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RESUMO

A dissertagao foca na guerra fiscal do ICMS, que € um fenbmeno em que os entes
federativos buscam atrair empresas para seu territorio através de incentivos fiscais.
Para a concessao de incentivo fiscal de ICMS é necessaria aprovacdo unanime dos
Estados no ambito do CONFAZ, o que é muito dificil. Assim, se tornou comum que
quando um incentivo irregular seja concedido por determinado Estado de origem, o
Estado de destino ndo reconhecga o crédito de ICMS gerado, com base no artigo 8°, |
da Lei Complementar 24/1975. A doutrina majoritaria tem se pacificado no sentido
de ser contra esse nao reconhecimento, chamado glosa, e o Supremo Tribunal
Federal ndo possui ainda posicionamento definitivo sobre o tema. A proposta do
texto € construir uma doutrina sélida que se oponha a maijoritaria e defenda a
possibilidade de glosa de créditos de ICMS quando oriundos de beneficio fiscal
inconstitucional. Debatemos questdes como norma juridica, validade, federalismo
fiscal, direitos fundamentais do contribuinte, regra matriz de incidéncia, obrigagéao
tributaria, ndo cumulatividade, créditos de ICMS, e glosa de créditos. Ao fim,
utilizando os subsidios apresentados, sustentamos nossa tese quanto a
possibilidade do ato de glosa.

Palavras-chave: Federalismo Fiscal. ICMS. Beneficio fiscal unilateral. Direitos
Fundamentais do contribuinte. Glosa.



ABSTRACT

The dissertation focuses on the ICMS tax war, which is a phenomenon in which the
states seek to attract companies to its territory through tax breaks. To grant ICMS tax
break is required unanimous consent of the States under the CONFAZ, which is very
difficult. Thus, it has become common that when an irregular incentive is granted for
certain companies by a state of origin, the state of destination does not recognize the
ICMS credits generated, based on Article 8, | from the Supplementary Law 24/1975.
The majority doctrine has been pacified towards being against this non-recognition,
and the Supreme Court doesn’t have yet a definitive position on the issue. The text
proposal is to build a sound doctrine that opposes the majority and defends the
possibility of disallowance of ICMS credits arising from unconstitutional tax breaks.
We discuss issues such as rule of law, validity, fiscal federalism, taxpayer
fundamental rights, rule incidence matrix, tax liability, non-cumulative system, ICMS,
and disallowance of credits. After using the subsidies provided, we hold our thesis as
to authorizing the act of credit cancelation.

Keywords: Fiscal Federalism. ICMS. Unilateral tax break. Taxpayers fundamental
rights. Credit disallowance.
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INTRODUGAO

A Federagao brasileira € tao plural quanto o territério do pais permite.
Em cada localidade se observa uma dindmica social, econbmica e ambiental
diversa, de modo que existem muitos “brasis” dentro do Brasil.

Como elemento natural do federalismo, cada ente subnacional tem a
prerrogativa/poder de auto organizagdo. Essa simples liberdade ndo da, contudo,
todos os tragos necessarios ao verdadeiro federalismo. Além da prerrogativa
juridica, é necessario que cada um desses entes possa exercer sua gestao
financeira prépria, com autonomia de arrecadacao para tanto.

As disputas nascidas a partir de pontos de impacto entre as
autonomias de cada ente federativo receberam da doutrina o nome de guerra fiscal.
O nosso problema de pesquisa nasce no contexto da guerra fiscal do ICMS.

Este é o imposto de mais farta regulamentagcado e o que representa o
maior quinhdo de arrecadagao dos Estados. Justamente por esse motivo, € muito
sensivel a modificagdes legislativas, além de ser muito visado para fins de incentivos
fiscais. No ICMS, a caracteristica federativa fica realgada. Isso ocorre na medida em
que o regramento do imposto de uma unidade da federagcédo acaba por afetar todas
as demais.

Por este motivo, a concessao de incentivos fiscais no ambito do ICMS
requer o prévio consenso unanime entre os Estados, que deve ser obtido no dmbito
de 6rgao criado para tanto, o CONFAZ.

Na medida em que os multiplos “brasis” tem interesses divergentes, a
unanimidade se torna quase impossivel de obter, bloqueando a autorizagdo do
CONFAZ para concessao de beneficios fiscais. Nesse quadro, se tornou comum a
concessao de incentivos sem autorizagdo do 6rgao, o que vem sendo reconhecido
como inconstitucional pela doutrina e tribunais patrios.

Ocorre que tais beneficios inconstitucionais geram créditos de ICMS a
serem abatidos dentro da sistematica da ndo cumulatividade que prejudicam e, por
isso, ndo sao reconhecidos no Estado de destino. Exatamente esse & o ponto
principal do problema de pesquisa: é valida a glosa de créditos, realizada por Estado

distinto do que o concedeu?



Nosso inconformismo com a resposta negativa da doutrina dominante
deu nascimento a essa dissertagcdo, que tem como objetivo exatamente refuta-la e
apresentar fundamentos sélidos, calcados na teoria do direito, no sentido contrario.

Acrescido a polémica da questdo, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a existéncia de repercussao geral no Recurso Extraordinario n°
628.075/RS que trata sobre o tema. O feito esta pendente de julgamento até o
depodsito da dissertagdo, mas conta com parecer do Ministério Publico Federal
favoravel a glosa.

Para alcangar nosso objetivo, trabalhamos com o método de raciocinio
dedutivo, em prol de um raciocinio légico mais efetivo. Assim, partindo de
observagbes gerais do sistema juridico relacionadas ao ICMS, federalismo fiscal,
competéncia tributaria, validade da norma juridica e direitos fundamentais dos
contribuintes, deduzimos as conclusdes a respeito da glosa de créditos de ICMS.

Foi necessario, ainda, um corte epistemologico para a finalidade de
delimitar exatamente a questao que pretendemos enfrentar. O fizemos por crer que
em qualquer atividade académica o pesquisador depara-se com questbes
interessantes e problematicas que precisam de analise aprofundada. Todavia, é
necessario que algumas delas sejam ignoradas para assegurar o foco da pesquisa.

Isso porque, bem se sabe, todo e qualquer conhecimento nada mais é
do que uma reducio da complexidade de um sistema maior. O nivel dessa redugcao
deve ser bem delimitado, focando mais na especializacdo do conhecimento do que
na sua amplitude.

Dessa forma, fomos obrigados a negligenciar questdes que tangenciam
o problema de pesquisa para que pudéssemos concentrar tempo e esforcos
buscando fundamentos para refutar a doutrina majoritaria ndo apenas com meros
argumentos de politica tributaria, mas sim de teoria do direito tributario.

Na primeira parte do trabalho, apresentamos nossa concepcao a
respeito de questdes gerais, como a idéia de realidade e verdade, bem como uma
introducéo ao sistema juridico. Nisso envolvemos, o capitulo 1.

Os capitulos 2 e 3 também carregam nossa concepgao a respeito do
federalismo fiscal e suas nuances, como os beneficios fiscais, (capitulo 2) e do
sistema tributario nacional (capitulo 3), principalmente os direitos fundamentais do

contribuinte e a regra matriz de incidéncia dos tributos.



No capitulo 4 comecamos a aproximar o problema especifico de
trabalho, discorrendo em detalhes sobre o ICMS, a sistematica da néao
cumulatividade, créditos e beneficios fiscais.

No capitulo 5, utilizando os fundamentos que até la apresentaremos,
enfrentamos a questdo especifica da glosa de créditos de ICMS, indicando as
razoes pelas quais entendemos que tal ato é valido. Nesse capitulo utilizamos os
pressupostos expostos nos anteriores e tentamos manter a coeréncia entre as
premissas e os resultados alcangados.

O trabalho certamente n&o estd concluido e muito pode ser
aperfeicoado, mas pouco disso podemos fazer isolados na individualidade. Apenas
com sua defesa e divulgacdo poderemos ser refutados e apresentados aos seus
problemas, para, a partir do didlogo, tentar avancar mais ainda na teoria da validade

da glosa de créditos de ICMS.



1. LINGUAGEM, NORMA E SISTEMA JURIDICO.
1.1. VERDADE E REALIDADE.

Para iniciar a dissertacdo, € fundamental que sejam apresentados
conceitos e compreensdes basicas a respeito da verdade, da realidade e da nogao
de sistema juridico.

E comum que se entenda a verdade juridica como algo distinto da
verdade objetiva, aquela que reina no mundo dos eventos. Mesmo assim, o direito
nao € totalmente fechado a concretude. Como sistema aberto cognitivamente que é,
nela deve colher dados e interferir na conduta humana.

Antecipando uma discusséo que travaremos adiante, a regra matriz de
incidéncia tributaria denota uma aparente simplicidade. A idéia de que o antecedente
€ o fato suficiente e necessario para desencadear determinadas consequéncias
juridicas é simples demais. A verificagao da ocorréncia desse antecedente pode ser
algo muito mais problematico do que se imagina.

A verdade néo é algo objetivo. Sera algo formal, na medida em que os
préprios fatos sao eventos constituidos pela linguagem. A forma de traduzir esses
fatos ja operara sobre um fendmeno construido, no sentido de formalizado pela
linguagem. Nao se entende “comercializar mercadoria” apenas pelo ato em si, mas
sim como algo que recebe tal qualificagao linguistica.

Cumpre diferenciar fato de evento. O fato é a reconstrugao linguistica
que fazemos das coisas e dos acontecimentos. Evento é o objeto da experiéncia,
aquele sobre o qual sao feitas as afirmagdes. Ou seja, eventos sdo coisas ou
acontecimentos do mundo fisico ndo vertidos em linguagem.

A respeito do assunto, € interessante a colocacdo de Joana Lins e
Silva™:

Sem a linguagem, que confere realidade aos eventos, um acontecimento
nao relatado nao traz nenhuma consequiéncia para o mundo. Caso haja o
relato do evento por uma linguagem natural, podera falar-se em fato social,
revelando para o mundo as caracteristicas daquele acontecimento. Mas,
ainda assim, tal relato ndo trara nenhuma repercussao para o mundo
juridico. A linguagem natural ndo se mostra suficiente para fazer ingressar
no mundo juridico algum dado novo, nem muito menos para desencadear
conseqléncias juridicas.

Qualquer evento pode se tornar facilmente um fato da linguagem social,
pois qualquer um é sujeito competente para relata-lo, mas para se tornar

' SILVA, Joana Lins e. Fundamentos da norma tributéria. S&o Paulo: Max Limonad, 2001. p. 56.
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fato juridico tem que ser relatado por um sujeito a quem o direito outorgue
essa competéncia.

Note-se que o direito ndo interpreta qualquer linguagem, mas a “sua”
linguagem. Exemplo disso é o famoso jus postulandi. Afinal, qualquer um pode
conversar com a pessoa de um magistrado e narrar uma situacgao ilegal, mas nada
sera feito. E necessario que o sujeito competente (um advogado) verta aquela
situagdo em linguagem prépria (peticéo inicial apta a gerar um processo), para que o
sistema juridico possa enxergar a questdo e passe a agir. Um cidaddao sem
capacidade postulatéria, ndo conseguira movimentar o judiciario.

Nesse sentido possui papel relevante o sujeito, na medida em que a
linguagem é seu instrumento de compreensdo do mundo. E pela forma como
enxerga cada elemento, expresso em linguagem, acrescida do contexto do sujeito,
que se forma sua realidade.

Assim, a propria realidade é uma interpretacdo que atribuimos aos
dados brutos que nos s3o sensorialmente perceptiveis®. Paulo de Barros Carvalho®,
com sua contumaz sagacidade, é taxativo ao diferenciar duas verdades:

A intuicdo dos juristas utiliza duas expressdes que surpreendem bem
aquela distancia que mencionamos entre o fato juridico e o mero fato social:
fala-se em ‘verdade juridica’ e em ‘verdade material’. Em alguns momentos,
essas duas ‘verdades’ andam juntas, mas, com freqiéncia nos deparamos

com discrepancias até grosseiras, que nos permitem entrever a atuagao dos
dois sistemas de linguagem. E tem de ser assim.

A realidade é o que tiramos do mundo dos eventos. Seria o objeto
dindmico do sistema de direito positivo. Ocorre que a realidade apenas pode ser
compreendida se for vertida em linguagem propria, tornando-se compreensivel ao
sistema juridico positivo. Dessa forma, a integracdo da realidade ao sistema do
direito positivo se da na forma de fatos juridicos, que nada mais sdo do que uma
representacdo, reconhecida pelo Direito, dos eventos ocorridos no mundo da
realidade. Essa representacdo — que traz naturais distorcbes - € possivel pela
linguagem.

Por exemplo, uma mercadoria composta de 100 (cem) televisores, que

transite acompanhada de nota fiscal correspondente a 80 (oitenta) televisores, € um

2 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo I6gico
semantico. Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 15.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: fundamentos Juridicos da incidéncia. 8. ed. rev. Sao
Paulo : Saraiva, 2010. p. 155.
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caso classico em que a verdade juridica, vertida na linguagem formal do documento
fiscal, sera divorciada do evento ocorrido. Ainda que esteja sujeito a punicéo legal,
esse fato é de frequente ocorréncia.

Existem, na doutrina contemporanea, quatro teorias que buscam
esclarecer o que vem a ser a verdade. Vejamos a esclarecedora sistematizagcao que
delas faz Aurora Tomazini de Carvalho*:

A verdade por correspondéncia se define pela adequagao entre
determinado enunciado e a realidade referida. O enunciado sera verdadeiro quando
condizente com a realidade por ele descrita.

Por sua vez, a verdade por coeréncia entende a realidade como um
conjunto coerente de idéias e proposi¢des. A proposi¢cao sera verdadeira quando
puder ser deduzida de outras proposi¢coes e ndo for contraditéria com as demais
dentro de um mesmo sistema.

Ao lado destas, a verdade por consenso € a que decorre de acordo
entre uma determinada comunidade linglistica. A proposicdo sera verdadeira se
assim for aceita por determinado grupo social.

Ainda, a teoria da verdade pragmatica diz que determinado enunciado
€ verdadeiro quando seja util, ou seja, quando tenha efeitos praticos.

Ha quem defenda que a mais util a Ciéncia do Direito e ao proéprio
direito positivo seria a teoria da verdade por correspondéncia, ja que € aquela que
mais se aproxima do substrato fatico, concreto. A essa conclusdo chegou Michele
Tarufo®:

No parece, pues, que existan particulares razones de orden epistemolégico
general para excluir que la teoria de la verdad como correspondencia pueda
ser considerada funcional en el proceso; en cambio, existen buenas razones

para sostener que esa teoria esta mejor situada que otras, y produce
mejores resultados, en el contexto representado por el proceso.

Contudo, cumpre destacar que a verdade nem sempre tem a ver com a
realidade. O direito busca se aproximar do substrato concreto, mas jamais consegue
identifica-lo por completo, dai a impertinéncia de se falar em verdade por
correspondéncia. A proépria realidade, como expusemos acima, € construida pela

linguagem e passa a ser a sua verdade.

* CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico
semantico. Sao Paulo: Noeses, 2009. pp. 24/29.
® TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Espanha: Trotta, 2002. Pag. 176.



12

Dessa forma, nota-se que, ao contrario do que se pensa, o0 sistema
juridico trabalha com a verdade por consenso, na medida em que a realidade pode
ser apenas parcialmente absorvida, ou mesmo totalmente ignorada, pelo sistema
juridico. E o caso, por exemplo, do crédito presumido. Nessa técnica exonerativa,
mesmo ciente de que determinado recolhimento jamais ocorreu, € conferido
determinado crédito ao contribuinte.

Uma das grandes dificuldades do direito tributario (e do Direito como
um todo) é a verificagdo da ocorréncia de determinados eventos e a sua associagao
as correspondentes consequéncias juridicas.

A constatacédo dessa verdade (ou melhor, da realidade), se da através
da prova. As provas sdo elementos fundamentais para que se possa sustentar a
ocorréncia, ou ndo, dos fatos. Vejamos a definicdo que Cristiano Carvalho® da ao

termo “prova”:

As provas sao representagdes linguisticas que se referem a fatos. podem
ser diretas ou indiretas. No primeiro caso, sdo atos de fala assertivos que se
referem diretamente a algum fato; no segundo caso, sdo atos assertivos
que, ao se referirem a determinados fatos, implicam e sustentam outros
atos de fala assertivos, numa interferéncia causal.

Prova é a forma admitida pelo direito para exprimir o mundo da
realidade, dos eventos. Sao signos admitidos pelo sistema juridico para ajudar a
comprovar que determinada reconstrucao fatica € a mais adequada para o direito.

Pela prova se busca investigar a verdade dos fatos ocorridos, sobre os
quais sera fixada a regra juridica abstrata, que regera determinada situagdo. O
conhecimento dos fatos € pressuposto para a correta aplicagdo das normas juridicas
pelo seu operador.

Nao ha que se confundir a prova com os meios de prova, ou com o
processo de producdo da prova, apesar de muitas vezes serem utilizados como a
mesma coisa. A prova é o resultado, € o produto de um procedimento juridicamente
regulado de verificagdo dos eventos. E elucidativa, a esse respeito, a licdo de

Angela Maria da Motta Pacheco”:

Distinguem-se os meios de produgdo das provas, enunciagao, da

® CARVALHO, Cristiano. Ficgbes Juridicas no Direito tributario. Sao Paulo : Noeses, 2008. p. 200.
" PACHECO, Angela Maria da Motta. Ficgbes tributarias: identificagdo e controle. Sado Paulo :
Noeses, 2008. p. 308.
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prova como resultado do procedimento, enunciado. “A prova,
processo, produzira a prova, produto.”

