Ministro Marco Aurélio Mello, que por ocasião do julgamento do prefalado RE 213.396-5/SP, ficou vencido, ao julgar, como Relator, os RE’s nºs 234.604-7/RJ, em 29.02.2000 e 220.308-4/PR, em 14.03.2000, curvando-se ao entendimento da douta maioria do Egrégio Supremo Tribunal Federal, acabou por proclamar o seguinte, conforme se transcreve abaixo, IN VERBIS, extraído do RE nº 220.308-4, de 14.03.2000:

“Todavia, reconhecem os mencionados Mestres, alinhando opiniões, no mesmo sentido, de Artur Lima Gonçalves e Sartin, que o legislador infraconstitucional não fica, absolutamente, jungido a essa eleição constitucional, podendo eleger como sujeito passivo outra pessoa que não a determinada na Carta Magna, desde que, concomitantemente, assegure os mecanismos necessários que garantam a plena e irrestrita eficácia do princípio da isonomia e da norma que proíbe o confisco.

Na lição de Hamilton Dias de Souza (op. E loc. Cit.), a EC nº 3/93 “criou um modelo novo de substituição. 

E, por se tratar de modelo novo, diverso do anterior, a eventual compatibilidade da legislação existente, que fundamentaria a sua recepção se torna impossível.”

A substituição tributária, entretanto, observa o próprio Hamilton Dias de Souza (op. e loc. cit.), é mecanismo de origem antiga, remontando ao sistema impositivo vigente na Europa, no fim do século XVIII, adotado como forma de alargar a sujeição passiva tributária. Sua utilização foi sempre justificada pelos doutrinadores, sendo apontadas, de forma uníssona por juristas do mundo moderno, suas finalidades e vantagens. 

Para o conceituado tributarista, muito se tem discutido sobre a natureza jurídica da substituição, anotando Héctor Villegas que as realidades legislativas conduzem a que o jurista tributário não tenha, às vezes, outro remédio senão ser pragmático. 

Além da finalidade arrecadatória, permite o instituto seja alcançada maior justiça fiscal, pela distribuição eqüitativa da carga tributária que o sistema propicia, ao evitar a sonegação.

Não há falar-se, portanto, em violação do princípio da capacidade contributiva, visto que, nos impostos indiretos, como o ICMS, como é por demais sabido, conquanto o contribuinte de direito seja aquele obrigado, por lei, a recolher o tributo, é o adquirente ou consumidor final o contribuinte de fato. Esse é que vai ser atingido pelo ônus do imposto, haja, ou não, substituição tributária. A capacidade contributiva do consumidor é que é considerada.

De outra parte, cumpridos se acham, na substituição tributária, os princípios da legalidade e da tipicidade, conforme acima restou demonstrado, instituído que foi o regime, no Estado de São Paulo, por lei, com observância das normas ditadas pela Constituição e pela lei complementar que regulamentou, com exaustão de todos os aspectos legitimadores da exação, com especificidade tão-somente quanto ao fato gerador e à respectiva base de cálculo, que serão adiante apreciados.

Quanto ao confisco, não é difícil demonstrar a impossibilidade de sua ocorrência, tendo em vista o reembolso, pelo substituto, do imposto pago, quando do recebimento do preço das mãos do substituído; reembolsando-se esse, de sua vez, ao receber o preço final das mãos do consumidor.

- GRIFEI -

Ver-se-á, a seguir, que a presunção do fato gerador não constitui óbice à exigência antecipada do tributo, das mãos do substituto.

Para demonstrá-lo, recorremos, nesse ponto, a preciosas lições do prof. Marco Aurélio Greco que vem de realizar profundo estudo sobre o assunto, reunido em sua valiosa monografia “Substituição Tributária”, IOB, p. 40 e sgs., de que se colhe, para compreensão da matéria, pelos precisos e percucientes conceitos jurídicos nele contidos, o seguinte trecho:

“... o que se tem é que a norma de competência tributária (a) circunscreve uma parcela da realidade e (b) atribui a cada entidade tributante a aptidão de vincular àquela realidade à conduta de entregar dinheiro aos cofres públicos, disciplinando-a mediante a criação das situações jurídicas subjetivas adequadas para tanto. Mas a Constituição não diz que aquela parcela da realidade só pode receber um certo tipo de disciplina normativa. A Constituição, como moldura, comporta todas as situações jurídicas subjetivas que ... ... se apresentam funcionalmente adequadas para viabilizar a entrega de dinheiro em razão daquela parcela da realidade. A espinha dorsal da competência tributária não é um certo tipo de situação jurídica (obrigação), mas sim a manutenção do vínculo entre aquela realidade e a entrega de dinheiro. (...). A Constituição autoriza que o legislador conecte àquela determinada realidade a conduta de entregar dinheiro aos cofres públicos. Esta autorização é restrita àquela realidade, mas não está restrita a um único “modo”. O modo pelo qual realidade e conduta irão se vincular está no campo da liberdade de escolha do legislador. Se por intermédio de um modelo obrigacional ... ou de um modelo em que a entrega de dinheiro se posicione antes da ocorrência do fato previsto na Constituição ... isto será opção do legislador, sendo ambas, em princípio, constitucionalmente válidas, se a realidade circunscrita pela norma de competência e o modo adotado forem compatíveis.