Em alguns casos o processo de verificagado € bastante simples e, até
mesmo, rudimentar. Se alguém afirma “esta escuro la fora”, a verificagdo deste fato
precisara, tdo somente, que o sujeito dirija-se a janela € olhe se esta escuro ou nao.

Em outros casos — e na grande maioria dos casos juridicos — o
processo € muito mais complicado. Se é afirmado que “um contribuinte vendeu mil
latas de cerveja produzidas no Para para um estabelecimento localizado no Acre”, o
fato descrito € complexo. Da mesma natureza devera ser o processo de verificagao,
de prova. Ao final, restara provada, ou ndo, a ocorréncia do fato descrito.

Com esses pressupostos tedricos basicos e introdutérios

trabalharemos ao longo desta dissertagao.
1.2. NORMA JURIDICA.

A norma juridica, como n&o poderia deixar de ser, é transmitida através
da linguagem. E a linguagem, frequentemente escrita, que carrega o texto
normativo, este sim, produzido pelo Poder Legislativo. A produgao do legislativo é de
veiculos introdutores de normas.

No campo do direito tributario, bem se sabe, diversos textos normativos
sao publicados todos os dias. Sao portarias, resolucdes, instrugdes normativas, leis,
decretos, uma infinidade de instrumentos, todos com o fito de regular a relagéo entre
contribuinte e fisco.

O sistema do direito positivo, ao qual nos deteremos a seguir, é
integrado por varias espécies de normas juridicas validas em determinado contexto
espacial e temporal. Todavia, ha que se diferenciar, desde ja, que a norma juridica é
o resultado de uma atividade mental, interpretativa do sujeito. A norma juridica néo
existe “pronta” no direito positivo, ela deve ser construida® pelo intérprete.

O papel é o suporte fisico que carrega os signos, letras e palavras. Os
signos, ordenados em conjunto, possuem um significado, que € o conjunto de

possiveis referéncias feitas pelos signos, dentro do senso comum da sociedade.

® Falamos em construida porque o intérprete vai somar ao texto legal o seu proprio contexto. Isso
pode fazer resultar em normas distintas abstraidas do mesmo texto. Isso ndo nos parece possivel na
tese contraposta, de que a norma estaria contida nos enunciados, pronta para ser descoberta,
defendida, por exemplo, por GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagéo
do Direito. 5% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
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Esse € o texto legal. A significacado é a idéia de dever-ser que o intérprete retira para
si do texto. Esse é 0 nosso conceito de norma, confundindo-se com a significagéo do
texto juridico.

Por tal motivo, ndo ha que se confundir veiculos introdutores de
normas com as proprias normas. A lei, o pedagco de papel pintado com signos
linguisticos € mero veiculo introdutor de normas. O mesmo ocorre com decretos,
medidas provisorias, resolucdes ou qualquer outra espécie de texto normativo.

Em resumo, a norma juridica ndo esta diretamente contida dentro de
um texto, pronta para ser descoberta. Ela devera ser construida pelo intérprete, o
qual vai misturar o mero texto legal com as suas concepgdes, de modo a abstrair do
texto o sentido que melhor Ihe parece ser o da norma.

A norma juridica, enquanto unidade minima e irredutivel de significacao
do dedntico®, incorpora enunciados prescritivos em sua estrutura sintatica nas
condi¢des de antecedente e de consequente.

O antecedente vai conter um evento de possivel ocorréncia no mundo
social selecionado pela autoridade como passivel de gerar efeitos juridicos. Tais
efeitos juridicos deverao estar presentes no consequente normativo, na proposi¢cao
tese, que funcionara como prescritora de condutas intersubjetivas.

Tanto a conduta do antecedente quanto o efeito do consequente
deverao estar abarcadas por certo grau de possibilidade, eis que nao faz sentido
tratar, no plano da norma juridica, de condutas impossiveis de ser praticadas. E um
limite semantico para a criagdo de norma juridica.

Esse antecedente vai ser ligado ao consequente, por um ato de
vontade juridica, de autoridade, sem o qual ndo haveria conexao entre a proposigcao
hipétese e a proposicao tese.

Tal ligagado se da através de um operador debntico que carrega um
dever-ser neutro, ndo modalizado nas formas “permitido”, “proibido” ou “obrigatério”.

E exatamente o que diz Paulo de Barros Carvalho';

Na norma primaria, existiia uma proposigdo-antecedente, descritiva de
possivel evento do mundo social, na condicdo de suposto normativo,
implicando uma proposicao-tese, de carater relacional, no tépico do
conseqlente. A regra assume, portanto, uma feigdo dual, estando as
proposi¢cdes implicante e implicada unidas por um ato de vontade da

° Sobre o tema, ver: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: fundamentos juridicos da
incidéncia. 8. ed. rev. Sao Paulo : Saraiva, 2010. Capitulo I.

' CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. rev.
Séao Paulo : Saraiva, 2010. p. 46.
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autoridade que legisla.

Outro operador debntico podera ser encontrado na estrutura da norma,
desta vez intraproposicional, visto que estara contido dentro do consequente
normativo. Este segundo operador aparece modalizado como proibido, permitido e
obrigatério, em contraposigao ao primeiro, neutro.

Essa, todavia, € apenas parte da estrutura légica da norma. A sua
composi¢cao completa pressupde uma norma primaria (ja apresentada) e uma norma
secundaria. Enquanto a norma primaria estatui determinada relagdo juridica, a
norma secundaria dispde que, caso nao implementado o consquente da norma
primaria, deve ser determinada relacdo que assegure o seu cumprimento. E uma
norma sancionadora.

Em outras palavras, as normas primarias sao aquelas que prescrevem
determinada conduta a ser tomada, caso seja realizado o fato previsto no
antecedente ou suposto normativo. Ja as normas secundarias sdo aquelas que
carregam sangdes a serem aplicadas pelo Estado no caso de descumprimento da
norma primaria. O antecedente da norma secundaria sera o fato do descumprimento
da norma primaria € o seu consequente € o exercicio do poder de coacédo pelo
Estado. Esta surge do descumprimento da norma juridica de direito material.

Sem uma norma secundaria associada, a norma primaria fica
enfraquecida em seu tragco de coercibildiade, aproximando-se mais das normas
morais do que norma juridica propriamente dita. O uso do poder de coergdo do
Estado é um dos tragos fundamentais da norma juridica, da sua propria juridicidade.

Todas as normas juridicas - elementos do sistema do direito positivo -
possuem a mesma estrutura légica: dado o fato A, deve ser a consequéncia B. E o
principio da homogeneidade sintatica das normas juridicas’".

O sistema brasileiro € um sistema de normas. Nele, existem normas de
comportamento e normas de estrutura. As primeiras sao voltadas ao comportamento
das pessoas, nas relagdes de intersubjetividade. Ja as normas de estrutura dispbéem
sobre o6rgaos, procedimentos e competéncia, estatuindo de que modo as regras

devem ser criadas, transformadas ou expulsas do sistema'®>. Mais adiante,

" GAMA, Tacio Lacerda. Contribuicdo de Intervengdo no Dominio Econémico. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2003. p. 43.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 22. ed. So Paulo : Saraiva, 2010. p.
186/187.
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apresentaremos normas que atribuem competéncia tributaria como normas de
estrutura. A seu lado, podemos indicar normas que instituem tributos como normas
de comportamento.

As normas podem ser classificadas, ainda, como gerais ou individuais,
bem como abstratas ou concretas. Geral seria aquela que se dirige a um conjunto de
sujeitos indeterminados quanto ao numero (determinado imposto instituido, como o
ICMS); individual a que se volta a certo individuo ou grupo identificado de pessoas
(uma taxa especifica, por exemplo). A tipificagdo de um conjunto de fatos realiza
uma previsao abstrata, ao passo que a conduta especificada no espaco e no tempo
da carater concreto ao comando normativo.™

As normas gerais e abstratas se concentram nos escalbes mais altos
do ordenamento juridico, como as Leis e a Constituicdo. Nao possuem condi¢des
efetivas de atuar num caso materialmente definido, atributo de que gozam as
normas individuais e concretas.

As normas gerais e abstratas dao origem as individuais e concretas.
Exemplo disso € o langamento tributario, que transforma a Lei (norma geral e
abstrata) em direito liquido e certo da Fazenda Publica receber o tributo (norma
individual e concreta). Nada impede, contudo, que existam normas gerais e
concretas (concessdo de moratdria, por exemplo) ou individuais, mas abstratas
(caso da LOMAN - Lei Organica da Magistratura Nacional, que se aplica a
determinado grupo de individuos).

E frequente que se dé grande valor &s normas gerais e abstratas.
Contudo, a experiéncia demonstra que a verdadeira ordenacao de condutas é papel
das normas individuais e concretas, especialmente na seara tributaria.

O simples direito positivo nao consegue interferir, efetiva e
concretamente na conduta humana. O dever-ser do direito positivo ndo atinge
diretamente o ser da conduta. A influéncia mais eficaz se da por estimulos
crescentes, e justamente para isso que surge a norma juridica individual e
concreta'®. A maior individualidade da maior concretude & norma.

A construcao do fato juridico forma automaticamente a relagao juridica,

formando a norma juridica individual e concreta a ser aplicada unicamente aquela

¥ Essa ¢ a explicagado fornecida por: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos
juridicos da incidéncia. 8. ed. rev. Sdo Paulo : Saraiva, 2010. p. 55/61.
" SILVA, Joana Lins e. Op. cit. p. 114.
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conduta descrita naquele fato, conforme Joana Lins e Silva'. Para a autora, as
normas gerais e abstratas, por estarem em patamares mais altos, servem de
fundamento de validade para as normas individuais e concretas.

Na seara tributaria, o ato classico de individualizagcdo e concretizacao
de normas é o langamento. Com ele que a autoridade fiscal (ou o proprio
contribuinte, dependendo do caso) vai verificar os eventos ocorridos, selecionar o
texto legal pertinente e, dai, produzir norma individual e concreta ordenando ao
contribuinte X pagar o tributo no valor Y ao sujeito passivo Z.

Ha uma verdadeira incompatibilidade entre normas gerais e abstratas
com a realidade. Afinal, uma norma que defina qual a base de calculo e a aliquota
de um imposto é insuficiente. Veja-se o caso do IPTU. De nada serve a norma que
define a base de calculo como o valor venal do imével sem atos normativos
inferiores que orientem a quantificacdo desse valor venal em cada localidade e
espaco de tempo. Esses normativos somente serdo considerados na norma
individual e concreta. Dai nossa afirmagao de que, ela sim, regula condutas.

Como tipo de normas temos os chamados principios. Principios, ao
nosso ver, sao espécies de normas carregadas de valor que tem como papel
fundamental o de fornecer coeréncia e de ser um vetor de interpretacado para todo o
ordenamento juridico. Com seu papel agregador, orientam a atividade criativa,
interpretativa e integrativa de normas e do ordenamento juridico como um todo. E

exatamente o que ensina Paulo de Barros Carvalho'®;

Seja como for, os principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a
compreensao de setores normativos, imprimindo-lhes carater de unidade
relativa e servindo de fator de agregagdo num dado feixe de normas.
Exercem eles uma reagdo centripeta, atraindo em torno de si regras
juridicas que caem sob seu raio de influéncia e manifestam a forga de sua
presenca.

Cabe destacar que principios também s&o normas, enunciados do
discurso prescritivo que se dirigem a orientagdo de um comportamento. Todavia, se
diferenciam pela precisdo de seu significado. Ainda que todas as normas tenham

certo grau de vagueza (mesmo as normas ‘regra”’), como bem anotou Riccardo

" SILVA, Joana Lins e. Op. cit. p. 115
'® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 22. ed. So Paulo : Saraiva, 2010. p.
195.
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Guastini'’, nos principios esse traco € mais acentuado, seja por nao possuir um
campo de aplicagao rigido, seja por carregar ditames teleolégicos.
Ocorre que a identificacdo de um principio ndo é atividade simples.
Nesse sentido, transcrevemos as idéias de Guastini'®:
Esta claro que ‘essa definicdo faz depender a natureza de principio de
certas normas das mutaveis valoragdes do legislador, da jurisprudéncia e da

doutrina’. Portanto, a questdo de se uma norma tem ou nao tem valor de
‘principio’ ndo € uma questao de fato, e a resposta € sempre opinavel.

Sao diversos, portanto, os tipos de normas que podem existir no direito.

Elas estdo aglutinadas no sistema de direito positivo, que passaremos a analisar.

1.3. SISTEMA JURIDICO.

As normas juridicas nao existem — nem deveriam existir — isoladas,
mas fazem parte de um sistema, o sistema juridico. O conjunto de normas vigentes
em determinado espaco fisico e temporal recebe o0 nome de sistema de direito
positivo. E o sistema do direito positivo que prescreve condutas e tenta regular a
vida em sociedade.

De acordo com Aurora Tomazini,'® sistema é o conjunto de elementos
que se relacionam entre si e se aglutinam perante um referencial comum. E uma
totalidade construida. Para termos um sistema é preciso que os elementos de uma
classe apresentem-se sob certa estrutura, que se relacionem entre si em razédo de
um referencial comum.

Sistema juridico, por sua vez, € aquele que tem como referencial
comum a ordenagao de condutas humanas, da vida em sociedade e a garantia de
direitos humanos, que é justamente o papel do Direito.

Hodiernamente ndo se pode falar em sistema juridico sem falar de
linguagem. Toda a compreensao da realidade e a formulagdo do conceito de
verdade que mencionamos no capitulo anterior devera, necessariamente, passar por

um processo linguistico.

7 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Apresentagido: Heleno Taveira
Torres. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p 175.

'® GUASTINI, Riccardo. Op. cit. p. 187.

¥ CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo I6gico
semantico. Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 114.
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Nao consegue o ser humano apreender ou compreender diretamente a
realidade. Ele precisa verter todo o conhecimento bruto que absorve em signos de
linguagem, que a ele serao compreensiveis.

No Direito nao é diferente. O proprio sistema do direito positivo precisa
formalizar a compreensao dos fatos em linguagem formal, a ele compreensivel, para
que se busque nele respostas para as questbes postas. O Direito ndo recai
diretamente sobre a realidade, mas sim sobre a representacdo da realidade que é
compreendida pelo seu operador.

Nao se cogita de qualquer tipo de manifestagdo do Direito sem a
linguagem. E como uma condicdo inafastavel de existéncia. Bem observou Tarek
Moussallem® que a linguagem é a via de acesso em que as normas juridicas se
manifestam.

E necessario afirmar, ainda, que o direito positivo e a ciéncia do Direito
apresentam-se como subsistemas da categoria dos sistemas sociais. O direito
positivo adota postura prescritiva, enquanto que a ciéncia do Direito adota postura
descritiva.

A ciéncia do Direito, nesse sentido, ndo constrdi o direito positivo, ela o
descreve. O objeto unico e exclusivo da ciéncia do direito € o Direito positivo. A
ciéncia o recorta epistemologicamente, criando diferentes especificidades juridicas
para melhor conhecé-lo. E considerada, por tal motivo, metalinguagem ou linguagem
de sobrenivel, enquanto o direito positivo é a linguagem-objeto. O préprio
conhecimento € relagao entre sujeito e objeto.

A ciéncia do Direito, o direito positivo e a linguagem social interagem
entre si mas constituem-se, separadamente, como unidades distintas, de modo que
podemos dizer serem trés sistemas diferentes. Como sistemas, sao isolados, mas
possuem sutis zonas de interacao.

Dissemos acima que ao tempo em que a ciéncia do Direito adota uma
linguagem descritiva, o direito positivo possui papel prescritivo de condutas. A
realizacao de prescricdes € ato que torna o direito positivo uma construcao tipica do
mundo cultural que ndo pode ser concebida no mundo natural.

A relacao entre causa e efeito, ou, melhor dizendo, entre antecedente e

consequente, ndo € natural na norma pertencente ao sistema juridico. Ela é criada

2 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em matéria tributaria. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011.
p. 61
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por um ato juridicamente legitimo. A forga impositiva do Direito faz com que
determinadas condutas sejam vinculadas debdnticamente a consequéncias e se
tornem juridicamente relevantes.

Esse ato de valoragdo é justamente resultado de caracteristicas
culturais, tanto que diferentes grupos, em diferentes espagos de tempo possuem
direito positivo distinto. O Direito € condicionado culturalmente pelo seu contexto.
Vejamos Tarek Moussallem?®': “A existéncia do direito positivo é resultado da
intervengdo do homem junto ao mundo circundante, € um objeto cultural e, por
assim ser, traz consigo todas as caracteristicas inerentes aos objetos culturais”.

O Direito positivo, pela imputacdo deodntica, cria um dever-ser
inexistente no mundo natural. As normas da natureza funcionam pela légica “Se a,
Entdo, b”. J& as normas do direito funcionam pela légica “Se x, Entdo deve ser y”.
Essa diferenca é fundamental para comecar a desenhar uma nocado de sistema
juridico.

Assim, o direito positivo trabalha pela l6gica debdntica, onde as suas
normas podem ser validas ou invalidas. Por outro lado, a ciéncia do Direito é regida
pela légica apofantica ou alética, de modo que seus enunciados sdo verdadeiros ou
falsos.

Dai Paulo de Barros Carvalho® declarar que o direito positivo forma um
sistema proposicional nomoempirico prescritivo, enquanto que a ciéncia do Direito
forma um sistema proposicional nomoempirico teorético. O fato de ser proposicional
significa que é constituido de proposi¢des, ou seja, de linguagem. Nomoempirico
caracteriza ser proposicdes com natureza empirica, e nao ideal ou analitica
(nomoldgica). A diferenga, ja se disse anteriormente, reside na natureza final, de
serem as proposicdes descritivas ou prescritivas.

Nossa investigacdo se situa no ambito da ciéncia do direito, com o
objetivo de definir a respeito da validade da norma juridica de glosa de créditos
fiscais de ICMS.

1.4. A QUESTAO DA VALIDADE.

' MOUSSALLEM, Tarek Moysés. op cit. p. 55.
22 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. rev.
Séao Paulo : Saraiva, 2010. p. 74/78.
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Além da mera identificacdo da norma, ha que se indicar a respeito de
sua validade. As normas juridicas, pelo fato de ndo serem proposi¢coes descritivas,
mas sim prescritivas, ndo se submetem aos critérios de verdade ou falsidade. Elas
apenas podem ser validas ou invalidas.

A validade da norma juridica € relacional e n&o atributo que qualifique a
norma com ares absolutos. Esta se da tendo algum sistema como referéncia.
Afirmar que determinada norma “N” é valida significa dizer que ela é valida perante o
sistema “S”, ou seja, pertence a tal sistema. A validade é o elemento de
pertinencialidade entre o elemento “norma” e o conjunto “sistema juridico”.

Essa pertinéncia parte de diversos critérios, como ter sido posta no
sistema pelo 6rgéao legitimado para sua producgao e ter respeitado o procedimento
préprio para tanto. Significa, portanto, ter observado regras de estrutura para sua
inclusdo no sistema. E, nos dizeres de Aurora Tomazini de Carvalho, sinénimo de
existéncia da norma no ordenamento juridico.?

A validade nao se confunde com eventual eficacia social da norma ou a
valoragdes de justica que a elas se possa atribuir. Lourival Vilanova afirma que a
proposicao normativa universal que encontramos no Direito positivo € valida antes
de qualquer confirmagdo empirica no caso concreto. Continua o autor®*;

A proposi¢gao normativa universal é valida desde o momento que foi posta
segundo o procedimento (normativamente) estabelecido pelo sistema
juridico — na lei, em sentido formal ou organico, depois da votagao pelo

6rgao legislativo, e da sangdo, promulgagdo e publicagdo pelo 6rgao
executivo.

No quesito validade, sob a dtica positivista, ndo ha como nao tratar de
Hans Kelsen®. Para tal autor, a validade apenas se apresentava pela
compatibilidade de determinada norma com outra norma superior. Haveria uma
norma tida por superior, e outra tida por inferior. O fundamento de validade de uma
norma apenas poderia ser a validade de outra norma.

Percebe-se, portanto, que propdée um sistema juridico coeso, na

medida em que umas normas dao fundamento de validade a outras. Apresentam-se,

2 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo I6gico
semantico. Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 673.

2 VILANOVA, Lourival. As estruturas l6gicas e o sistema do direito positivo. 42 ed. Sao Paulo:
Noeses, 2010. pp. 67/68.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugao de Joao Baptista Machado. Sdo Paulo : Martins
Fontes, 2006. p. 215.
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assim, simultadnea e dualmente, como normas superiores e como normas inferiores,
dependendo do ponto de vista.

Essa cadeia chega até a norma fundamental, que seria pressuposta e
que serviria como fundamento ultimo de validade do sistema. Essa norma estaria
situada fora do sistema de direito positivo e nem mesmo Kelsen conseguiu dar
solucao diferente?.

Ja em Herbert Hart, o problema da validade é estudado a partir da
regra de reconhecimento que, ao lado das regras de alteragédo e das de julgamento,
faria parte das regras secundarias. Hart traz ainda a nogao de aspecto interno e
externo das regras. A visao externa seria a de um observador, ja o ponto de vista
interno seria 0 de um membro do grupo social, vivenciando todo o sistema em que a
norma esta inserida. Nenhum ponto de vista é suficiente por si s6. A respeito da
regra de reconhecimento, assim se manifesta Hart*’:

Dizer que determinada norma é valida equivale a reconhecer que esta
satisfaz a todos os critérios propostos pela regra de reconhecimento e é,
portanto, uma norma do sistema. Na verdade, pode-se simplesmente dizer

que a afirmacgéo de que certa norma é valida significa que tal norma satisfaz
a todos os critérios oferecidos pela regra de reconhecimento.

A regra de reconhecimento fixa os pressupostos e requisitos para
admissao de determinada norma dentro do sistema juridico.

Quanto mais complexo seja um ordenamento juridico, mais critérios
existirdo na regra de reconhecimento. Num sistema juridico moderno, com multiplas
fontes, a regra de reconhecimento € mais complexa, com critérios que podem incluir
uma Constituicao escrita, sangao legislativa e precedentes judiciais. Nossa opinido é
de que a competéncia, tratada acima, seria um desses critérios.

Hart deixa claro que a regra de reconhecimento é diferente das outras
regras do sistema. Enquanto uma regra subordinada de um sistema pode ser valida
e existir mesmo se for geralmente ignorada, a regra de reconhecimento apenas
existe como uma pratica complexa, mas normalmente concordante, dos tribunais,
dos funcionarios publicos e dos particulares, ao identificarem o direito por referéncia
a certos critérios. A sua existéncia € uma questao de fato que, na maioria das vezes,

nao é enunciada.

% MENDES, Sénia Maria Broglia. A validade juridica pré e po6s giro linguistico. Sdo Paulo: Noeses,
2007. p. 121.
2" HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Sao Paulo : Editora WMF Martins Fontes, 2009. p, 133.
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A forma mais didatica de tratar a questdo da validade norma juridica foi
apresentada por Norberto Bobbio, para quem toda norma juridica pode ser
submetida a trés valoracgdes distintas, independentes umas das outras. Vejamos, a

respeito, 0 que ensina o autor®®;

De fato, frente a qualquer norma juridica podemos colocar uma triplice
ordem de problemas: 1) se é justa ou injusta; 2) se é valida ou invalida; 3)
se é eficaz ou ineficaz. Trata-se dos trés problemas distintos: da justica, da
validade e da eficacia de uma norma juridica.

Analisamos os incentivos fiscais e a glosa de créditos sob a ética da
validade juridica. O problema da validade € aquele que visa averiguar a existéncia
da norma. E critério independente de sua eficacia e de sua justica. Ainda Bobbio®
sustenta que a investigacado da validade deve partir de trés operagdes.

A primeira consiste em averiguar se a autoridade de quem ela emanou
tinha o poder legitimo para emanar normas juridicas vinculantes dentro de
determinado ordenamento juridico. Essa operacao esta intimamente ligada a idéia
de competéncia.

A segunda etapa é averiguar se nao foi ab-rogada, no sentido de ainda
ser valida. Na terceira operacdo deve-se verificar a compatibilidade com outras
normas do sistema. E o que o préprio Bobbio vai chamar de ab-rogagdo implicita.
Deve ser levada em consideracao, principalmente, a compatibilidade com as demais
normas do sistema que possuam status hierarquicamente superior.

Para nés: a validade pode ser analisada incorporando as perspectivas
da semidtica, sintatica, semantica e pragmatica.

A perspectiva sintatica analisa a norma de acordo com sua posi¢cao no
sistema e relagdo com outras normas, de modo que a validade advém do fato do
sujeito e procedimento adotados para a produgao normativa serem aqueles
previstos na norma de estrutura do sistema. Sem tal requisito, a norma é invalida.

Sob a ética semantica, deve ser averiguada a compatibilidade entre os
enunciados da norma inferior e os daquelas de hierarquia superior. E o campo de
validade material. Eventual incompatibiidade com a norma superior ou

impossibilidade de concretizacdo atraem a invalidade.

% BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Sdo Paulo: EDIPRO, 5?2 ed. revista, 2012. p. 47.
2 BOBBIO, Norberto. op. cit. p. 48/49.
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Tacio Lacerda Gama entende que o intérprete apenas deve recorrer ao
plano pragmatico se houver duvida ou discordancia a respeito da validade da norma
juridica. Nele, se analisa os usos que o intérprete faz da norma. Nesse plano, o
Unico juizo de validade com forga prescritiva é o do Poder Judiciario®.

Portanto, para nés a validade juridica de uma norma depende da sua
inser¢ao no sistema de acordo com as regras nele prevista, bem como da coeréncia
de seu conteudo.

O fato é que, como bem pontua Sbénia Maria Broglia Mendes, nao
existe critério unico para estabelecer a validade juridica, sendo esta uma relagao
entre a norma e o critério eleito, ou seja, quando a norma se ajusta ao critério que a
considera valida®'.

Com essas premissas basicas postas e fixadas, passemos ao ponto
seguinte da dissertacéao.

% GAMA, Técio Lacerda. Contribuicdo de Intervengdo no Dominio Econémico. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2003. p. 55.

* MENDES, Sénia Maria Broglia. A validade juridica pré e po6s giro linguistico. Sdo Paulo: Noeses,
2007. p. 206.
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2. O FEDERALISMO FISCAL BRASILEIRO.

2.1. VISAO GERAL.

Qutro ponto preliminar importante diz respeito aos tragcos do
federalismo fiscal brasileiro.

O Brasil, de acordo com o caput do artigo 1° da Constituicao Federal,
se organiza sob a forma de uma republica federativa. Desde ja destacamos que
concordamos com Hugo De Brito Machado Segundo quando afirma que nao basta a
previsao abstrata em uma Constituicdo para que a forma federativa de Estado seja
efetivamente adotada®. A pratica pode mostrar organizagao diversa, conforme
explicaremos.

O sistema federal € adotado por quase todas as democracias de
grande extensao territorial ou muito populosas. Vinte e oito paises que abrigam mais
de 40% da populagdo mundial se autoproclamam federativos ou séo considerados
como tal, de acordo com George Anderson®.

O federalismo surgiu a partir de um maior reconhecimento do individuo
e da valorizagcao dos seus direitos fundamentais, de modo que € uma limitagdo ao
poder estatal a partir de sua divisao interna. Tal divisdo do poder gera esferas de
competéncia que reduzem os riscos as liberdades dos cidadaos.

Assim, duas formas de divisdo de poder governamental podem existir,
ambas presentes no Brasil: a primeira é a divisdao horizontal da separagao dos
poderes (ou do poder, para ser mais técnico), de modo que gera uma reparticao de
fungcdes em legislativo, executivo e judiciario. Ao lado, temos divisdo vertical do
federalismo, a gerar uma reparticdo de competéncia entre um poder central e outro
regional ou federado.

Quando organizado da forma federativa, o Estado, conquanto seja uno
do ponto de vista internacional, € composto por Estados-Membros auténomos
perante o poder central. Forma-se, portanto, o poder central e o poder regional, com

atribuicdes distintas e desenhadas por uma Constituicio.

%2 SEGUNDO, Hugo de brito machado. Contribuigcbes e Federalismo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p.
23.

%% ANDERSON, George. Federalismo: uma introdugdo. Trad. Ewandro Magalhdes Jr. e Fatima
Guerreiro. Rio de janeiro: Editora FGV, 2009. p. 17.



26

No caso do federalismo brasileiro ainda temos uma particularidade
fundamental, que é o fato de o caput do artigo 1° da Constituicdo Federal trazer
diccdo expressa no sentido de ser o Municipio um ente federativo, gerando uma
federagao tridimensional (Unido, Estados e Municipios).

A base da aglutinagao de Estados membros em um ente central é o
principio unitarista, ou seja, a identidade do seu povo. O federalismo seria a melhor
forma de institucionalizar o principio unitarista, conforme ensina Paulo Bonavides™.

Os tracos particulares de cada federagao sao variaveis no espago € no
tempo, ndo havendo como unifica-los. A titulo de exemplo, no Brasil, ao longo da
década de 60 do século passado, durante o regime militar, o poder de Estados e
Municipios foi quase anulado, apesar de, formalmente, ainda ser uma federagao.

Ainda assim, Luis Roberto Barroso® define trés caracteristicas que s&o
fundamentais para o desenho do federalismo: a participacdo do Estado-membro na
formacao da vontade federal, a sua autonomia constitucional e, por fim, a atribuicao
de competéncias (politico-administrativas, legislativas e tributarias) exclusivas a
este.

A autonomia é fundamental para que se fale em Estados-membros, e
ndao em mera divisdo de um 6rgao unico. A autonomia deve se fazer presente,
possibilitando o autogoverno, a autonomia politica e ordenamento juridico préprio,
desde que respeitados os termos de uma Constituicido Federal.

Cabe destacar que a autonomia, nesse sentido, ndo se confunde com
soberania. A soberania é carater proprio da Unido, no sistema federativo. A divisdo
interna gera entes autbnomos e com competéncias proprias, mas nao soberanos.
Caso a divisdo interna gerasse entes soberanos nado estariamos diante de uma
federacdo, mas sim de uma confederacdo. Da mesma forma, se as divisdes internas
nao concederem autonomia, estaremos diante de um Estado unitario.

Trés tipos de federalismo s&o identificados por Fernando Rezende®,
sendo eles o federalismo competitivo, federalismo cooperativo e o federalismo

executivo.

* BONAVIDES, Paulo. Constituinte e Constituicdo. 22 ed. Fortaleza: IOCE, 1987, p. 358 apud
SEGUNDO, Hugo de brito machado. Contribuigbes e Federalismo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 24.
% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 173.

% REZENDE, Fernando. A reforma tributaria e a federagédo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2009. p.
46/49.
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O federalismo competitivo, de que é exemplo os Estados Unidos da
América, tem delimitagao rigida das competéncias do poder central, entes federados
com grande peso e com baixo grau de unidade.

O federalismo executivo, exemplificado pelo Canada, tem sua
cooperagao operacionalizada por processos decisérios informais e pouco
transparentes nas relagdes entre governo federal e das provincias, ndo havendo
instituicdes para tal tarefa.

O federalismo cooperativo, em contraposicdo ao executivo, tem tais
processos decisorios institucionalizados e formalizados, como na Alemanha.

No Brasil, nos parece que a Constituicdo desenha um federalismo do
tipo cooperativo, especialmente no seu artigo 23, onde define larga competéncia
comum da Uniao, Distrito Federal, Estados € Municipios.

Tal modalidade de federalismo é a mais adequada ao Estado Social e
se justifica pela necessidade de implementagao de politicas publicas que precisam
ser uniformizadas em escala nacional. O federalismo cooperativo promove a
homogeneizagao de atuagdes, sem desaguar em centralizagdo.”’

Sempre € importante destacar que esses elementos devem ser
concretos, e ndo mera formalidade, texto frio de uma Constituicdo que nao passa de
simbodlico papel pintado. Todos devem se apresentar e, principalmente, ser viaveis
sob a 6tica econdmico-financeira.

Todavia, a pratica demonstra que a competitividade entre entes acaba
por tomar conta do cenario. Exemplo disso é a prépria guerra fiscal, conceito que
sera detalhado mais adiante.

Ndo ha que se falar em verdadeira federagcdo onde os Estados-
membros possam se organizar, mas nao consigam formar uma estrutura adequada
para o autogoverno. Associada a competéncia para executar, deve estar a
competéncia para arrecadar. A verdadeira divisdo de poderes na federacdo deve
passar pela discusséo de arrecadagao e gastos de cada ente.

De tal forma, federalismo fiscal € a partilha das competéncias
arrecadatorias entre os entes federativos de modo que cada um possa atender as

competéncias executivas que lhe foram outorgadas pela Constituigdo. Quem da os

%" BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do Estado Federal Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 56/57.
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fins deve, necessariamente, dar os meios. Semelhante é o conceito de Regis

Fernandes de Oliveira®:

Em sendo assim, o federalismo fiscal significa a partilha dos tributos pelos
diversos entes federativos, de forma a assegurar-lhes meios para
atendimento de seus fins. Nao s6 dos tributos, no entanto, mas também das
receitas nao tributarias, como as decorrentes da exploragdo do seu
patrimoénio (preco), da prestagdo de servigos através de concessao ou da
partilha de produto da produgao de energia elétrica e da produgao mineral,
na forma do §1° do art. 20 da Constituicdo. Faz-se um bolo arrecadatério
destinado a fornecer os meios para que o Estado cumpra suas finalidades,
podendo atender aos servigos publicos, exercitando o poder de policia,
intervindo no dominio econdmico, preservando situagbes através de
documentos e mantendo sua estrutura, tais como adquirindo iméveis (por
compra ou expropriagdo), méveis, objetos artisticos, monumentos, alugando
imoéveis, mantendo seu pessoal, etc.

Sem a compatibilidade constitucional entre arrecadag¢ao e obrigagoes,
cria-se uma federagcdo inviavel, de modo que os entes federativos se tornam
insustentaveis e o lago que os une é facilmente rompido.

Ocorre que nem sempre os Estados membros estdo no mesmo
patamar de arrecadacao e, por esse motivo, tem menos condi¢gdo de execugao das
suas obrigagdes. Os prejuizos de um membro enfraquecido sdo ébvios ndo apenas
para o sistema federativo, mas para os cidadaos que nele vivem.

Bem se sabe que todos os direitos tem um custo a eles associado®.
Nao so6 os direitos “sociais”, como se entendia, mas mesmo as liberdades individuais
tem um custo. Dessa forma, se o Estado arrecada menos, executara menos. Os
direitos dos cidadaos, inclusive fundamentais, podem ser afetados por um sistema
federativo desequilibrado.