Em suma, não vejo incompatibilidade constitucional na figura examinada. Ao revés, a mais moderna doutrina do Direito Tributário nacional e estrangeiro sustenta sua validade. As dificuldades que sua interpretação e análise ensejam, ao invés de conduzirem a inconstitucionalidade, propõe, isto sim, um desafio para todos os aplicadores do Direito tributário, qual seja o de identificar os seus contornos e limites em função das peculiaridades de cada tributo e realidade econômica ou jurídica por ele atingida.”

 



Referentemente à alegação de que a substituição tributária corresponderia a um empréstimo compulsório, o mesmo Professor Marco Aurélio Greco, na obra citada – pg. 45 – demonstra a fragilidade da afirmação, assim lecionando; ainda aqui, os trechos foram extraídos do precitado julgamento do RE 220.308-4/PR, verbis:

“Quanto ao tema do empréstimo compulsório, cumpre distinguir duas questões: (a) a natureza da antecipação não é a mesma do empréstimo compulsório, com ele não se confundindo; (b) a circunstância de haver devolução do excesso não transforma uma figura na outra...”

Após estender-se no exame das duas questões,

arremata (fls. 52):

“Desta análise, resulta nítido que a antecipação, com ou sem substituição, nada tem a ver com o empréstimo compulsório. Primeiro, porque a substituição não é critério definidor de espécies tributárias. As espécies tributárias estão definidas na Constituição. 

Antecipação é mera técnica arrecadatória adotada pelo legislador dentro do âmbito da competência que lhe foi constitucionalmente atribuída. Assim, as figuras encontram-se em planos distintos.

Segundo, porque, sendo uma técnica operacional de tributação, pode surgir tanto em impostos como em contribuições. Aliás, até mesmo a arrecadação do empréstimo compulsório pode, em tese, ser viabilizada mediante a técnica da antecipação. Se e quando for compatível com o respectivo pressuposto de fato.”
Prossegue o festejado Mestre do Direito, verbis:

“Terceiro, porque, ainda quando a antecipação é instituída em impostos, isto não altera a natureza destes que são figuras sujeitas à validação condicional; 

“a antecipação não é um instrumento para atingir uma finalidade (atender despesa, atender à seguridade etc.), recolhe-se antecipadamente em contemplação de um evento futuro que é condição de validade da própria exigência.

Quarto, porque o perfil ideal da antecipação é aquele que não implica necessidade de haver devolução, em que a fixação do valor a antecipar não é excessivo, o que é exatamente o oposto do empréstimo  compulsório que, por definição, implica restituição de todo o valor recolhido.”
-GRIFEI – 





Contudo, como quase sempre, assiste razão ao Eminente Relator quando assevera que disto não se trata agora, e sim, da validade dos Convênios do ICMS, atinentes à espécie, os quais, na ótica da Impetrante posição da qual comunga o festejado Desembargador - trazem regramento diverso do previsto nas normas constitucionais, o que, em nosso sentir, não se afigura como exato, quando da análise do caso presente.

 



Analisemos, então, a situação hierárquica dos diplomas invocados e atinentes à questão. 

A LEI E SUA VALIDADE, HAURIDA DE NORMAS HIERARQUICAMENTE SUPERIORES

 



Basta, ao iniciarmos, que se veja o próprio texto trazido à colação pelo ínclito Relator, da lavra do Professor Sacha Calmon Navarro Coelho que, do alto de sua sapiência, assevera, verbis:

“Como se sabe a ordem jurídica é piramidal. De cima para baixo, desde a Constituição até o mais ínfimo regulamento do ICMS, por exemplo, as normas vão extraindo, as inferiores das superiores, os seus fundamentos de validez (Kelsen, Merkl, Pontes de Miranda).”





Então, cabe-nos indagar sobre como poder-se-ia tachar de viciada de validade uma norma editada em sintonia com o princípio da tributação no Estado de origem do fato gerador ou tributável, princípio este contemplado pelo legislador constituinte, orientador de regra aplicável nacionalmente ?

 



Daí, é que a alínea “b”, do inciso X, do artigo 155, não constitui qualquer óbice à chamada “substituição tributária para frente”, uma vez que, além da própria previsão constitucional à utilização deste procedimento, sobrepairante e inerente é o direito da Impetrante à devida compensação, o qual, uma vez exercitado pela interessada, de fato, garantir-lhe-á a inexistência de prejuízo em suas operações.

 



Assim, volto, por importante, ao timbre de positivar o que ora sustento.

 



De outro vértice, esse evento não constitui qualquer presunção contra o consumidor, tratando-se, apenas, do exercício do legal poder de tributar, conferido ao Estado.

 



É o que preceitua, sem maiores espantos, o § 7º, do artigo 150 da Constituição da República de 1988, acrescido que foi, através da Emenda Constitucional nº 3/93.





Deve-se ressaltar, ainda, que o aludido dispositivo não tem o condão de revogar a norma que veda a cobrança do imposto nas operações interestaduais, mesmo porque, esta não foi, é, ou será a sua intenção.

 



O que salta aos olhos, portanto, é a confusão havida entre a norma imunizante e essa, garantidora da substitutividade tributária, disposições absolutamente compatíveis, de perfeita e distinta aplicabilidade, uma vez que, em ocorrendo, de fato, operações interestaduais - ato do particular, ao qual não é dado ao Estado prever época ou lugar de ocorrência - a este contribuinte, então, estará assegurada a preconizada imunidade, mediante o consequente demonstrativo, a ensejar a devida compensação, relativamente às operações futuras.