Isso ocorre de modo muito acentuado no Brasil, onde os centros de
exceléncia de saude, educacdo, producdo e etc. se concentram de modo
desproporcional no sul e sudeste. Assim, cabe tratar das desigualdades regionais no

Brasil e relaciona-las aos beneficios fiscais.

2.2. DESIGUALDADES REGIONAIS E BENEFICIOS FISCAIS.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro — 22 edigao revista e atualizada. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 40.

% A esse respeito, recomendamos a brilhante obra representativa: HOLMES, Stephen e SUNSTEIN,
Cass, The Cost of Rights- Why Liberty Depends on Taxes, New York and London: W. M. Norton,
1999.
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O Sistema Tributario Nacional é a tentativa do constituinte de organizar
as normas tributarias de modo a alcancar o melhor equilibrio possivel entre
arrecadacao e direitos fundamentais. Nele sdo delineados os principais tragcos da
tributagao no Brasil, inclusive os direitos fundamentais do contribuinte.

Para nds, é inconcebivel que a federagao brasileira seja desequilibrada
a ponto de tornar a economia de toda uma regido quase que irrelevante diante
daquela de um Unico Estado (caso do Norte e Sao Paulo)*.

Apesar disso, as diferengas e eventuais interesses divergentes de
Estados sdo naturais e, até mesmo, inerentes ao Estado Federal. Por esse motivo
que surge a figura da Unido.

Os Estados tem atribuicbes idénticas. As atribuicdes do governo de
Sao Paulo e do Acre sdo exatamente as mesmas. Um cidadao residente em um ou
outro Estado deve receber a mesma gama de servigos publicos e com qualidade
equiparada.

Ocorre que a disparidade na pujanga econbémica das entidades
federativas € muito grande, e isso afeta a capacidade dos Estados de gerar riqueza
através de arrecadacao tributaria propria. Isso reverbera nos servigos fornecidos.

Em uma federagdo com larga extensao territorial como o Brasil cada
Estado tem a sua vocacdo. Nao ha que se comparar as possibilidades da regiao
sudeste com as da Amazoénia. Cada uma tem uma vocacéo diferente, uma tendéncia
histérica a determinado ramo de atividade.

Por exemplo, a Amazbnia atrai olhos do mundo inteiro pela
exuberancia de suas florestas, de modo que uma larga industrializacdo e
consequente devastacao, ainda que pudesse trazer beneficios econdmicos, nao lhe
€ condizente.

No regime federal, esse tipo de desigualdade deve ser mitigado. E
inaceitavel a conformagao com realidades tao distintas de desenvolvimento. Bem

observou sobre o assunto Gilberto Bercovici*':

Nos regimes federais, tradicionalmente, compete a Unido buscar a redugao
das desigualdades regionais. No Brasil, a forte presenca estatal na
economia contribuiu para que o Governo Federal ocupe um papel de

40 Conforme AMORIM, Daniela. Oito Estados concentram 77,8% do PIB brasileiro, diz IBGE. Sao
Paulo: @) Estado de Séao Paulo, 23/11/2012. Disponivel em
<http://economia.estadao.com.br/noticias/economia-geral,oito-estados-concentram-778-do-pib-
brasileiro-diz-ibge,135600,0.htm> Acesso em 18/08/2013.

*I BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do Estado Federal Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 58.
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fundamental importéncia nas politicas de desenvolvimento regional. Desta
maneira, os fundos publicos (receitas tributarias, gastos da unido e das
estatais federais, incentivos fiscais e empréstimos publicos), sao
fundamentais nas relagdes federativas, especialmente em paises com
enormes disparidades regionais como o nosso. A estruturagdao federal
pressupde transferéncia consideravel de recursos publicos entre as regides,
fundamentada no principio da solidariedade.

A federacdo deve ter mecanismos para lidar com esse quadro. A
cooperagao financeira para compensar disparidades regionais € um dos
fundamentos do federalismo cooperativo em termos fiscais. Diante disso, € natural a
realizacdo de transferéncias do governo central para o ente federativo, com a
finalidade de equalizacéo.

Mais ainda, € comum a concessao de beneficios fiscais, na tentativa
de captacao de recursos e investimentos privados. Compartilhamos, nesse sentido,

do entendimento de Regis Fernandes de Oliveira®?:

A luta, pois, pela captagao de recursos privados, a concessao de incentivos,
a pratica de rendncia fiscal, é perfeitamente amoldavel no sistema
federativo. O que n&o se pode permitir, e para isso o Estado Federal tem
que impor limites, € o destino sempre indesejado de todos 0s recursos
apenas para uma ou duas unidades federadas. Logo, importante que se
criem regras, até para permitir o desenvolvimento regional.

(...)

Nem sempre se pode recriminar a rotulada guerra fiscal. Por vezes, é
nociva aos interesses nacionais e, pois, deve ser reprimida. Por outras, no
entanto, é util, a fim de destinar industrias ou prestagdo de servigos a
regides pouco desenvolvidas ou em precarias condigdes.

Entendemos que a pujanga econdmica reflete diretamente nos indices
sociais de cada regido. E notdrio que os grandes centros de educacdo e
atendimento médico do pais se localizam na regidao sudeste, ndo por coincidéncia
aquela que tem economia mais forte. Através das normas tributarias indutoras de
comportamento o Estado tenta incentivar os agentes econémicos a assumir posturas
desejaveis para a concretizagdo da ordem soécio-econdmica constitucionalmente
proposta.

As desigualdades regionais sdo um problema incontestavel que,

inclusive, mereceu atencao do Constituinte, sendo por esse tratado em diversos

*2 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro — 22 edigao revista e atualizada. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pp. 41-42.
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momentos*®, vindo a ser detalhado no artigo 43**, como forma de facilitar o trabalho
em prol da sua reducéo.

Diversas sao as formas de amenizar as desigualdades regionais. Um
dos meios mais comuns, sendo ainda o caminho mais rapido para atracdo de
investimentos e, como consequéncia, de uma chance de desenvolvimento, € a dita
renuncia de receita, que, de acordo com Regis Fernandes de Oliveira® pode operar-
se através de incentivos fiscais, como a remissao, isencao, etc. ou entdo a titulo de
financiamentos.

Esse tipo de incentivo costuma ser entendido como uma relativizagao
da neutralidade da tributagcdo, sendo utilizado para interferir em comportamentos
buscando a solugdo de problemas sociais. Sobre o tema, declara André Elali*®;

Os incentivos, sujeitando-se aos ditames da Constituigdo, devem ser
concedidos a partir de analises técnicas da economia, que deve fornecer ao
Direito instrumentos Uteis de busca das solugdes para os problemas sociais.

Dai a grande importancia, no direito norte-americano, de se estudar o efeito
da norma juridica sobre o fendmeno econémico.

A partir do maior dinamismo econémico gerado por incentivos fiscais, o
Poder Publico pretende ampliar o atendimento as necessidades sociais. Obviamente

gue uma maior quantidade de empresas realizando negocios em regides periféricas

3 Vide Constituicao Federal de 1988, arts. 23, X; 150, I; 165 §6°; 170, VII; 174 §1°, dentre outros.

* Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unigo podera articular sua agdo em um mesmo complexo
geoecondmico e social, visando a seu desenvolvimento e a redug¢ao das desigualdades regionais.

§ 1° - Lei complementar dispora sobre:

| - as condigbes para integragéo de regides em desenvolvimento;

Il - a composigao dos organismos regionais que executardo, na forma da lei, os planos regionais,
integrantes dos planos nacionais de desenvolvimento econdmico e social, aprovados juntamente com
estes.

§ 2° - Os incentivos regionais compreenderao, além de outros, na forma da lei:

| - igualdade de tarifas, fretes, seguros e outros itens de custos e pregos de responsabilidade do
Poder Publico;

Il - juros favorecidos para financiamento de atividades prioritarias;

Il - isengdes, redugdes ou diferimento temporario de tributos federais devidos por pessoas fisicas ou
juridicas;

IV - prioridade para o aproveitamento econdmico e social dos rios e das massas de agua represadas
ou represaveis nas regides de baixa renda, sujeitas a secas periddicas.

§ 3° - Nas areas a que se refere o § 2° IV, a Unido incentivara a recuperagédo de terras aridas e
cooperara com os pequenos e meédios proprietarios rurais para o estabelecimento, em suas glebas,
de fontes de agua e de pequena irrigagao.

*> OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Op. cit, p. 379.

6 ELALI, André. Incentivos Fiscais, Neutralidade da Tributagcdo e Desenvolvimento Econbmico: A
Questédo da Reducdo das Desigualdades Regionais e Sociais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva,
ELALI, André, PEIXOTO, Marcelo Magalhaes: Incentivos Fiscais: questbdes pontuais nas esferas
federal, estadual e municipal. Sao Paulo: MP Editora, 2007, p. 51.
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aumentara a quantidade de empregos gerados, possibilitando melhor qualidade de
vida para alguma parcela da populagéao.

Nao apenas dessa forma se pode melhorar a condicdo social das
pessoas. Parte-se da hipdtese de que o aumento de investimentos em determinada
area pode compensar aquela renuncia inicial de receitas em decorréncia de
determinado incentivo fiscal, inclusive incrementando a arrecadagao originaria. Uma
maior arrecadacgao, em prudentes maos governamentais, se reflete diretamente em
melhor atendimento aos direitos sociais.

Maiores investimentos em saude, educacao, assisténcia social em
geral, trabalho, moradia, dentre diversos outros anseios sociais, sdo desejaveis e
mesmo obrigatérios ante os mandamentos constitucionais. Afinal, nesse sentido sao

as palavras de Adilson Rodrigues Pires*’:

A concessao de incentivos nao € simplesmente uma forma de intervengao
do Estado na Economia privada. Deve ser entendida, isto sim, como um
canal capaz de promover, em ultima instancia, o desenvolvimento em sua
face mais humana, que é a de agregar qualidade de vida a populagao, seja
através da criacdo de empregos, do acesso a cultura, da geragdo e
redistribuigcdo de renda ou quaisquer outros meios licitos.

O papel do pacto federativo, portanto, ndo é o de impedir as praticas de
renuncia fiscal ou de incentivos. Pelo contrario, é de orienta-las de acordo com as
vocacgdes de cada ente para reduzir as desigualdades e, dessa forma, privilegiar um
desenvolvimento homogéneo.

E assim que surge o chamado federalismo cooperativo, adotado pelo
Constituinte de 88, que tem como objetivo reduzir o isolamento dos entes federados
para diminuir as desigualdades entre eles*®. Isso se faz mediante acdes conjuntas. A

titulo de exemplo, seguem os dados colocados por Guilherme Bueno de Camargo*®:

(...) em 1998 foram repassados pelo governo federal aos governos da
regido Norte cerca de R$360,00 por habitante, enquanto que os governos
da regido Sudeste receberam pouco menos de R$90,00 per capita.

*" PIRES, Adilson Rodrigues. Ligeiras Reflexées Sobre a Questdo dos Incentivos Fiscais no Brasil. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva, ELALI, André, PEIXOTO, Marcelo Magalhaes: Incentivos Fiscais:
questdes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. Sao Paulo: MP Editora, 2007, p. 35.

*8 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao poder de tributar. 72 ed., atualizado por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 293.

*9 CAMARGO, Guilnerme Bueno de. A guerra fiscal e seus efeitos. In: CONTI, José Mauricio (org).
Federalismo Fiscal. Barueri, SP: Manole, 2004. p. 198.
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A concesséo de incentivos fiscais é reflexo da liberdade que vigora em
nosso ordenamento juridico. E uma forma de induzir comportamentos sem que seja
necessaria a intervengao mandamental direta.

Afinal de contas, ninguém duvida da inconstitucionalidade de uma
possivel lei que determine que industrias automobilisticas somente poderiam ser
implantadas no Estado do Para, por exemplo. Essa modalidade de intervencéao
direta do Estado na economia € abominada pela Constituicdo Federal.

De modo mais sutil, € possivel a concessao de incentivos fiscais que
tornem mais atrativa a instalacdo no Estado do Para do que em outros. Assim,
mesmo inconscientemente, os agentes econdmicos tendem a cumprir exatamente
com aquilo que fora planejado pelo Poder publico: instalar-se no Para.

A disciplina direta de determinadas condutas, além de trazer discutiveis
ataques a liberdade, carrega dificuldades na aceitagado e na eficacia social da norma.
Nesse sentido, as palavras do sempre genial Alfredo Augusto Becker:

E preciso dar muita atengéo aos reflexos psicolégicos dos individuos cuja
liberdade sera conservada ou cuja conduta sera disciplinada (diretamente)
pela regra juridica. Por isto, antes de se criar uma regra juridica (ex.:
estabelecendo um ilicito) que podera provocar grande reagao contraria da
opinido publica ou de determinado grupo social, € prudente esperar que
esta opinido se modifique ou se neutralize. Para que tal acontega, o Estado

devera agir e, nesta sua agao de reforma ou educagédo social, o tributo
extrafiscal é excelente instrumento.

Assim, quando se trabalha com o aspecto extrafiscal do tributo o fim
buscado pelo Estado ndo é o valor em si, a receita. O resultado almejado é
determinado reflexo econémico-social da tributagao instituida (ou excluida).

Exemplos desses resultados foram encontrados por José Nilo de

Oliveira Junior e Adilson Freitas Dias®":

Segundo dados pesquisados, excetuando-se as concessdes para o setor
mineral, o Para participa de fato da guerra fiscal nos anos de 1997 a 2007.
Os anos de 2003, 2004 e 2006 foram os que registraram o maior o numero
de concessdes de beneficio. Ainda de acordo com o levantamento,
aproximadamente 170 empreendimentos receberam algum tipo de
beneficio, sendo o crédito presumido o tipo mais frequente. A atividade

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5% ed. Sao Paulo: Noeses, 2010. p.
634.

" OLIVEIRA JUNIOR, José Nilo de, DIAS, Adilson Freitas. Guerra fiscal no Estado do Para: Uma
avaliagao da politica de incentivos sobre o ISS, Emprego e Valor Adicionado Bruto da industria. In:
Anais do | Circuito de Debates Académicos. CODE 2011. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/code2011/chamada2011/pdf/aread/area4-artigo25.pdf.> Acesso em
25/08/2013.
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industrial foi a mais incentivada, recebeu cerca de 62% das concessoes,
seguidos da pecudria (20%), agroindustria (16%) e pesca (2%).

De acordo com dados apresentados em alguns decretos de concessao de
incentivo fiscal, o Para teria recebido R$ 6,6 bilhdes de investimentos
privados, viabilizando a instalagédo e ampliagao de mais de 160 empresas e
gerando pouco mais 151 mil postos de trabalhos entre diretos e indiretos até
2006.

Esse tipo de utilizacdo extrafiscal do tributo € uma discricionariedade
politica, de modo a mesma pessoa competente para instituir um tributo possui, via
de regra (veremos adiante o caso do ICMS), competéncia para exonerar. O
exercicio da competéncia exonerativa € facultativo e discricionario. Por isso mesmo
sdo, também, modificaveis

Da mesma forma, sendo notdrio o vigor dos primados de isonomia e da
generalidade em nosso sistema juridico, a concessao de incentivos fiscais é
excepcional. Somente pode existir quando venha privilegiar interesses extrafiscais
politicamente relevantes. Apenas assim, ao nosso ver, serao amoldaveis a uma
federacao concreta.

Fato € que no afa de atrair investimentos, muitos entes acabam por
exacerbar a tentativa de conceder incentivos fiscais. Incentivos excessivos,
desnecessarios e desproporcionais sado prejudiciais a propria organizagdo da
federacao.

De acordo com levantamentos recentes, com a guerra fiscal os estados
abrem mao de uma receita anual de Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e
Servicos (ICMS) que varia de R$ 52,8 bilhdes, pelas contas do secretario da
Fazenda de Sao Paulo, Andrea Calabi, a R$ 55 bilhdes, conforme a estimativa do
secretario-executivo interino do Ministério da Fazenda, Dyogo de Oliveira®.

Um ente, sempre que concede determinado incentivo fiscal, seja ele de
qual modalidade for, acaba por intervir, ainda que indiretamente, na esfera de outro.
A convivéncia federativa, por vezes, é levada ao extremo da competitividade de
modo que todos os envolvidos saem perdendo. O prejuizo é coletivo ndo apenas

para as pessoas juridicas de direito publico envolvidas, mas para seus cidadaos.

°2 De acordo com: LIMA, Djalma. Com guerra fiscal, estados abrem mé&o de mais de R$ 50 bilhbes
por ano. Brasilia: Agéncia Senado, 08/10/2013. Disponivel em: <
http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2013/10/08/com-guerra-fiscal-estados-abrem-mao-de-
mais-de-r-50-bilhoes-por-ano> Acesso em: 12/10/2013.
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A guerra fiscal, disputada a golpes de caneta, seria a disputa, entre
unidades federativas, para a atracdo de empresas e investimentos através de
beneficios fiscais da mais diversas naturezas.

Grande consequéncia da guerra, além da renuncia de receitas, se
apresenta sob a otica concorrencial. Empresas passam a se programar com base
em incentivos fiscais concedidos como estimulo a sua instalacdo em cada
localidade. Ocorre que tem sido frequentes as declaragcdes de inconstitucionalidade
de tais incentivos, quando despidos de autorizagao do CONFAZ.

Esse fato gera desigualdade na cadeia de produgdo, visto que
determinada empresa pode ter sua fabrica em uma localidade afastada dos grandes
centros contando que, apesar do aumento no frete, os custos fiscais venham a ser
menores.