 



Ou seja, estamos diante de normas distintas, porém, harmônicas entre si, e que se coadunam na manutenção do espírito tributário, correspondentes à realidade de fiscalização do ente público e que, através do mecanismo da compensação, de mesma sede constitucional, impede a geração de prejuízo ao particular.





Embora não se argumente com isso, discussão interessante, exsurgida do exame dos autos, diz respeito à inconstitucionalidade da Lei Complementar 87/96, posição à qual não nos permitimos unir, em razão do prefalado § 7º, do artigo 150 da Constituição de 1988, cujo preâmbulo é taxativo: 

“A lei poderá atribuir a sujeito passivo da obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente...”





Então, o que ocorre é que a Lei Complementar em tela, de fato, não criou qualquer tributo, tampouco determinou os sujeitos do imposto, como assinala o Dr. Hugo de Brito Machado, citado pelo Ilustrado Relator, pois estes foram determinados, à época própria, pela Emenda Constitucional nº 3/93, a qual a Lei Complementar nº 87/96, somente fez dar substância, através do seu artigo 6º e § 1º, que asseveram, verbis:

“Art. 6º. Lei estadual poderá atribuir a contribuinte do imposto ou a depositário a qualquer título a responsabilidade pelo seu pagamento, hipótese em que o contribuinte assumirá a condição de substituto tributário.

§ 1º. A responsabilidade poderá ser atribuída em relação ao imposto incidente sobre uma ou mais operações ou prestações, sejam antecedentes, concomitantes ou subsequentes, inclusive ao valor decorrente da diferença entre alíquotas interna e interestadual nas operações e prestações que destinem bens e serviços a consumidor final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.” 
 



Afinal, vê-se, cristalinamente, que a Lei Complementar não transferiu responsabilidade nenhuma ao legislador estadual, quando, repiso, a determinação daquele sujeito, paciente da tributação, esta sim, foi esclarecida, aliás, através de indicação nominada, como sendo aquele contribuinte, operador, inclusive, de transações interestaduais.

 



Ora, depreende-se da ilação que nenhuma inversão de valores houve, quando, na verdade, as normas em comento e, dentre estas, os próprios convênios, foram, sim, buscar validade naquelas hierarquicamente superiores.

 



Vale, portanto, a transcrição do CTN, este nos seus artigos 121, parágrafo único, inciso II, e 128, caput, que são expressos ao asseverarem, verbis:

 “Art. 121 – Parágrafo único – o sujeito passivo da obrigação diz-se:

I - ...

II – responsável quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei.

Art. 128 – Sem prejuízo do disposto neste capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-se a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação.”
 



Por outro lado, vejamos o que diz o Convênio ICMS nº 03/1999 RJ, que estabelece o regime de substituição tributária para as operações com petróleo e derivados, entre contribuintes localizados em Estados diversos, mas, exclusivamente, para o imposto incidente sobre a operação subsequente, ou seja, para a prefalada operação interna, verbis:

“Cláusula primeira – Ficam os Estados e o Distrito Federal, quando destinatários, autorizados a atribuir aos remetentes de combustíveis e lubrificantes, derivados ou não de petróleo, situados em outras unidades da Federação, a condição de contribuintes ou de sujeitos passivos por substituição, relativamente ao ICMS incidente sobre as operações com esses produtos, a partir da operação que os remetentes estiverem realizando, até a última, assegurado o seu recolhimento à unidade federada onde estiver localizado o destinatário.”





Assim sendo, a norma em comento, de aplicação conjugada e subsequente, remete ao artigo 9º da citada Lei Complementar nº 87/96, permissiva do regime de substituição tributária nas operações interestaduais com petróleo e derivados para fins de cobrança de ICMS sobre as operações subsequentes com o produto, ou seja, operações internas.

 



Diz o aludido artigo 9º, verbis:

“Art. 9º - A adoção do regime de substituição tributária em operações interestaduais dependerá de acordo específico celebrado pelos Estados interessados. 

§ 1º - A responsabilidade a que se refere o artigo 6º poderá ser atribuída:

I- ao contribuinte que realizar operação interestadual com petróleo, inclusive lubrificantes, combustíveis líquidos e gasosos dele derivados, em relação às operações subsequentes;”




Do exposto, como dissemos anteriormente, preserva-se nesse sistema a distribuição tributária equânime entre os entes federados.

 



Preciosas, agora, as palavras de Hamilton Dias de Souza – fls. 199/200 e 204/205 dos autos - verbis: 

“Com efeito, a isonomia em matéria tributária tem por parâmetro a capacidade contributiva, de modo que idênticas manifestações dela, devem ter a mesma carga tributária.

Ora, um consumidor final que, ao adquirir os produtos, manifesta capacidade contributiva captável pelo ICMS sofreria os ônus do tributo se adquirisse de contribuinte de seu próprio Estado e, não  sofreria a carga do ICMS se adquirisse de contribuinte situado em outro Estado. 
Ou seja, a mesma manifestação de capacidade contributiva (a mesma pessoa adquirindo o mesmo bem) teria regime tributário distinto. Isto é violar a isonomia em matéria tributária, e fere o art. 145, par. 1º, por inibir a aplicação do princípio da capacidade contributiva cujo comando constitucional é no sentido de sua aplicação “sempre que possível”.

Ou seja, também desta ótica, interpretar o dispositivo constitucional como uma “desoneração”, ao invés de conduzir a uma conclusão coerente e sistemática, conduz a mais um conflito com os princípios basilares da Constituição em geral, e de direito tributário em particular.”
 



Prossegue, então, o Mestre – fls. 204/205 – verbis:

“A interpretação que melhor se coaduna com a sistemática constitucional e com os princípios e regras que ela consagra é a de que a alínea “b” do inciso X, parágrafo 2º do artigo 155 da CF-88, contempla uma hipótese de imunidade cujo feito é o deslocamento da cobrança do ICMS para o Estado de destino e não uma hipótese de desoneração tributária.”





Arremata, aqui, Hamilton Dias de Souza, verbis:

“Pois se uma empresa num Estado puder vender para outro Estado sem que haja a carga tributária, isto gerará uma discrepância entre os preços praticados em operações internas e interestaduais, fazendo com que o vendedor situado no mesmo Estado do comprador fique impedido de concorrer em igualdade de condições, posto que deverá praticar preços de venda que incorporem o ICMS. O artigo 170, IV e o artigo 173, par. 4º, da CF/88, prestigiam a livre concorrência que só se viabiliza se existir igualdade de condições entre os operadores econômicos.

No caso concreto, o comprometimento à livre concorrência resultaria de uma interpretação que sustentasse a natureza desoneratória da norma, o que, além de tudo, faria com que o ICMS deixasse de ser um imposto neutro para se transformar em decisivo elemento de discriminação  de desigualação da competição no mercado.

Esta conclusão é incompatível com os princípios basilares da Constituição. 

Também por esta razão a interpretação sistemática conduz à conclusão de que a alínea “b”, do inciso X, do parágrafo 2º, do artigo 155 da CF/88, prevê uma hipótese de deslocamento da exigência e não de sua desoneração.”




Continuando no estudo do caso, de certo, havemos de concordar, e assim o fazemos, com a ficção descrita pela seguinte hipótese, lembrada pelo eminente Relator, aqui mais uma vez valendo-se do Professor e Parecerista de escol, Ives Gandra – conforme fls. 9/10 do brilhante voto do Desembargador Wider - verbis:

 “Caso contrário, ter-se-ia de admitir que, diante da mera presunção de que um determinado cidadão poderia vir a ficar rico no futuro, estaria o Fisco autorizado a, pela “substituição fantasma”, cobrar imposto de renda hoje, se comprometendo – em promessas em que sua confiabilidade é pequena historicamente falando – a devolver o cobrado, se a presunção de riqueza não viesse a se confirmar.”

 



Sem dúvida, o exemplo é data venia um absurdo que, à toda força, qualquer cidadão deverá repelir, sobretudo no interesse da Justiça.

 



Todavia, senhores, não se trata, aqui, de mera presunção infundada, como na fantasia anterior, mas, sim, de uma operação comercial sujeita à tributação, demonstrada através do quantitativo adquirido junto ao produtor, exibido pelas respectivas notas fiscais.





Portanto, ao ficar evidenciado o fato de que, porventura, a totalidade adquirida não foi comercializada dentro do próprio Estado, aquele percentual acobertado pelo manto da imunidade, posto que derivado de operação interestadual, conforme demonstrado pelas notas de venda em Estado outro, será garantido ao contribuinte, na estrita e segura via da compensação.

 



Daí é que, independente da certeza da imunidade constitucional, no que diz respeito às operações interestaduais, estas gozarão do efeito imunizante, materializado através da subsequente compensação tributária.

 



Nada obstante isso, nenhum nome de comprador, situado fora do ERJ, foi apresentado pela Impetrante.





O provável engano da Impetrante no manuseio do presente remédio, a nosso ver, reside, então, na pretensão de fazer cumprir, taxativamente, a imunidade tributária prevista no artigo 155, § 2º, inciso X, alínea “b”, da Constituição da República, esquecendo-se do fato de que, em matéria tributária, mormente no que concerne ao ICMS, tal aplicação está condicionada ao próprio mecanismo garantidor da imunidade, previsto no corpo do referido Imposto, o qual, de mesma sede constitucional, como visto anteriormente, chama-se compensação.  

 



Aliás, repiso, é a mesma compensação a que se refere o Ilustre Procurador Geral da República, Professor Geraldo Brindeiro, quando citado em decisão do Exmo. Senhor Ministro  Carlos Velloso, Presidente do Supremo Tribunal Federal, como se transcreverá adiante neste voto.

 



Não há, portanto, qualquer violação à garantia constitucional da imunidade tributária referente às operações interestaduais de petróleo, combustíveis e derivados.





Deve ser registrado que o presente Mandado de Segurança preventivo, pelo até aqui exposto, afigura-se como um contra-senso, porquanto o direito líquido e certo à imunidade da Impetrante, para com as operações interestaduais, jamais fora violado.





Este o seria, tão somente, caso fosse-lhe negado o direito à supracitada compensação.