A declaracdo de inconstitucionalidade em momento muito posterior
gera, ainda, problemas de reputagdo das empresas com relagdo a fornecedores,
contratuais e, até mesmo, indenizacbes por perdas financeiras. O repasse do
beneficio ao prego (que é a conduta esperada do empresario) agrava tal quadro, eis
gque nem sempre se possui reservas suficientes para fazer frente a obrigagdes
tributarias.

A quebra dessa confianga, além de gerar um ambiente de incertezas e
desconfianca quanto as autoridades do Pais, pode deixar desamparada nao apenas
a pessoa juridica diretamente afetada, mas também os cidadaos que ali trabalham
ou que dela dependem direta ou indiretamente.

Mais ainda, empresas que nao gozem de beneficios fiscais devem
praticar precos menores para conseguir se manter competitivas no mercado, o que
geralmente se reflete na qualidade do produto final.

Apesar da guerra fiscal ser vista com maus olhos pela doutrina, é, a
nosso ver, um fendmeno tdo inevitavel quanto bem-intencionado. E o reflexo da
atuacao de diversos governantes, com interesses frequentemente divergentes,
tentando atrair investimentos para o seu Estado. Todavia, pela forma como se
desenha tal tentativa, ela é reveladora de uma grave crise no federalismo brasileiro.

Essa intengcdo é nobre, sem duvida. Ocorre que nem sempre 0s

resultados alcangados sdo coerentes com 0s objetivos e, mais ainda, corre-se o
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risco de conceder incentivos fiscais, renunciando receita, sem efeitos satisfatorios. E
a opinido também de George Anderson®®:
Incentivos fiscais e outros incentivos afetam a eficiéncia e o
desempenho da economia: podem ser usados pelas unidades constitutivas
na tentativa de atrair empresas e cidadaos interessados em investir em seu
territério. Embora possa até ser saudavel algum grau de competigcdo na
area fiscal e na area do gasto, ha também o risco de atrair investimentos

para locais ineficientes, causando perda ou mau uso dos recursos.(grifo
Nosso)

Cabe falar que o termo incentivos ou beneficios fiscais € genérico.
Desse modo, cabe a abertura de um paréntese, na forma de topico autbnomo, para
informar quais sdo as modalidades pelas quais podem ocorrer e firmar a semantica

dos termos com que trabalhamos.
2.3. TIPOS DE BENEFICIOS FISCAIS.

E importante, a essa altura, deixar claro o que se quer dizer com
incentivos fiscais, lembrando da licdo de Norberto Bobbio de que o rigoroso cuidado
na terminologia ndo é exigéncia ditada pela gramatica para beleza do estilo, mas é
uma exigéncia fundamental para construir qualquer ciéncia.>*

Primeiramente, destaca-se que utilizamos incentivos e beneficios
fiscais como termos abrangentes, denotadores de um género com varias espécies.

Incentivo ou beneficio fiscal é todo e qualquer meio utilizado pelo poder
publico para tornar menos oneroso o cumprimento da obrigacao tributaria para o
contribuinte.

Preferimos falar em reducédo do 6nus do que em reducido quantitativa
porque em algumas hipéteses um incentivo fiscal pode ser concedido pelo mero
diferimento ou com um regime diferenciado de arrecadagéo, sem alterar diretamente
a quantia paga. Semelhante é o conceito de Marcos André Vinhas Cantao®°:

Em uma primeira abordagem, ao menos para saciar o desejo de uma

definigdo, vemos que os ‘“incentivos fiscais” sao instrumentos de
desoneragao tributaria, aprovados pelo préprio ente politico autorizado a

% ANDERSON, George. Federalismo: uma introdugdo. Trad. Ewandro Magalhdes Jr. e Fatima
Guerreiro. Rio de janeiro: Editora FGV, 2009. p. 51.

** BOBBIO, Norberto. Teoria della scienza giuridica, Torino, 1950, p. 200-36. apud: CARVALHO,
Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 22. ed. Sao Paulo : Saraiva, 2010. p. 309.

°® CANTAO, Marcos André Vinhas. Teoria e pratica das isengdes tributarias. Rio de Janeiro: Forense,
1989, p. 114.
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instituicdo do tributo, através de veiculo legislativo especifico, com o
propésito de estimular o surgimento de relagbes juridicas de cunho
econdmico.

Do conceito transcrito, discordamos quanto ao “veiculo legislativo”, eis
que, como veremos adiante, algumas modalidades de incentivos podem ser
concedidas pelo Poder Executivo através de mecanismos diversos da lei.

Temos consciéncia de que nosso conceito de beneficio fiscal é
predominantemente econdmico e néao juridico. Contudo, deixamos claro, desde ja,
que nao pretendemos nos aprofundar, nesta dissertagdo, na busca de um conceito
juridico abrangente de incentivos fiscais, o0 que demandaria espago que nao
pOSSUimos.

Portanto, para os fins atuais, trabalharemos com esse conceito
econbmico que pode, a seu tempo, ser concretizado por diversos meios juridicos.

Incentivar &, portanto, uma forma de trabalhar com o carater extrafiscal
do tributo de modo a privilegiar ou refrear determinadas condutas, em prol de
valores que sejam socialmente, politicamente ou economicamente interessantes. O
direito tributario alcancga, entao, a finalidade de servir a politica sdcio-econdmica, que
é de sua natureza, conforme ensina Alfredo Augusto Becker.*®

Como dito acima, com a concessao de estimulos fiscais se busca a
dinamizagdo da economia, com a consequente ampliagdo das vagas de emprego,
melhoria no contexto de mercado e etc. Tais ocorréncias derivadas do estimulo
acabam por compensar uma renuncia de receita ocorrida no primeiro momento.

Por diversos meios pode ocorrer um incentivo. A primeira diferenciacao
que cabe ser feita é entre incentivos fiscais, incentivos financeiros e incentivos
crediticios.

A diferenga crucial entre um e outro consiste no momento da
concessao. Certo é que o beneficio fiscal € concedido antes do pagamento do
tributo, atacando a constituicdo da obrigacao tributaria. E uma forma de rendncia de
receita. Beneficios fiscais sdo isencdes, reducao de aliquota, reducdo de base de
célculo, crédito presumido, diferimento do pagamento, dentre outros.

Por outro lado, o incentivo financeiro € concedido apds ja ter sido

exaurida a relagao obrigacional tributaria e € outorgado com receitas previstas no

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5% ed. Sao Paulo: Noeses, 2010. p.
638.
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orcamento de determinado ente politico. Por tal motivo os incentivos financeiros sao
regulados pelo Direito financeiro, que € um ramo auténomo da ciéncia do Direito.
Exemplos seriam financiamentos para pagamento de tributos, financiamentos para
implementos tecnoldgicos, etc.

Cabe destacar que, para fins concorrenciais, o CADE®" (Conselho
Administrativo de Defesa Econbémica), em resposta a Consulta n°38/1999, relatada
pelo Conselheiro Marcelo Calliari, ja se manifestou que nao ha diferengas praticas

entre ser um incentivo financeiro ou fiscal:

A concessao de incentivos fiscais ou financeiro-fiscais possui o mesmo
efeito para a empresa e para o mercado. Ambos esse tipos importardao na
reducao artificial do montante de imposto a pagar, gerando os mesmos
efeitos seja para a empresa favorecida seja para os concorrentes e o
mercado.

Portanto, apesar de haver diferenca formal entre incentivos financeiros
e incentivos tributarios, a consequéncia econémica de ambos € idéntica, seja a partir
de renuncia de receita ou de aplicacdo de despesa.

Ao lado desses, ainda que boa parte da doutrina ndo os inclua,
entendemos razoavel fazer constar o0s incentivos crediticios, previstos
expressamente no artigo 165, §6° da Constituicado Federal. Estes sdo decorrentes de
programas oficiais de crédito com taxas e juros abaixo de mercado.

Em se falando de incentivos fiscais, diversos sdo os tipos exonerativos
que podem ser instituidos. A enumeracao consta na Lei Complementar 101, a Lei de

Responsabilidade Fiscal:

Art. 14. A concessao ou ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza
tributaria da qual decorra renuncia de receita devera estar acompanhada de
estimativa do impacto orgamentario-financeiro no exercicio em que deva
iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de
diretrizes orgamentarias e a pelo menos uma das seguintes condigdes:

§1° A renuncia compreende anistia, remissao, subsidio, crédito presumido,
concessao de isengdo em carater ndao geral, alteragdo de aliquota ou
modificagdo de base de calculo que implique redugao discriminada de
tributos ou contribuicbes, e outros beneficios que correspondam a
tratamento diferenciado.

% CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, Resposta a Consulta n°. 0038/99.
Relator Conselheiro Marcelo Calliari. Publicado no DOU de 28.04.2000.
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Nem todas as formas que trataremos estdo compreendidas no conceito
legal. Todavia, este serve como bom indicativo do qudo amplo é o espectro de
incentivos que podem ser concedidos.

O primeiro de que pretendemos tratar € a ndo incidéncia, que significa
dizer que um fato é tributariamente irrelevante, de modo que nado se subsume a
nenhuma hipétese de incidéncia possivel do tributo®®.

A nao incidéncia diz respeito a prépria limitagdo da norma juridica que
determina os fatos geradores possiveis. Os fatos que ndo foram delimitados fazem
parte da hipétese de nao incidéncia, contraposta a hipotese de incidéncia. Se os
requisitos previstos em lei para desencadear a relagdo juridico-tributaria estao
ausentes, ndo ha incidéncia. Os textos legais que carregam tais hipdteses séao
meras explicitagdes de fatos que ja fazem parte (ou melhor, estdo fora) do sistema
juridico tributario.

O conceito de nédo incidéncia a torna muito proxima a duas outras
modalidades de incentivos, que sdao a imunidade e a isen¢do. Delas passamos a
tratar.

As imunidades possuem sede constitucional e sdo uma restricdo a
competéncia tributaria, de modo que nao pode sequer existir juridicamente uma ato
legislativo que tribute o fato imune. S&do exemplos as imunidades sobre templos de
qualquer culto, imunidade reciproca, etc.

A imunidade é uma expressa definicdo negativa de competéncia
tributaria, de modo que exclui do espectro de tributagdo possivel aquilo que o

Constituinte deseja incentivar. Vejamos a opinido de Humberto Avila®:

A rigor, porém, as regras de imunidade ndo podem ser qualificadas de
“subtragdo” ao poder de tributar, pois a competéncia para instituir tributos
nao foi sequer atribuida para, entéo, ser suprimida. S6 € plausivel falar de
uma “subtragdo”, na hipbétese de existéncia prévia de algo apto a ser
retirado. Essa mencionada “subtragdo” é apenas pressuposta, para melhor
explicar as regras de imunidade.

Inclusive esse fato deixa duvidas se estamos diante, verdadeiramente,
de uma modalidade de incentivo fiscal, ja que nao se trata de um exercicio do poder

de exonerar, mas sim de caréncia de competéncia®.

*® Essa ¢ a opiniao também de: CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributario
— 217 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 847.
% AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 135.
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Para nds, a imunidade €, sim, um incentivo fiscal com sede direta na
Constituicdo. Nada impede que o proprio Constituinte, quando da edicdo do ato
inaugural do ordenamento juridico, escolha, desde ja, situagbes que devem ser
incentivadas.

Por outro lado, para se falar em isencao, se depende de uma lei que
mutile a hipétese de incidéncia tributaria. Como visto, na nao incidéncia, o ente
simplesmente deixa de exercer sua competéncia para instituir tributos, ainda que
tenha autorizacao constitucional para fazé-lo.

Duas grandes teorias existem sobre as isengdes: uma as entende
como dispensa legal do pagamento do tributo e outra como hip6tese de néo
incidéncia legalmente qualificada.

Pela primeira, em virtude de objetivos extrafiscais o ente politico abre
mao e desonera o sujeito passivo da obrigagao tributaria do recolhimento do tributo,
mediante lei. A atuagdo da norma isentante que dispensa o débito que chegou a
nascer, pela constituicdo do vinculo obrigacional. Essa é a posi¢cao classica de
Rubens Gomes de Sousa®".

Por outro lado, José Souto Maior Borges® defende que a isencéo se
trata de uma hipétese de ndo incidéncia legalmente qualificada, assim como a
imunidade seria uma ndo incidéncia constitucionalmente qualificada. De tal modo,
impede o surgimento da relagao juridica através de uma restricdo no alcance das
normas de tributacio.

Nossa posi¢cao ndo se alinha perfeitamente com nenhuma das duas,
mas sim com a de Paulo de Barros Carvalho, para quem as isencdes estdo contidas
em regras de estrutura, e ndo de comportamento, agindo diretamente sobre a regra-

matriz de incidéncia. Com isso, assim conclui®®:

Guardando sua autonomia normativa, a regra de isengao investe contra um
ou mais dos critérios da norma-padrao de incidéncia, mutilando-os
parcialmente. E Obvio que nado pode haver supressido total do critério,

0 Essa ¢, por exemplo, a opiniao de BARBOSA, Hermano Notaroberto. O poder de néo tributar:
beneficios fiscais na Constituicdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 123/124.

1 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagéo tributaria. ed. postuma. Sdo Paulo: Editora
Resenha Tributaria, 1981. p.97, citado por: COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario:
Constituigdo e Codigo Tributario Nacional. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 292.

%2 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isengdo tributaria. 3% ed. 32 triagem. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. p. 190.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 22. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2010. p.
560.
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porquanto equivaleria a destruir a regra-matriz, inutilizando-a como norma
valida no sistema. O que o preceito de isengcéo faz é subtrair parcela do
campo de abrangéncia do critério do antecedente ou do consequente.

E, assim, modalidade impeditiva de producdo de efeitos da norma
(aproxima-se de Souto Maior). Cabe o destaque de que a isengdo nem sempre é
total, podendo-se falar, também, em isengao parcial, quando surge a obrigagdo em
quantia inferior. Esse fato fez com que o Supremo Tribunal Federal equiparasse a
isengdo parcial a reducdo da base de calculo®. Até mesmo, para esses casos,
autorizou o estorno proporcional de créditos de ICMS.

N&o conseguimos imaginar a isengao parcial como espécie de isengao.
Sacha Calmon afirma que nao existe isengao parcial. Na verdade, a iseng¢ao parcial
nao se trata de uma isengao, sendo a utilizacdo desse termo pouco técnica. O que
ocorre é a reducao de tributo®.

Essas primeiras espécies atuam sobre a hipotese, o antecedente da
norma tributaria®. Tais modalidades de incentivos fiscais fazem com que a
ocorréncia de um determinado fato ndo seja desencadeadora de efeitos juridicos
tributarios. Inexiste norma tributaria com aquele antecedente especifico. O fato deixa
de ser jurigeno.

Seguindo adiante, é interessante mencionar que além da atuagao
direta sobre a norma de tributagao, é possivel a ocorréncia de incentivos que atuem
na identificagdo do fato gerador.

Falamos em topico preliminar que o Direito traduz a realidade social em
signos a ele compreensiveis, e que em certos casos a realidade ndo pode ser
perfeitamente reproduzida ou, até mesmo, modificada propositalmente. Esse € um
exemplo de tal caso, em que o fato gerador possui conformagao juridica distinta da
sua conformagao concreta.

Isso ocorre com as reducdes de base de calculo e de aliquota. A base

de calculo e a aliquota fazem parte do critério quantitativo do tributo. Quando

& Al 669557 AgR, Relator: Min Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJ 07/05/2010.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentérios a Constituigdo de 1988: Sistema Tributario. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 196.

& Importante a referéncia, nesse ponto, a interessante colocagao de Hermano Notaroberto Barbosa
de que a nao incidéncia e a imunidade seriam beneficios fiscais em sentido impréprio. Diz isso
porque a similitude que identifica entre tais institutos e os incentivos fiscais € meramente econdémica,
ja que se tratam de uma definicdo negativa de tributagdo. Maiores detalhes em: BARBOSA, Hermano
Notaroberto. O poder de néo tributar: beneficios fiscais na Constituicdo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2012. p. 122.
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ocorrem redugdes, a relagdo obrigacional nasce normalmente pela subsuncédo de
um fato ao antecedente da norma tributaria. Todavia, ocorre uma reducao artificial
da quantia a ser cobrada em virtude da reducéo de aliquota ou de base de calculo.

Nessas hipoteses a obrigagdo se mantém inalterada na esséncia, o
tributo ainda é devido. Seu resultado é a redugao do quantum devido pela aplicagao
da regra matriz de incidéncia. Em outras palavras, o que ocorre € a minoragao do
seu valor.

Essa é a forma classica pela qual incide o principio da seletividade, que
tem sede constitucional. Da mesma forma, especialmente a reducido de aliquota é
muito utilizada para tributos que tenham relevancia extrafiscal na politica econdmica
do Pais, como Imposto de Importacdo, de Exportacdo, IPl e IOF. Até mesmo, por
forca do artigo 153, §1° da Constituicao Federal, a alteragcdo de aliquotas, nesse
caso, pode ser feita pelo proprio Poder Executivo, dentro dos limites estabelecidos
em lei.

Outra modalidade interessante de se mencionar € a aliquota zero, que
acaba por se equiparar a isengao. Ora, afirmar que, ocorrido determinado fato, deve
ser pago tributo a aliquota de 0% significa dizer que nédo ha tributo ha pagar em
virtude desse fato. Se ndo ha tributo ha pagar, ocorreu verdadeira isencdo®’, pela
auséncia de consequéncias associadas a determinado fato por um liame juridico. Se
a prépria norma diz que nada ocorre, equivale a inexisténcia de norma.