 



Veja-se, aqui, e agora sob outro ponto de vista, o pedido contido às fls. 25/26, da inicial, resumidamente transcrito:

“Deferimento de provimento LIMINAR, a fim de que a Impetrante, nas aquisições de derivados de petróleo nas refinarias, seja excluída do regime de Substituição Tributária, não lhe sendo, cobrado a esse título, o ICMS em operações interestaduais e, para vendas para o próprio Estado, fazendo o recolhimento do tributo, na qualidade de substituto tributário, tão somente ao ser comercializado o produto, no Estado em que se der o fato gerador, calculado sobre o valor da venda.”

 



Ora, por tudo o que foi dito, não se vislumbra como poderia ser excluída a Impetrante do regime de substituição tributária.

 



Mais ainda, não se mostra coerente o pugnar pela sua exclusão daquele regime quando no mesmo petitório, aliás, dentro do mesmo parágrafo, subseqüentemente, solicita seja recolhido o tributo, desta feita, na qualidade de substituto tributário, conforme postula a Impetrante.

 



Todavia, após o desenrolar destas razões, vale a transcrição do despacho exarado pelo Eminente Professor e Ministro Carlos Velloso, Presidente do Supremo Tribunal Federal, na Suspensão da Execução da Liminar requerida pelo Estado do Rio de Janeiro, que decidiu sobre a Liminar deferida nos autos deste mandado de Segurança nº 534/2000, ora em exame, pela validade e excelência dos comentários ali contidos, quando deferiu o pedido do Estado do Rio de Janeiro, verbis:


“DESPACHO: - Vistos. O ESTADO DO RIO DE JANEIRO, com fundamento no art. 4º da Lei 4.348/64, requer a suspensão da execução da liminar deferida nos autos do MS 2000.004.00534, impetrado por BELL'S DISTRIBUIDORA DE DERIVADOS DE PETRÓLEO LTDA. perante o Eg. Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, liminar essa que determinou à impetrante sua exclusão "do regime de substituição tributária, não sendo cobrado a esse título o ICMS em operações interestaduais, e para vendas para o próprio Estado, fazendo o recolhimento do tributo, na qualidade de substituto tributário tão somente ao ser comercializado o produto" (fl. 43).

Inicialmente, aduz o requerente que a medida liminar "afastou, de modo surpreendente, o regime da substituição tributária nas operações com petróleo e seus derivados", sem qualquer nota fiscal que provasse a existência de venda interestadual. Acrescenta que tal medida possibilita à impetrante efetuar vendas no próprio Estado do Rio de Janeiro, sem incidência de ICMS, realizando "a mais sórdida e descarada sonegação fiscal, que tantos prejuízos causa ao erário e à população em geral" (fl. 4). 

Ademais, sustenta o requerente, em síntese, o seguinte: a) cabimento do regime da substituição tributária em operações com petróleo e derivados, porquanto "ocorre apenas uma mera antecipação das incidências posteriores à primeira", sendo a sua adoção perfeitamente compatível com a não-incidência de exação na operação interestadual;

b) inviabilidade da via do mandado de segurança, mormente porque as alegações da impetrante estão alicerçadas em premissas de fato, a serem verificadas através de prova pericial. Por outro lado, também não é viável no writ a discussão acerca da "compatibilidade do regime da substituição tributária nas operações com petróleo e seus derivados com a Constituição de 1988" (fl. 12); 

c) ocorrência de grave lesão à economia pública estadual, uma vez que a medida liminar, tal como foi concedida, trará "enorme prejuízo ao erário, a configurar uma perda financeira imediata, com redução substancial do recolhimento do ICMS devido nas operações correntes, com perda de receita tributária no orçamento do Estado do Rio de Janeiro". 

Ademais, a manutenção da liminar fornece "irrecusável incentivo à proliferação de ações de igual natureza, o que já ocorreu em relação a TITANIC e AMERICAN LUB" (fl. 13);
d) ocorrência de periculum in mora reverso, em desfavor do interesse público, dado que "bastam poucas semanas de vigência das liminares para que milhões e milhões de litros de combustível sejam retirados da refinaria sem pagamento de ICMS –  inclusive nas operações internas, para vendas no Estado do Rio de Janeiro, tal como pedido, e deferido, pela liminar cuja suspensão se almeja", situação que acarreta graves prejuízos ao fisco e à livre concorrência;

Ao final, pede o requerente "a suspensão da execução da liminar concedida nos autos do mandado de segurança 2000.004.00534, impetrado por BELL'S DISTRIBUIDORA DE DERIVADOS DE PETRÓLEO LTDA., até o trânsito em julgado da decisão".

Às fls. 319/320, o requerente apresenta petição, acompanhada de cópias de notas fiscais e planilhas, esclarecendo que a impetrante vem retirando combustíveis das refinarias sem recolher ICMS, seja próprio, seja a título de substituição tributária.

Reitera que tal situação importa em prejuízos para o Estado e em séria ameaça à livre concorrência. Autos conclusos em 18.8.2000.  Decido.

 


E prossegue o ilustre e culto Professor e Ministro Presidente do Colendo Supremo Tribunal Federal, depois de fazer referência a casos análogos por ele decididos, dois deles de Pernambuco.

 


São trechos da decisão, verbis:

“Destaco do parecer do eminente Procurador-Geral da República, Prof. Geraldo Brindeiro: "(...)

8. E neste ponto, sem adentrar no mérito da questão discutida no mandamus, merece prosperar o pleito de contracautela requerido pelo Estado de Pernambuco, em face do aspecto da potencialidade lesiva da economia pública com o cumprimento da liminar que ora se ataca.

12. Ademais, a alegação do Estado acolhida, porquanto aqui não se vislumbra apenas os efeitos oriundos do caso concreto  cumprimento desta cautelar, mas de todos os desdobramentos que poderão advir a partir da manutenção da decisão liminar, pois muitas outras empresas que estiverem em situação idêntica acorrerão a juízo pleiteando a mesma proteção jurisdicional, ou seja, a compensação do suposto crédito tributário com o não recolhimento antecipado do ICMS. Observe-se, in casu, que o relator do writ estendeu os efeitos da liminar a várias outras empresas.
13. Existem precedentes desse Excelso Pretório determinando a suspensão de segurança quando estas importem na possibilidade da ocorrência do chamado "efeito multiplicador", consoante decisões a seguir transcritas:


         Correto o parecer, afirmou o Ministro Carlos Velloso. 





E continuou em sua decisão, referente ao supracitado Estado do Nordeste, verbis:

Começo por dizer que o Supremo Tribunal, pelo seu Plenário, julgando os RREE 213.396-SP e 194.382-SP, deu pela legitimidade constitucional, em tema de ICMS, da denominada substituição tributária "para frente".

Do exposto, forte no disposto no art. 4º, da Lei 4.348/64, art. 25, da Lei 8.038/90 e art. 297, do RI/STF, defiro o pedido de suspensão da execução da liminar concedida pelo Eg. Tribunal de Justiça do Estado de Pernambuco no MS 40.982, impetrado por João Coelho Cia. Ltda. e outros. (...)'.

 



Prossegue o Sr. Ministro Carlos Velloso, em sua decisão:

Recentemente, em 17.05.2000, o Supremo Tribunal Federal, pelo seu Plenário, no RE 198.088-SP, Relator o Ministro Ilmar Galvão, proferiu a seguinte decisão:
"Tributário. ICMS. Lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos, derivados do petróleo. Operações interestaduais. Imunidade do art. 155, § 2º, X, b, da Constituição Federal.

Benefício fiscal que não foi instituído em prol do consumidor, mas do Estado de destino dos produtos em causa, ao qual caberá, em sua totalidade, o ICMS sobre eles incidente, desde a remessa até o consumo. 

Conseqüente descabimento das teses da imunidade e da inconstitucionalidade dos textos legais, com que a empresa consumidora dos produtos em causa pretendeu obviar, no caso, a exigência tributária do Estado de São Paulo.”
 



Eis que a decisão anteriormente descrita, encerra, quase que na sua totalidade, a análise das teses expendidas pela Impetrante, sendo, as demais, examinadas na forma desta fundamentação.





Não vejo, pois, invalidade e/ou inaplicabilidade nos Convênios citados ou parte deles, ou mesmo no artigo 21 da Lei 2657/96, porque essas normas dirigem-se às operações subsequentes e internas.

 



Demais disso, cabe ressaltar que o reconhecimento da inconstitucionalidade de lei estadual depende do respectivo incidente, em sede de Órgão Especial.

 



Queiram ou não, a Impetrante, às claras ou sibilinamente a vem sustentando.





Por outro lado, o Estado do Rio de Janeiro nega a tributação de operação interestadual, na forma das informações de fls. 157. 

A JURISPRUDÊNCIA

 



Inicio, pois, trazendo à colação, o voto do eminente Desembargador Marcus Faver, ao apreciar questão idêntica na Apelação Cível nº 2932/97, julgada na Egrégia 5ª Câmara Cível deste Tribunal, que assim foi ementada, às fls. 282, verbis: 

“Mandado de segurança preventivo. ICMS sobre combustíveis. Operações interestaduais. Substituição tributária. Potencial ofensa ao art. 155, § 2º, X, letra B, da Constituição Federal. Convênios ICMS 105/92; 111/93 e 112/93. Impetrante revendedora de combustíveis, que não consegue demonstrar a ameaça ou potencial prejuízo em suas operações pela eventual ação fiscal. Documentação instrutória com suspeita de adulteração. Pressupostos do pedido não evidenciados. Segurança denegada. Sentença reformada.”

 



Do voto acima, anotou-se, ainda, em seu corpo, referência a possível fraude na documentação apresentada.

 



Por sua vez, o Superior Tribunal de Justiça, tendo como Relator o ilustre Ministro José Delgado, quando do julgamento, por unanimidade, do RESP 115.447/SP, que ocorreu em 12/05/1998, assim se posicionou, verbis:

“Tributário. Substituição tributária. Produtos derivados de petróleo. Estado de Minas Gerais. 

A jurisprudência da 1ª Seção do STJ está assentada na linha do entendimento de que é legal o regime de substituição tributária adotado pelos Estados, em se tratando de transações com produtos derivados de petróleo, inclusive óleos lubrificantes, considerando atendidas as exigências da Constituição Federal e das leis complementares regedoras do tema.” 





Na mesma Corte Superior, o RESP 104660/SP, julgado em 19/03/1998, por unanimidade, cujo voto condutor foi da lavra do eminente Ministro Hélio Mosimann, apresenta-nos a seguinte ementa, cf. fls. 156, verbis:

“Tributário. ICMS. Produtos farmacêuticos e hospitalares. Recolhimento antecipado. Regime de substituição tributária. Legitimidade da exigência. Considera-se legítima a exigência do recolhimento antecipado, do ICMS, incidente sobre operações realizadas no comércio de  produtos farmacêuticos e hospitalares, pelo regime de substituição tributária.” 