Uma outra modalidade que demonstra possiveis distorcdes na
realidade compreendida pelo sistema juridico € o crédito presumido. Os créditos
fazem parte do sistema da ndo cumulatividade, presente em impostos indiretos
como o IPl e 0 ICMS. A esse sistema retornaremos, em detalhes, mais adiante.

Pela técnica do crédito presumido, se presume um pagamento que
jamais ocorreu®®. Ou seja, o Direito simplesmente ignora a realidade concreta e cria
sua propria verdade. O contribuinte recebe um crédito em valor superior ao que

pagou em etapas anteriores da operagao de modo a reduzir a carga tributaria final.

¢ Estamos acompanhados de CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 22. ed. Sao
Paulo : Saraiva, 2010. p. 407.

% por isso, ha quem defenda que o crédito presumido opera seus efeitos sobre a despesa publica, e
nao sobre a despesa. Nesse sentido: PIRES, Adilson Rodrigues. Ligeiras Reflexées Sobre a Questéao
dos Incentivos Fiscais no Brasil. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva, ELALI, André, PEIXOTO,
Marcelo Magalhaes: Incentivos Fiscais: questbes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal.
Séao Paulo: MP Editora, 2007, p. 22.
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Ao seu lado, regimes especiais de tributagdo ou outras técnicas que
importem em tratamento diferenciado também funcionam como incentivos fiscais.
Eles interferem diretamente na forma de apurar e recolher o imposto devido.

Alguns regimes tem como finalidade simplificar e facilitar a arrecadacao
(caso do simples nacional, que serve de incentivo a pequenas empresas), outros
sistemas permitem aceleracdao de depreciacdes, antecipacdo de deducido de
despesas, etc.

Séao diversas formas, umas mais objetivas, outras mais rebuscadas,
sempre com o objetivo de amenizar o impacto da tributagdo sobre determinada
atividade ou setor, ou entdo facilitar recuperagcdo de créditos, como nos regimes
especiais de apuragao de ICMS que, no Estado do Para, esta previsto no artigo 69
do RICMS/PA (Decreto Estadual n® 2.393/1982)

O diferimento de pagamento também é modalidade de incentivo fiscal
pelo qual se prolonga o prazo para cumprimento da obrigagcdo. Apesar de néao
representar uma reducao quantitativa do tributo, nos parece claro e evidente que um
prazo dilatado para pagamento do tributo € vantajoso para o contribuinte.

Modalidades de diferimento seriam a moratéria e o parcelamento.
Ainda que nem sempre este segundo seja utilizado como tipico incentivo fiscal, certo
€ que acaba por beneficiar o contribuinte.

A remissdo e a anistia também sao formas de beneficios fiscais,
qualificados como técnicas liberatérias. Isso significa dizer que o crédito tributario ja
esta constituido quando estas sdo concedidas. A diferengca consiste em se tratar de
crédito referente a tributo propriamente dito (caso da remissdo) ou de penalidade
pecuniaria (caso de anistia).

Quanto a anistia, assim se manifestou Eduardo Marcial Ferreira
Jardim®:

A anistia, como vimos de ver no preadmbulo deste tépico, representa o
perddo da divida penal tributaria, compreendendo no seu campo de
incidéncia somente as infragbes cometidas a legislagao tributaria. Cumpre

notar que ela nao significa o perdao do débito tributario, mas da multa
aplicavel ao sujeito passivo inadimplente.

69 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Manual de direito financeiro e tributario — 82 ed., revista e
atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 337.
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Trata-se de perdao de divida penal tributaria que pode ser concedida
em carater geral ou limitado. Sua abrangéncia, momento e outros requisitos podem
ser definidos pelo Poder Publico, ja que é auténtico fato do principe’®, expressdo do
poder de nao tributar.

Por sua vez, a remissdo diz respeito ao tributo em si. E causa extintiva
do crédito tributario e também pode ser parcial ou total. Pode ser concedida nos
casos do artigo 172 do Cdédigo Tributario Nacional e, conquanto seja concedida pela
autoridade administrativa, depende de prévia lei.

Por fim, subvencgdes e subsidios, conforme a obra de Hermano
Notaroberto Barbosa’’, operam seus efeitos na despesa publica.

A subvencao é um auxilio pecuniario direto concedido pelo Estado em
favor de determinadas instituicdes. Luis Eduardo Schoueri’® as diferencia das
doagdes em geral porque estas independem de contrapartida do beneficiario,
enquanto que as subvengdes sao forma de doacgao condicionada a determinada
contrapartida de interesse publico por parte do beneficiario.

Podem se dar sob a forma de investimento, com a finalidade de
capitalizagcao para exercicio da atividade econbmica, bem como sob a forma de
custeio, também chamada de correntes.

Ja o subsidio € qualquer ajuda do governo, seja ela comercial,
financeira, fiscal, cambial com a finalidade de estimular a produtividade de
determinado setor econémico nacional. Assim, visa a equalizagao de pregos e maior
competitividade da industria nacional em detrimento de competidores estrangeiros.
Pode-se falar que € uma espécie propria de subvengdo e que tem sua pratica
regulada internacionalmente.

Assim, expostos o0s tragos gerais das modalidades de incentivos
fiscais, reiteramos que utilizamos os termos beneficios e incentivos fiscais de forma
genérica, podendo englobar qualquer uma das modalidades acima expostas.

Passaremos, com isso, a exposicao do sistema tributario nacional e,

em seguida, abordaremos uma das armas classicas de combate na guerra fiscal,

° PIRES, Adilson Rodrigues. Ligeiras Reflexées Sobre a Questdo dos Incentivos Fiscais no Brasil. In:

MARTINS, Ives Gandra da Silva, ELALI, André, PEIXOTO, Marcelo Magalhaes: Incentivos Fiscais:
uestdes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. Sao Paulo: MP Editora, 2007, p. 24.

' BARBOSA, Hermano Notaroberto. O poder de nao tributar: beneficios fiscais na Constituigdo. Sao

Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 114.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervengdo econémica. Rio de Janeiro:

Forense, 2005. p. 55.
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que € a manipulacado do ICMS, imposto estadual mas que, por seus proprios tracos,

possui uma forte caracteristica federativa, tema ao qual retornaremos adiante.
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3. O SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL.

3.1. O TRIBUTO NA CONSTITUICAO.

A Constituicdo de 1988 é uma carta com forte conotagao social,
trazendo uma série de direitos titularizados pelo cidaddo e, como consequéncia,
uma série de deveres para o Poder Publico.

Dissemos acima que todos os direitos tem um custo a eles associado.
Logo, € natural que o Estado precise de recursos para assegurar tais direitos. A
receita publica pode ser de diversas categorias, conforme a classificagao adotada.

Para definir a receita publica, podemos classifica-la quanto a
periodicidade (ordinaria ou extraordinaria), quanto ao sentido (amplo ou restrito),
quanto a competéncia do ente federativo (federal, estadual ou municipal), quanto a
natureza (orgamentaria ou extra-orcamentéaria), quanto a categoria econdmica
(corrente ou de capital) e quanto as fontes (originaria ou derivada).

Por ser a que reputamos relevante para os fins desta dissertacao,
trabalharemos apenas com a Ultima categorizagdo, das fontes’. Por essa
classificagao, se observa que as receitas do Estado podem ser resultado tanto da
exploracado do patrimdnio préprio e da atividade econémica, como do exercicio do
poder de coergao, mediante lei, impondo aos particulares pagamento de tributos.

As receitas originarias sao aquelas que surgem a partir do patriménio
do Estado que exerce atividade econdmica, prestando servigos, mercancia, etc. Sao
exemplos as receitas advindas de aforamento e exploragdes empresariais (Banco do
Brasil, Correios, Caixa Econdmica Federal, Loteria, entre outras)™.

Ocorre que no Brasil, salvo os casos expressamente previstos na
Constituicdo, a atividade econbmica € exercida pela iniciativa privada. Nao é da
natureza do Estado brasileiro o exercicio direto de tal atividade. Dessa forma, na
medida em que os gastos sdo muitos e a receita propria ou originaria ndo consegue
supri-los, impde-se a busca de outra forma de receita. E justamente a receita

derivada.

"® Detalhes sobre as demais podem ser obtidos em : LEITE, Harrison. Manual de Direito Financeiro.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2012. pp. 127/139.
™ LEITE, Harrison. Manual de Direito Financeiro. Salvador: Editora Jus Podivm, 2012. pp. 129.



47

A forma mais importante de receita derivada é o tributo. Contudo, nao é
a Unica. Ricardo Lobo Torres” inclui nessa categoria os ingressos parafiscais (que
diferencia dos tributos, apesar da maioria doutrinaria em contrario), os extrafiscais
(que desapareceram com a Emenda Constitucional 01/69, sendo hoje, também,
tributos) e as multas ou penalidades (que possuem natureza penal). Concentraremo-
nos nos tributos.

Sem o tributo, a economia brasileira nédo sobreviveria em um regime
capitalista. O Estado jamais cumpriria seu papel social sem monopolizar a atividade
econdmica, tanto que Sacha Calmon chegou a afirmar que o tributo € a grande e
talvez a Unica arma contra a estatizagdo da economia’®.

O tributo faz parte da propria concepcao contemporanea de Estado, de
modo que é um de seus elementos integrantes. O consentimento coletivo no sentido
de que deve existir o poder de tributar é parte da prépria vida em sociedade.

Para fins de conceituacdo, tributo & toda prestacdo pecuniaria
compulsdria, em favor do Estado (ou de outra pessoa indicada por lei, no caso de
parafiscalidade), que tenha como antecedente um fato licito.

Tributo ndo é multa, ja que nao deriva de fato ilicito. Nao é indenizagao,
ja que prescinde de lesao patrimonial. Nao é prestagcédo contratual, ja que inexiste
acordo de vontades, substituido este pela lei e pela compulsoriedade. Assim, tributo
€ uma espécie propria de prestacao em favor do Estado.

Cabe destacar que a Constituicdo Federal ndo cria nenhum tributo. Ela
apenas confere competéncia para que os entes o criem. O Direito confere
competéncia a determinadas pessoas e 6rgaos para produzir normas juridicas. Ha
duvidas, contudo, se o que seria conferido &, de fato competéncia ou se, por outro
lado, seria poder.

O Direito em si € uma manifestacdo de poder. Possui o poder de se
impor, através de normas juridicas que, se descumpridas, geram uma sang¢ao. Da
mesma forma, a Constituigdo Federal confere ao Legislativo o poder de produzir leis.
E a possibilidade de decidir a respeito de quais serdo as condutas exigidas,

permitidas e proibidas pelo direito positivo.

"® TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 18% ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 186/188.

® COELHO, Sacha Calmon Navarro. O tributo no quadro do direito publico. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva; Nascimento, Carlos Valder do; MARTINS, Rogério Gandra da Silva
(coordenadores). Tratado de Direito Tributario, volume |. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 301.
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O poder seria teoricamente ilimitado, encontrando fronteiras apenas
onde o povo que o conferiu as houvesse colocado. Poder tributario, portanto, seria
exercido pelo constituinte, limitado apenas pelo povo que o concedeu. Passa a
possuir limitagcdes na propria Constituicao, pelos conhecidos limites constitucionais
ao poder de tributar.

Competéncia, por outro lado, seria sub-divisdo do poder. E a parte do
poder que coube a cada ente, para a instituicdo de tributos. A competéncia ja é
delimitada pelo proprio direito.

Interessante, nessa diferenciagdo, € a contribuicdo de Hugo de Brito

Machado’’:

Na teoria do Direito, as palavras ‘poder’ e ‘competéncia’, embora muitas
vezes utilizadas como se fossem sinbénimos, a rigor, designam coisas
distintas. Enquanto o poder independe das normas do Direito e se exerce
na conformidade dessas normas ou contra elas, a competéncia é sempre
resultante de uma norma do Direito e se exerce, sempre, de conformidade
com o Direito. Enquanto o poder é uma aptidao de fato, a competéncia é
uma aptiddo conferida a uma pessoa pela norma juridica, que
eventualmente pode ndo coincidir com a aptidao que aquela pessoa tenha,
de fato.

A competéncia pode ser tida como um critério de distincdo do direito
para o nao direito. Ora, sendo as normas juridicas aquelas que possuem, em seu
socorro, a forca coercitiva do Estado, se faz necessaria a institucionalizagdo de
orgaos com tal funcéo para a sua aplicagao.

Nesse sentido, para Tacio Lacerda Gama, o direito positivo ndo pode
ser definido em fungdo de uma norma ou do atributo de uma norma. A juridicidade,
conforme sustenta, seria atributo do sistema a que pertence cada norma. De outra
forma, a juridicidade é atributo da relacdo entre norma e sistema. Vejamos as

palavras do autor’®:

As normas séo juridicas porque integram um sistema juridico. E integram
um sistema por terem sido produzidas segundo o que prescreve 0 proprio
sistema. Dessa forma, para saber se uma norma qualquer € ou nao juridica,
para saber se existe ou ndo uma sangao coercitiva, institucionalizada, para
assegurar sua aplicagdo, temos que saber se essa norma foi ou nao
produzida segundo o que prescrevem outras normas, chamadas ‘normas de
competéncia’.

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sado Paulo : Malheiros
Editores, 2012. p. 29.

® GAMA, Téacio Lacerda. Competéncia Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 22
edicao revista e ampliada. Sao Paulo : Noeses, 2011. p. 138.
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Também n&o cabe confundir a competéncia para a instituicado de
tributos com a capacidade tributaria ativa.

A competéncia tributaria € conferida pela propria Constituicdo, sendo
atribuida antes mesmo de instituido o tributo. Possui como caracteristica a
indelegabilidade e a facultatividade (salvo no caso do ICMS, como sera exposto
adiante, e com a ressalva dos mandamentos da Lei de Responsabilidade Fiscal’®).
Nenhum ente é obrigado a instituir tributos. Contudo, caso ndo o faga, ndo pode
delegar tal poder a outras pessoas politicas.

Ja a capacidade tributaria ativa pode ser delegada. E justamente essa
delegacédo que da existéncia ao fenbmeno da parafiscalidade. Pode ser que a lei
instituidora de um tributo confira a determinado sujeito ativo, ndo titular da
competéncia, atribuicio para arrecadar e fiscalizar o tributo, transferindo os recursos
ao ente politico, ou mantendo a disponibilidade sobre os valores arrecadados
(quando ocorre a parafiscalidade).

Vejamos, novamente, o escolio de Paulo de Barros Carvalho®, sobre
essa distincao:

O estudo da competéncia tributaria € um momento anterior a existéncia
mesma do tributo, situando-se no plano constitucional. Ja a capacidade
tributaria ativa, que tem como contranota a capacidade tributaria passiva, é
tema a ser considerado no ensejo do desempenho das competéncias,
quando o legislador elege as pessoas componentes do vinculo abstrato,

que se instala no instante em que acontece, no mundo fisico e social, o fato
previsto na hipétese normativa.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal confere a cada ente a
competéncia para produzir determinado tipo de norma. No ramo tributario, a
Constituicao confere parcelas do poder de tributar.

Cabe ainda a ressalva de que ao falar de tributo nos referimos a um
género com diversas espécies. Isso é inconteste. A discussédo se da a respeito de
quantas sao as espécies tributarias.

Varias teorias se formaram iniciando, em ordem quantitativa de

espécies, pela bipartite, que entende que todos os tributos pertencem a uma das

" A idéia de facultatividade pode ser correta dentro de uma visdao hermética e isolada do direito

tributario. Contudo, destacamos que, por forca da Lei de Responsabilidade Fiscal, o exercicio da
competéncia tributaria passa a ser obrigatério, sob pena de atrair as consequéncias ali previstas.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 42 ed. Sao Paulo : Noeses,
2011. p. 247.
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categorias imposto ou taxa, defendida por Alfredo Augusto Becker®'. Sustenta que
inexiste terceira categoria, sendo todas as demais camuflagens politico-fiscais ou
mesmo retérico-académicas.

A teoria tripartite, por outro lado, entende que existem trés espécies
tributarias: as taxas, os impostos e as contribuicdes de melhoria. Possui amparo no
artigo 5° do Cddigo Tributario Nacional e é defendida por doutrinadores do peso de
Roque Antdnio Carrazza®.

Adiante, a teoria quadripartite entende pela existéncia das taxas,
impostos, contribuicdes e empréstimos compulsérios. E a posicdo de Luciano
Amaro®®, bem como de Ricardo Lobo Torres®, que afirma buscar seu fundamento
na propria Constituicdo Federal, de modo que agrupa todas as contribuicbes em
apenas um grande grupo.

Por fim, a teoria pentapartite apresenta como espécies tributarias os
impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, demais contribuicdes e os empréstimos
compulsérios. E defendida, por exemplo, por Regina Helena Costa® (ainda que em
obras anteriores a autora defendesse a teoria tripartite). Essa € a teoria adotada pela
Suprema Corte. Exemplo dessa corrente foi quando o entdo Ministro Moreira Alves
assim se manifestou®:

De feito, a par das trés modalidades de tributos (os impostos, as taxas e as
contribuicdes de melhoria) a que se refere o artigo 145 para declarar que
sao competentes para institui-los a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios, os artigos 148 e 149 aludem a duas outras modalidades
tributarias, para cuja instituicdo sé a Unido € competente: o empréstimo
compulsério e as contribuigdes sociais, inclusive as de intervengdo no
dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou
econdbmicas. No tocante as contribuigbes sociais - que dessas duas
modalidades tributarias € a que interessa para este julgamento -, ndo s6 as
referidas no artigo 149 - que se subordina ao capitulo concernente ao
sistema ftributario nacional - tém natureza tributaria, como resulta,
igualmente, da observancia que devem ao disposto nos artigos 146, Ill, e

153, | e lll, mas também as relativas a seguridade social previstas no artigo
195, que pertence ao titulo 'Da Ordem Social'.