 
 



Ainda o Egrégio Superior Tribunal de Justiça tem se pautado pelo entendimento de que a substituição tributária é válida, principalmente após a Emenda Constitucional nº 03/93, como podemos verificar a seguir:

“Recurso em Mandado de Segurança. Tributário. ICMS. Substituição tributária. Produtos farmacêuticos. Medicamentos. Pagamento antecipado. 1. A jurisprudência das 1ª e 2ª Turmas está assentada, com apoio da 1ª Seção, no entendimento de que a exigência de pagamento antecipado, via substituição tributária, não é ilegal. 2. Com o pagamento antecipado não ocorre recolhimento do imposto antes da ocorrência do fato gerador. O momento da incidência do tributo fixado por lei não se confunde com a cobrança do tributo, pelo que o sistema de substituição tributária não agride o ordenamento jurídico tributário. 3. Não é ilegal a exigência do recolhimento antecipado, pela empresa fabricante, do ICMS, incidente na revenda ou fornecimento de produtos farmacêuticos pelo fabricante ou fornecedor. 4. Continua, assim, em vigor a legislação infraconstitucional, reguladora da chamada ”substituição tributária para frente”, hoje com endosso da Emenda Constitucional nº 03/93. – ROMS 8773/GO – DJ de 02/08/1999 – Relator Ministro José Delgado” 

GABINETE DO DESEMBARGADOR GILBERTO RÊGO

III GRUPO DE CÂMARAS CÍVEIS

MANDADO DE SEGURANÇA Nº 534/2000

Fls. 37





A Corte Suprema do país, por diversas vezes, manifestou-se sobre pontos fundamentais da discussão aqui em foco.

 



Daí, por importante, destacar alguns trechos desses julgados, com o fito de enriquecer e ilustrar a presente exposição.

 



Inauguro, então, com o Agravo Regimental no Recurso Extraordinário nº 266.523-1–MG, sendo Relator, o eminente Ministro Maurício Corrêa, julgado em 08 de agosto de 2000, pela Segunda Turma do STF, e que foi assim ementado, verbis:

“Agravo regimental em recurso extraordinário. Substituição tributária. Legitimidade. Base de cálculo presumida e valor real da operação. Diferenças apuradas. Restituição. 

1 – É responsável tributário, por substituição, o industrial, o comerciante ou o prestador de serviço, relativamente ao imposto devido pelas anteriores ou subsequentes saídas de mercadorias ou, ainda, por serviços prestados por qualquer outra categoria de contribuinte. Legitimidade do regime de substituição tributária declarada pelo Pleno deste Tribunal. 2 – Base de cálculo presumida e valor real da operação. 

Diferenças apuradas. Restituição. Impossibilidade, dada a ressalva contida na parte final do artigo 150, § 7º, da Constituição Federal, que apenas assegura a imediata e preferencial restituição da quantia paga somente na hipótese em que o fato gerador presumido não se realize. Agravo regimental não provido.”

 



Do corpo do Acórdão, ressalto, então, os seguintes pontos, verbis:

“ O Pleno deste Tribunal, ao apreciar o RE 213.396-5/SP, Ilmar Galvão, na Sessão de 02.08.1999, declarou a legitimidade da antecipação tributária, afastando a alegação de ofensa ao princípio da capacidade contributiva, por entender que o consumidor final é o contribuinte de fato. 

Afastou, também, a argüição de afronta ao princípio da não-cumulatividade, visto que no preço sugerido ao revendedor pela montadora está embutido unicamente o tributo devido na saída da mercadoria do seu estabelecimento e a parcela incidente sobre o valor estimado, conforme se verifica nas operações regulares. 

No que se refere ao regime de substituição tributária, esta Corte assentou que se acham cumpridos os princípios da legalidade e da tipicidade, pois que fora instituído por lei, com observância das normas ditadas pela Constituição Federal e pela lei complementar que o regulamentou. Por conseqüência, não há que falar em confisco, já que na venda da mercadoria ao consumidor final o substituído reembolsa-se do imposto pago antecipadamente.

Por isso mesmo, ressalvada a hipótese prevista no artigo 34, caput, e inciso II, do RICMS/MG, afigura-se definitivo o recolhimento do imposto por substituição tributária, tendo em vista a compatibilidade daquele preceito com o disposto no artigo 150, § 7º, parte final, da Constituição Federal.”
 



De curial sabença, portanto, não há falar-se na matéria em exame, sem que se traga à baila o voto do eminente Ministro Ilmar Galvão, no Recurso Extraordinário 213.396-5/SP, conforme aludiu em seu voto, anteriormente, o próprio Ministro do Supremo Tribunal Federal, Maurício Corrêa. 

 



Naquela magnífica decisão – RE 213.396-5/SP – o Sr. Ministro Ilmar Galvão, referiu, como anteriormente mencionado neste voto, o disposto no art. 128 do CTN.

 



Em trecho de seu voto disse ainda o Sr. Ministro Ilmar Galvão:

A Constituição de 1988 havia reservado à lei complementar a disciplina da substituição tributária do ICMS (art. 155, § 2º, XII, b).

A matéria foi ainda contemplada na EC nº 03/93, que introduziu, no artigo 150 da CF/88, o § 7º, segundo o qual, “§ 7º - A lei poderá atribuir a sujeito passivo da obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição, (...).”