8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5% ed. Sao Paulo: Noeses, 2010. p.
406.

82 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario — 212 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 603.

8 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 18 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 102/103.

# TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 18% ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 375.

% COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional. 22
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. pp. 125/127.

% RE 146.733/SP, Rel. Moreira Alves, julgado em 29/06/1992.
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Da nossa parte e para os fins dessa dissertacdo, adotamos a teoria
tripartite, pelos motivos que passamos a explicar.

Entendemos que existem trés espécies tributarias: o imposto, a taxa e
a contribuicdo de melhoria. O empréstimo compulsério pode assumir qualquer
dessas configuragdes, enquanto que as contribui¢gdes ou serdao impostos, ou taxas.

Os empréstimos compulsérios sdo meros tributos restituiveis, as
contribui¢cdes parafiscais sdo arrecadadas por pessoa juridica diversa da que as
instituiu e as contribuicbes genéricas sao qualificadas pela sua finalidade. Nada
disso, a nosso ver, é suficiente para dar-lhes natureza tributaria propria e para servir
como tracgo distintivo de uma das trés espécies tributarias.

A diferenciagao entre as espécies tributarias tem como elementos uteis
a hipotese de incidéncia e a base de calculo, de modo que os tributos podem ser
divididos em vinculados ou n&o vinculados a uma atividade estatal.

Os tributos podem ser instituidos porque um ato do contribuinte,
independente de qualquer ato estatal, indicador de capacidade econémica, é tomado
como antecedente de norma tributaria, em uma escolha politica do legislador. Seria
um tributo n&o vinculado.

Por outro lado, o tributo pode ter como antecedente uma atuacgao
estatal diretamente referida ao contribuinte, especifica e divisivel, caso em que sera
vinculado. E como um ressarcimento ao estado.

O tributo ndo vinculado, baseado em signos presuntivos de riqueza, € o
imposto para todas as correntes que expusemos € para nossa opinido. A
discordancia se da a respeito dos tributos vinculados.

Os atos do Estado direcionados ao contribuinte podem ser uma obra
publica que beneficie certas pessoas, o exercicio do poder de policia, a prestagao de
um servico publico ou a concessdo de determinado beneficio pessoal
(aposentadorias, pensdes, etc.).

Assim, a taxa tem como antecedente atividade estatal referida ao
contribuinte e sua base de calculo é justamente o custo de tal atividade (tempo
gasto, servidores envolvidos, etc). Por outro lado, a contribuicdo de melhoria
também tem como antecedente uma atividade estatal (realizagdo de obra publica)
que gere valorizagado imobiliaria, e sua base de célculo parte da mensuragao de tal

valorizagao.
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Qualquer outra espécie constitui variagdo de uma dessas ftrés.
Acompanhamos, dessa forma, Paulo de Barros Carvalho®’:
Sera imposto (tributo nao-vinculado) quando apresentar na hipotese de
incidéncia, confirmada pela base de calculo, fato alheio a qualquer atuagéo
do Poder Publico. Estaremos diante de taxa (tributo diretamente vinculado)
se o antecedente normativo mencionar fato revelador de atividade estatal,
direta e especificamente dirigida ao contribuinte, exibindo, na
correspondente base de calculo, a medida da intensidade da participagao
do Estado. E, por fim, reconhecemos contribuicdo de melhoria (tributo
indiretamente vinculado) na norma juridica tributaria que ostentar, no
suposto, um efeito da atividade do ente publico, qual seja, valorizagao
imobiliaria decorrente de obra publica, mensurando-a na base de calculo.
Quanto aos empréstimos compulsérios, entendo que podem revestir
quaisquer das formas que correspondam as trés espécies do género tributo.
Para admiti-los como imposto, taxa ou contribuicdo de melhoria, basta
aplicar o critério composto pelo bindmio “hipétese de incidéncia e base de
célculo”. Do mesmo modo, as contribuigdes sociais ndo configuram, pelo
angulo intranormativo, espécie tributaria autbnoma, podendo assumir a

feicdo de taxas ou impostos, consoante o fato tributado seja atividade
estatal ou néo.

A nomenclatura adotada pelo legislador € irrelevante diante do binédmio
hipétese de incidéncia e base de caélculo. Isso porque o legislador € atécnico,
cometendo, por vezes, equivocos ao denominar de taxas auténticos impostos, ou
dar as taxas base de calculo prépria de imposto.

Assim, tributo é toda exacado que preencha os requisitos ora expostos,
independente da nomenclatura adotada.

Elemento comum aos tributos, além dos tragos gerais ja expostos, é a
sua submissdo aos principios constitucionais tributarios, que se configuram
verdadeiros direitos fundamentais do contribuinte, a respeito dos quais passamos a

discorrer.

3.2. DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CONTRIBUINTE.

A capacidade do Estado de tributar seus cidadaos nao é ilimitada. Nao
mais é permitido aos governantes instituir e aumentar tributos sem qualquer critério
ou base legal. Essa capacidade encontra restricbes nos direitos fundamentais do
contribuinte. Nao cabe ao Estado, em favor de uma suposta necessidade de

arrecadacao, atropelar conquistas constitucionais.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 42 ed. Sao Paulo : Noeses,
2011. p. 407.
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A preocupacao dos juristas com os direitos humanos® é muito nova, se
comparada com o desenvolvimento histérico do direito em si. Sua aplicacdo a
tributagcdo advém do fato de que ser contribuinte é elemento préprio da cidadania e,
em ultima instancia, da condi¢cao de ser humano.

A Constituicdo Federal contém em seu corpo, além de uma série de
definigdes estruturantes do Estado em que vivemos, um agregado de direitos e
garantias fundamentais que, quando relacionadas a tributagdo, sdo chamados pela
doutrina de estatuto do contribuinte.

Na atual conjuntura histérica brasileira, o cidaddo esta submetido a
milhdes de normas. Todos os dias novos textos normativos sao criados,
principalmente na seara tributaria. Dentro desse sistema, € natural que exista um
grupo de garantias que devam obrigatoriamente ser obedecidas por todos os
envolvidos na relagéo tributaria, sejam eles cidadaos, pessoas juridicas ou poder
publico.

A vinculacdo entre o direito tributario e os direitos humanos é
consequéncia da prépria relagdo social que origina a tributagdo. O Estado existe
para servir aos cidadaos, e ndo o contrario. A tributagdo se legitima na medida em
que visa tornar possivel a concretizagao de fins sociais para garantir vida digna a
todos.

O papel constitucional, além de conferir a competéncia tributaria, é
definir, também, as limitagdes a atuacdo do Estado nesse campo. Os direitos e
garantias fundamentais sdo um conjunto de prescricbes que devem permear toda a
construcao juridica. Devem ser, tanto quanto possivel, respeitados e incorporados,
ainda que tacitamente, por cada um dos textos legais que sdo promulgados.

Visam, tais direitos, assegurar um minimo de igualdade a todos os
cidadaos. Nesse contexto, uma vez garantido determinado conjunto basico de bens
e garantias, caberia a cada cidadao buscar o seu préprio conceito de bem. Dentre as
garantias fundamentais poderiam ser elencados o principio da legalidade, da
liberdade, da igualdade, o direito a n&o auto-incriminagao dentre outros.

Além das garantias gerais, existem determinadas garantias especiais,

no sentido de que sdo aplicadas a um grupo determinado de pessoas (no que nos

% Entendemos que a distingdo entre o termo direito humano e direito fundamental com base na sua
positivagdo, ou nao, pelo ordenamento juridico interno perde seu sentido diante da clausula de
abertura existente no artigo 5°, §2° da Constituigdo Federal. Esse fato torna impossivel uma
diferenciagao rigida entre ambos, de modo que nao aprofundaremos discussao quanto ao ponto.
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interessa, aos contribuintes), se tratando, portanto, de normas individuais e
abstratas. Poderiam integrar esse grupo o principio da anterioridade, da capacidade
contributiva, da vedacao ao confisco, da irretroatividade, entre outros.

Os direitos fundamentais do contribuinte foram inseridos em nosso
sistema, em sua grande maioria, através da Constituicdo Federal, sendo
representados pelos conhecidos principios constitucionais tributarios.

A respeito de principios ja expusemos acima, indicando que se referem
a base, ao inicio do ordenamento juridico, iluminando e orientando toda a sua
atuacdo. Outra ndo é a concepcdo de Roque Antdnio Carrazza®:

Segundo nos parece, principio juridico é um enunciado Iégico, implicito ou
explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posi¢ao de preeminéncia
nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo

inexoravel, o entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele
se conectam. (destaque do autor)

Deste modo, principios sao as disposi¢cdes fundamentais, explicitas ou
implicitas, que cumprem papel nuclear no ordenamento juridico. Costumeiramente
essas normas nao trazem expressas a sua condicdo de principios, cabendo ao
estudioso do direito a sua caracterizacido como tal.

Exemplo disso é a divergéncia doutrinaria a respeito de um suposto
“principio” da ndo cumulatividade em matéria de ICMS, o qual ndo reconhecemos e
sobre o qual trataremos adiante.

Neste momento, cumpre tratar, mesmo que de modo superficial, de
alguns principios constitucionais tributarios.

Os principios de que trataremos, nesse momento, sdo o da igualdade
(bem como o consequente principio da capacidade contributiva), a anterioridade, a
legalidade, a irretroatividade, a vedagao do confisco e a seguranga juridica. Mais
adiante, falaremos de uniformidade geografica, ndo discriminacdo em virtude da
origem e outros correlatos.

Para iniciar, escolhemos o principio base n&o apenas do direito
tributario, mas do ordenamento juridico como um todo, que é o da igualdade ou

isonomia. Assim reza a Constituicdo Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é

% CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario — 212 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 39.
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vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situagao equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagao
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da
denominacéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

A igualdade tributaria € consequéncia do principio republicano e por ela
os contribuintes recebam tratamento isondmico. Assim como a lei deve ser igual
para todos, ela deve ser aplicada a todos com igualdade.

Com isso se quer dizer que contribuintes em uma mesma situagao
deverao receber o mesmo tratamento. Nao ha que se falar, nesse caso, em
diferenciagcao entre contribuintes titulares da mesma posigéao juridica.

Também ndo é legitima a diferenciagdo em razao de raga, sexo, credo,
orientagdo politica, etc. Uma igreja catdlica deve receber o mesmo tratamento
tributario que uma sinagoga ou um templo mugulmano. N&o existe sentido em
considera-los desiguais para fins tributarios.

Diz-se que, na verdade, deve se tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades. A igualdade
absoluta e “cega” ndo se coaduna com a concepg¢ao contemporanea de direitos
fundamentais.

Assim, Rui Barbosa afirma que tratar com desigualdade os iguais ou os

1°. Isso

desiguais com igualdade seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade rea
porque os homens, longe de serem iguais, sdo essencialmente diferentes entre si®'.
E a igualdade formal dando lugar a igualdade substancial.

Muito cuidado deve ser tomado com o critério de discrimen e sua
relagdo com o0s objetivos do legislador. As desigualdades ante as garantias
fundamentais apenas sao aceitas quando benéficas a todos, ponto no qual a

Constituicdo Brasileira parece ter incorporado as idéias de John Rawls®:

Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as
bases sociais do auto-respeito — devem ser distribuidos de forma igual, a
nao ser que uma distribuicdo desigual de um ou de todos esses valores seja
vantajosa para todos.

% Barbosa, Rui. Oracédo aos mogos. 5.ed. Rio de Janeiro: Fundagao Casa de Rui Barbosa, 1997,

.26.
5)1 DUGUIT, Ledn. Fundamentos do Direito. 22 ed. S&o Paulo: icone, 2006. p. 16.
%2 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 75.
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Esse trabalho, feito em cadeia, é previsto pelo autor na sua obra para
relagdes entre individuos e denominado principio lexical de diferenga®, sendo
vejamos:

(...) numa estrutura basica na qual ha n representantes relevantes, primeiro
eleve-se ao maximo o bem-estar do individuo representativo em pior
situagdo; em segundo lugar, para um bem-estar igual do individuo
representativo em pior situagdo, eleve-se ao maximo o bem estar do
individuo representativo que se encontra na segunda pior posigéao, e assim
por diante, até o ultimo caso, que é, para um bem estar igual de todos os

individuos representativos precedentes n-1, eleve-se ao maximo o bem
estar do individuo representativo em melhor situagao.

Disso resulta, para Rawls, que as desigualdades sociais e econdmicas
devem estar dispostas de tal modo que propiciem o maximo beneficio esperado para
os menos favorecidos, bem como que estejam vinculadas a cargos e posi¢oes
abertos em condigdes de igualdade equitativa de oportunidades. Esse € o objetivo
de uma Constituicao democratica.

A mesma ldgica se aplica ndo apenas entre pessoas, mas também
entre entes federativos. Sdo admitidas, como ja defendemos em tdpico anterior,
desigualdades controladas para a reducéo de desequilibrios regionais.

Ou seja, uma desigualdade negativa pode ser corrigida mediante a
implementacéo de critérios positivos de diferenciagdo, como tributagdo privilegiada
em localidades da Amazénia ou do Nordeste, de modo a favorecer a atividade
econdmica naqueles locais.

Esse seria, seguramente, um critério de discrimen aceito pela
Constituicdo Federal — mesmo porque expressamente adotado por ela em diversos
dispositivos — para fins de modulacdo da imposigao tributaria. Hugo de Brito
Machado afirma que esse critério ndo apenas pode, mas deve ser adotado®™,
denotando uma verdadeira obrigagao do legislador.

Isso toma especial relevo nas disputas entre as unidades federativas
(disputas essas que sdo inerentes ao federalismo fiscal, como ja expusemos),

especialmente na tormentosa questdo da guerra fiscal, cujo delineamento

% RAWLS, John. Op. cit. p. 100.
% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sado Paulo : Malheiros
Editores, 2012. p. 219.
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guardaremos para momento posterior. Essa questao se insere ndo apenas na esfera
interna mas também nas relagdes internacionais®.

Voltando para uma feicdo substancial da igualdade, vale destacar que
duas pessoas que tenham exatamente o mesmo emprego e ganhem, digamos,
R$5.000,00 (cinco mil reais) mensais podem ser consideradas iguais formalmente.
Todavia, ao se considerar que uma delas € um jovem solteiro e o outro um senhor
casado e com trés filhos, percebemos que séo, na pratica, desiguais.

Dessa forma, como decorréncia do principio da igualdade em sua
feicdo substancial, temos o surgimento do principio da capacidade contributiva. Por
tal principio, cada cidadao deve contribuir para as despesas do Estado de acordo
com a sua capacidade para tanto.

Afinal, no exemplo dado, os gastos do segundo cidaddo sao,
seguramente, maiores que o do primeiro. Dai a autorizagdo, por exemplo, na
legislacdo do Imposto de Renda para deducéo de gastos com dependentes. E uma
tentativa de mitigar as desigualdades que naturalmente vao existir.

A capacidade do primeiro para contribuir € muito maior que a do
segundo. Uma fria aliquota de 27,5% nao tem condi¢bes, sozinha, de alcancgar a
complexidade da situacdo e dar cumprimento a tributagao através dos critérios de
capacidade contributiva.

Ao se falar em capacidade contributiva, um alerta ha de ser feito. A
capacidade para contribuir com tributos ao Estado € medida apenas a partir de
manifestacbes de riqueza do contribuinte, e ndao de qualquer manifestacao
econdmica. A tributagdo deve incidir sobre os conhecidos “signos presuntivos de
riqueza”.

A grande relevancia desse alerta serve para que se compreenda que a
tributagao tem excluido do seu ambito as posses pessoais que se limitem ao minimo
existencial. Ninguém pode ser tributado por aquilo que utiliza para sua mera
subsisténcia. E a “intributabilidade do minimo existencial” referida por Francesco

Moschetti®®:

95

Idem. p. 221.
% MOSCHETTI, Francesco. El principio de Capacidad Contributiva. Madrid: instituto de Estudios
Fiscales, 1980, p.68. Apud: GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributagado e Direitos Fundamentais.
In: FISCHER, Octavio Campos (coord.). Tributos e direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 2004.
p. 15.
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(...) a capacidade contributiva é dada por aquela parte de poténcia
econdmica, da riqueza de um sujeito, que supera o minimo vital. Com efeito,
se capacidade significa aptidao, possibilidade concreta e real, ndo pode
existir capacidade de concorrer para com os gastos publicos quando falte
ou se tenha apenas o necessario para as exigéncias individuais.

Ora, se a Constituicdo garante a todos uma vida digna, ndo ha como
interpreta-la de modo contraditério e entender como tributavel qualquer minima
quantia. Capacidade econ6mica é muito diferente de capacidade contributiva e
assim os conceitos devem ser considerados.

A observancia do minimo existencial pode ocorrer em relagao a todos
os tributos, ainda que sua maior expressado seja com relagao aos tributos sobre o
patriménio e renda (notadamente as faixas progressivas e isenta do Imposto de
Renda, no Brasil).

Em tributos indiretos a capacidade contributiva € considerada a partir
de critérios de aliquotas seletivas em funcido da essencialidade dos produtos. A titulo
de exemplo, os alimentos integrantes da cesta basica possuem tributagao favorecida
em relagao as bebias alcodlicas.