O referido § 7º, acima transcrito, foi regulamentado pela Lei Complementar nº 87/96.”

 



Sobre a questão de poder-se ou não exigir o tributo antes do fato gerador, assim se pronunciou o ilustre Ministro Ilmar Galvão, verbis:

“Cuida-se, na verdade, do mais repisado argumento utilizado pelos que se insurgem contra a substituição tributária, o qual sempre exsurge de envolta com a questão da base de cálculo calcada em valores desconhecidos.

Está ele, entretanto, desautorizado – diga-se desde logo – pela própria Carta de 1988, que, no art. 34, § 9º, do ADCT, instituiu, de pronto, a substituição tributária para trás e para frente, na hipótese da energia elétrica.”
 



Assim sendo, com arrimo nos sapientes ensinamentos e decisões anteriores, a confortarem o nosso raciocínio, a presente, longa, mas necessária exposição, pode ser resumida da seguinte forma:

 



1) A bem da verdade cumpre dizer que, por ocasião do despacho do Exmo. Sr. Ministro Carlos Velloso, proferido no pedido de suspensão de liminar deferida nos autos deste mandado de Segurança, esse Egrégio Grupo, por via de Agravo Regimental, já se antecipara, cassando a liminar então concedida.

 



2) Na estreita via do Mandado de Segurança, não é próspero o presente impetramento, que apenas subsistiria na afastada hipótese de que o direito à compensação fosse negado à Impetrante pela autoridade aqui apontada como coatora, única situação que, poderia ensejar a violação de um direito líquido e certo.

        


3) O exame de tal controvertida matéria, deveria ocorrer por intermédio de ação declaratória de inexistência de obrigação, nunca em Mandado de Segurança. 





 



Fatos e situações tão instigantes, como gosta de se pronunciar o eminente colega e Professor Sylvio Capanema, não comportam, reafirmo, serenamente convencido, o exame na bitola mínima do mandamus.

 



4) Não há falar-se em criação de empréstimo compulsório, nem tampouco em descumprimento dos princípios da legalidade e tipicidade, como acima, cremos, foi demonstrado à saciedade, sem presunção ou ficção.





5) Não há inconstitucionalidade de lei infra constitucional, estadual ou mesmo dos Convênios do ICMS, que buscaram validade nas normas hierarquicamente superiores, conforme foi mesmo asseverado pelo próprio Presidente do Supremo Tribunal Federal, na decisão que, conhecendo das argumentações das partes, atendeu ao pleito do Estado do Rio de Janeiro e cassou a liminar deferida nestes autos.

 



6) O regime e o sistema de tributação em tela não têm como destinatário o contribuinte mas, sim, os Estados da Federação que não são produtores de petróleo, de modo a equilibrar a arrecadação, se comparados àqueles poucos que produzem o bem.

 



7) A substituição tributária “para frente” foi declarada  constitucionalmente legítima pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal – conforme  os dois acórdãos, o de nº 213.396-5-SP e o de nº 198.088-5-SP – anteriormente citados.





8) Os efeitos da segurança requerida representam, também, e de forma inexplicável, a isenção do pagamento de ICMS relativo às vendas dentro do próprio Estado, o que evidencia uma extrapolação, e de cunho gravíssimo, do “suposto” direito inserto na pretensão inicialmente deduzida. 





9) Ainda que, finalmente, fosse o caso da suposta inconstitucionalidade, a via mandamental manejada pela ora Impetrante não sintoniza com a discussão dessa matéria, o que somente dar-se-ia em sede incidental, submetida à apreciação necessária do Órgão Especial.





Registro, outrossim, as vergonhosas situações descritas pelo noticiário constante de fls. 290/302, que a todos impõe meditar.

 



Reportagem mais recente – O GLOBO – de 11.02.2001, sob o título – A MÁFIA DOS COMBUSTÍVEIS AVANÇA – dá-nos conta de que, além do elevado índice de adulteração dos combustíveis, o erário público sofre um prejuízo de quase 1 bilhão de reais por ano.

 



Por derradeiro, não posso deixar de aludir aos lamentáveis termos declinados pelo ilustre subscritor do Agravo Regimental de fls. 232/255, que, desnecessariamente, repiso, lançou mão de colocações e referências, no mínimo deselegantes e absolutamente incompatíveis com os excelentes e elevados argumentos jurídicos, naquela peça expendidos.  





Destarte, rejeitando-se com as mesmas razões e fundamentos, como foram inicialmente, as preliminares suscitadas, por tudo o que já foi exposto, tanto no mérito, como pela inobservância da restrição procedimental da via eleita, não há como prosperar a pretensão da Impetrante.

 



À luz do exposto, e renovando aos eminentes Desembargadores Roberto Wider e Albano Mattos Corrêa as VENIAS que lhes são devidas, VOTO, DIVERGINDO de Suas Excelências e por via de conseqüência, DENEGANDO A SEGURANÇA, forte, sobretudo, no entendimento de que os brilhantes votos proferidos colidem, de frente, com a orientação já assentada pelo Superior tribunal de Justiça e, notadamente, pelo Plenário do Colendo Supremo Tribunal Federal.  

 



É como voto.

 



Rio de Janeiro, 14 de fevereiro de 2001.

 



Desembargador GILBERTO RÊGO
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