O principio da capacidade contributiva recebeu profundo e especifico
estudo por Regina Helena Costa”, que apontou dois atributos: o da efetividade e o
da atualidade. A efetividade, como nog¢ao substancial, implica que essa capacidade
seja concreta, real e ndo meramente presumida ou ficticia.

Ja a atualidade requer que a capacidade contributiva esteja presente
no momento em que a lei incide sobre o fato. E uma nogéo temporal. A lei ndo pode
considerar fato nem anterior nem posterior ao momento de sua incidéncia, sob pena
de violar a capacidade contributiva.

Consideramos que a capacidade contributiva é limitada de ambos os
lados. Em seu minimo, pelo minimo existencial, e em seu maximo, pela vedacao do
tributo com efeito de confisco.

O conceito de confisco € de dificil configuragdo, possuindo uma
interpretacao fluida. Os casos flagrantes sdo de facil identificagdo. Por exemplo, uma
aliquota de IPTU de 50% seria grosseiramente confiscatoria, pois em meros dois

anos tomaria o imoével do contribuinte.

" COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
p. 86/89.
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Ocorre que a definicdo exata de onde encerra a tributagcao pela alta
capacidade contributiva e onde inicia o confisco ainda esta por ser elaborada pela
doutrina, de modo que muito é deixado para a intuicdo, como bem observou Paulo
de Barros Carvalho®.

A manifestagdo do confisco € mais clara em tributos que gravam a
propriedade do que aqueles que gravam preco de bens de consumo, de modo que é
plenamente aceito que incida aliquota altissima de IPI sobre o cigarro, por exemplo.

Destacamos a discussao a respeito de que a vedagao do confisco nao
protegeria o contribuinte de multas confiscatorias. Isso porque a protegcdo se
estenderia apenas sobre os tributos. As multas, por terem como antecedente ato
ilicito, ndo podem ser tributo.

Em nossa opinido, é da natureza da penalidade ser grave e dificil de
cumprir pelo apenado. Dessa forma ela cumpre seu papel educativo. Assim, é
natural que existam penalidades graves e, por assim dizer, pesadas, mas nao
necessariamente confiscatorias.

O que nao se discorda é que as multas, como consequéncia do
descumprimento da obrigacao tributaria principal, também deve se submeter a
alguma limitagdo, sob pena de tornar mais interessante ao fisco o descumprimento
do que o préprio cumprimento da obrigagao.

Sem entrar em maiores discussdes sobre o tema, que demandaria
muitas paginas e desvirtuaria o trabalho, remetemos a discussao para a leitura da
obra de Hugo de Brito Machado Segundo® e a de Maria Luiza de Mendonga.'®

Mais adiante, podemos falar de outros trés principios que estdo
intrinsecamente ligados: a irretroatividade, a legalidade e a seguranca juridica. Pela
sua relevancia para os fins dessa dissertagcdo, preferimos fazé-lo em topico

separado.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 22. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2010. p.
212.

% SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Confisco, minimo existencial e isonomia. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva, CASTILHO, Ricardo. Direito Tributario de Direitos Fundamentais: limitagdes ao
poder de tributar. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 113/126.

100 MENDONCA, Maria luiza Vianna Pessoa de. Multas tributarias — Efeito COnfiscatério e
desproporcionalidade — Tratamento Jurisprudencial. In: FISCHER, Octavio Campos (coord.). Tributos
e direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 241/260.
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3.3. SEGURANGA JURIDICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL.

O termo seguranga juridica é quase uma redundancia, ou uma
tautologia, na opinido da atual Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmen Lucia

101

Antunes Rocha ™'. Diz ela que direito e seguranga andam juntas, na medida em que

o direito € posto para dar seguranga. Para se ter inseguranga o direito ndo é

102

necessario. Humberto Avila'®, em primorosa obra sobe o tema, assim afirmou:

O que importa é que a seguranga juridica, nessa concepg¢ao, mais que um
valor positivado, € uma nogao inerente a propria idéia de Direito. Seguranca
juridica € um valor constitutivo do Direito, visto que sem um minimo de
certeza, de eficacia e de auséncia de arbitrariedade nao se pode, a rigor,
falar de um sistema juridico. A fungdo primeira do Direito € uma fungao
asseguradora. Dai se afirmar que a segurancga juridica, especialmente no
Direito Tributario, revela um pleonasmo: é da propria esséncia do Direito
garantir a seguranca.

Seguranga juridica é entendida como um sobreprincipio derivado do
proprio Estado de Direito. E abstraida pela leitura sistematica do ordenamento e
ilumina todos os seus cantos, mesmo sem estar expressamente previsto.

No Estado Democratico de Direito, a seguranga juridica se incorpora ao
ordenamento como garantia constitucional ndo apenas como mera estrutura formal,
mas também como garantia de efetividade aos direitos e liberdades fundamentais
para sua protecao.

Para Heleno Taveira Torres'®, em matéria tributaria, a seguranca
juridica assume papel renovado na configuragao das relagdes juridicas entre Estado
e contribuinte. Fala que a seguranga juridica do sistema de competéncias do
federalismo e das limitagbes que asseguram direitos interagem com os demais
principios para construir, em cada caso, a seguranga juridica do Sistema
Constitucional Tributario que deve ser otimizada.

A seguranga é traco inerente e inafastavel do Direito. Sem seguranca
nao ha direito. Had que se afirmar, todavia, que a seguranga n&o pode ser

identificada, sempre, com o valor da justica. Em determinadas situag¢des, o que é

9" ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Coord. Constituicdo e Segurancga Juridica: Direito Adquirido, Ato

Juridico Perfeito e Coisa Julgada. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 168.

192 AVILA, Huumberto. Seguranga Juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 127.

% TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranga Juridica. Sao Paulo:
Editora Revista dos Triunais, 2011. p. 178.
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seguro pode nao ser justo. A caréncia de certeza e seguranga, por sua vez, traz a

propria injustica. Nesse sentido afirma Carmen Lucia'™:
A seguranga nao é, contudo, valor, é qualidade de um sistema ou de sua
aplicagdo. Valor é a justica, que é buscada pela positivagdo e aplicagéo de
qualquer sistema. O que é seguro pode nao ser justo, mas o inseguro faz-se
injustica ao ser humano, tdo carente de certeza é ele em sua vida.
Segurancga juridica é o direito da pessoa a estabilidade em suas relagées
juridicas.

Todo cidadao tem o direito fundamental a seguranga e a previsibilidade
das relagdes juridicas. Esse principio € implicito na Constituicdo Federal e nédo se
confunde com a segurancga indicada no caput do artigo 5° da Carta Magna.

A Unica referéncia explicita existente trata do seu antébnimo, a
inseguranca juridica, e foi incluida pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 no §1° do
artigo 103-A. Presta-se a autorizar a edicdo de sumula vinculante para dirimir
controvérsias que acarretem grave inseguranga juridica.

O cidadao deve ter condicbes para planejar-se, prever seu futuro e
acreditar com razodavel grau de certeza que as condigbes juridicas criadas serao
mantidas. No campo do direito tributario, a previsibilidade do 6nus fiscal de
determinadas operacdes é fundamental para a sua concretizagao.

A previsibilidade do futuro e a estabilidade do passado sdo duas
facetas da seguranca juridica. Essa bidirecionalidade passado/futuro é fundamental
para que se estabelega o clima de seguranga das relagbes jurl'dicas1°5. Elas passam
pela garantia do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.

Defender a segurancga juridica ndo significa impossibilitar mudancgas.
Significa somente que as mudangas observardo o processo constitucionalmente
previsto, prazos, procedimentos e, principalmente, ndo modificardo situacdes
consolidadas. Seguranga, para utilizar um termo econdmico, significa o
conhecimento prévio das “regras do jogo”.

Alguns principios tributarios visam efetivar justamente a seguranca.
Entre eles indicamos a irretroatividade, a anterioridade e a propria legalidade.

Melhor iniciar pela legalidade, por ser principio fundante da prépria

nocdo de Direito. Existe previsdo genérica da legalidade no artigo 5° |l da

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Coord. Constituicdo e Segurancga Juridica: Direito Adquirido, Ato

Juridico Perfeito e Coisa Julgada. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 168.
1% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 22. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2010. p.
198.
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Constituicdo Federal. Para o direito tributario, a previsao especifica é localizada no
artigo 150, | da Carta Maior.

Somente as pessoas titulares de competéncia podem instituir tributos —
leia-se: descrever sua regra-matriz de incidéncia — ou aumentar os ja existentes.
Para tanto, devem se valer da lei como unico veiculo introdutor da norma tributaria
no ordenamento.

Seria uma clara violagao da seguranga juridica e da certeza do direito
se fosse permitido ao administrador escolher onde, quando, como e quem sofreria
tributacao.

Tal principio, conforme Luciano Amaro'®, tem origem na Carta Magna
da Inglaterra de 1215, na qual o Rei Jodo Sem Terra incluiu, por imposi¢gao dos
barbes ingleses, a necessidade de obtencao de prévia aprovagao dos suditos para a
cobranca de tributos (no taxation whithout representation).

Cumpre informar que o principio da legalidade tem conteudo que
supera a simples autorizacdo legislativa para tributar. E necessario que a lei
carregue em seu bojo todos os tragos da regra matriz de incidéncia dos tributos, ou
seja, os aspectos relevantes da tributagao.

E a lei que deve prever o sujeito ativo, passivo, base de calculo,
aliquota, enfim, todo o fato gerador do tributo. Nado pode haver discricionariedade
para que o fisco determine arbitrariamente quem pagara o tributo e a sua
quantificacado, sob pena de fazer desmoronar, até mesmo, a isonomia.

Nesse sentido, € vedada a tributagdo por analogia. Aquilo que a lei néo
previu expressamente como tributavel ndo pode ser enquadrado por interpretacao
do fisco em qualquer hipdtese de incidéncia. A legalidade traz como corolario o
principio da tipicidade cerrada. Ou seja: € necessario que o tipo tributario expressa e
inteiramente previsto em lei seja respeitado.

A lei necessaria para tanto é, via de regra, a lei ordinaria. Apenas
alguns tipos de tributos requerem lei complementar para a sua instituigdo, como é o
caso dos impostos residuais da Unido. Nao nos cumpre aqui analisar o caso das

medidas provisérias, bastando a afirmacdo de que elas, por terem valor de lei,

1% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 134.
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também se prestam, conforme a doutrina majoritaria, a instituicdo de tributos, pela
interpretacdo do artigo 62 §2° da Constituicdo Federal'”".

A legalidade é uma das maiores protegdes do contribuinte contra
excessos no exercicio da competéncia tributaria. Sua importancia para a seguranca
juridica e para a propria democracia é inquestionavel.

Ao seu lado, podemos incluir a irretroatividade da lei tributaria, principio
pelo qual a norma juridica tributaria projeta sua eficacia para o futuro, jamais para o
passado. A irradiacdo de efeitos apenas para o futuro protege as situagdes ja
consolidadas, tornando intangivel o passado.

Novamente este principio nao é exclusivo do Direito Tributario, mas sim
mera especializacdo de um comando aplicavel ao Direito como um todo. Assim, foi
colocado entre as limitacbes constitucionais do poder de tributar mais por
redundancia do que por necessidade juridica. Esse fenbmeno, para nés, transparece
o relevo que o constituinte quis dar ao principio em questao.

Nao foram poucas as tentativas de subverter a irretroatividade, sob
alegacdo de leis meramente interpretativas mas que, de fato, acabavam por
elastecer a incidéncia tributaria. Isso ocorria principalmente com leis que, a despeito
de nao serem interpretativas, ostentavam tal rétulo. Caso classico foi o da Lei
Complementar 118/2005 a respeito dos prazos para repeticdo do indébito, que
visava atacar a tese dos “cinco mais cinco”.

A retroatividade é admitida, todavia, quando benéfica ao contribuinte,
como vemos no artigo 106 do Cdédigo Tributario Nacional. Por exemplo, quando tiver
repercussao benéfica ao contribuinte em matéria de penalidade, a lei pode retroagir.

Como a irretroatividade € uma garantia do contribuinte, e ndo do fisco,
este ndo pode invoca-la em seu favor. Isso implica em que uma lei que reduza
aliquota ou, de qualquer maneira, torne menos oneroso o tributo possa, sem
qualquer violacdo a irretroatividade, surtir efeitos para periodos anteriores a sua
vigéncia, caso assim seja determinado por ela'®. Essa ocorréncia ndo é automatica,
mas pode ser determinada pela lei.

A irretroatividade néo pode ser confundida com a anterioridade. Ambas

visam assegurar o valor certeza, mas possuem tragos distintos.

97 Nesse sentido, vale a leitura de: CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional

tributario — 212 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 270 e seguintes.
1% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sdo Paulo : Malheiros
Editores, 2012. p. 230.
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Pelo principio da anterioridade, ndo se pode cobrar tributos no mesmo
exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou.
Significa dizer que um tributo instituido em 2013 apenas podera ser cobrado em
2014.

Com isso, se pretende assegurar aos contribuintes prazo razoavel para
o planejamento de suas operagdes e custos, de modo a adequa-los a nova realidade
tributaria.

E distinta a anterioridade das contribuicdes destinadas ao
financiamento da seguridade social que, de acordo com o artigo 195 da Carta da
Republica, podem ser exigidas apds noventa dias da publicagao da lei.

A anterioridade geral, para bem cumprir seu papel, deve ser
complementada pela anterioridade nonagesimal. Paulo de Barros Carvalho'®
justifica afirmando que a experiéncia brasileira, entretanto, demonstrou a
incapacidade de esse principio, sozinho, resguardar os administrados contra as
providéncias fiscais tomadas ao final do exercicio financeiro.

Nao se pode cobrar tributos antes de decorridos noventa dias da data
em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou. E novo requisito,
cumulativo com a anterioridade. Assim, considerando os principios em conjunto,
novo tributo somente pode ser cobrado no exercicio financeiro seguinte e apds
transcorridos noventa dias da publicagao da lei que o instituiu ou majorou.

Os principios ora expostos possuem diversas excegoes previstas na
prépria Carta Magna. Nao nos cumpre detalha-los, mas apenas esclarecer que
estdo relacionadas aos tributos com carater extrafiscal marcante ou com
calamidades publicas, situagdes em que a agilidade na atuagao estatal € primordial.

Fato é que a seguranca juridica € um principio com especial relevancia
no direito tributario, possuindo diversas expressdes. Ao contribuinte, & legitimo
esperar prévio conhecimento de sua situagao fiscal, assim como ao fisco € imposto
o planejamento de suas acgoes.

Com essas questdes esclarecidas, passamos ao ponto fundamental

para a compreensao da exacgao tributaria: a regra matriz de incidéncia.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 22. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2010. p.
208.
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3.4. REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA

Ja afirmamos acima que a norma juridica € a unidade minima e
irredutivel de significacdo do debntico. Ja a norma tributaria pode possuir diversas
conotagdes. O termo norma tributaria é abrangente e pode contemplar desde as
normas instituidoras de tributo, passando pelas que regulam obrigagcbes assessorias
até as que definem penalidades.

Pela fenomenologia da incidéncia tributaria, uma vez ocorrida a
hipétese de incidéncia prevista no antecedente normativo, desencadeia-se a relacao
juridico-tributaria prevista no consequente, de modo que o sujeito ativo da relagao
tributaria podera exigir, do sujeito passivo, o pagamento de determinada quantia a
titulo de tributo.

A norma que assinala o nucleo do impacto juridico da exacédo é
definida como a norma-padrao ou regra matriz de incidéncia, existindo apenas uma
por tributo. A regra matriz de incidéncia € o centro catalizador do plexo normativo do
tributo, diz Paulo de Barros Carvalho'°.

O autor nos alerta que o0s seus preceitos nem sempre estao
organizados, demandando um penoso trabalho de composigao por parte do jurista,
em um esfor¢go de procura, isolamento de dados, montagem e construgao final do
arquétipo da norma juridica.

1

Assim declara Joana Lins e Silva'"" a respeito da regra matriz de

incidéncia:

E uma norma de conduta, geral e abstrata, e se diferencia das demais por
estabelecer uma obrigagdo tributaria por exceléncia, a qual o Cddigo
Tributario Nacional, em seu art. 113, denomina obrigagao tributaria principal.
O seu comando prescreve o dever de pagar tributos, demarcando
hipoteticamente todos os critérios relativos a esta obrigagéo e a classe de
fatos juridicos que |he da ensejo: as circunstancias materiais, de tempo, e
de lugar, bem como os sujeitos passiveis de serem vinculados em torno de
uma prestagao tributaria.

Essa norma padrao nado é simplesmente encontrada, mas também é
uma construcdo do intérprete. E norma como as outras e se forma pela atividade

intelectual e contexto do interlocutor. Carrega no suposto normativo um evento

"% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 42 ed. Sao Paulo : Noeses,

2011. p. 608/610.
" SILVA, Joana Lins e. Op. cit. p. 156.
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econdmico e o consequente estatui o vinculo obrigacional tributario entre o Estado e
O sujeito passivo.

No antecedente normativo - a hipdtese tributaria, para adotar a
terminologia de Paulo de Barros Carvalho - se encontra um critério material,
condicionado no tempo e no espaco. Ja no consequente, se observa um critério
pessoal e um critério quantitativo.

O critério material € aquele que descreve uma conduta do sujeito
passivo apta a fazer nascer a relagdo tributaria. E composto de um verbo que
designa um comportamento dinamico (fazer, dar, vender, exportar, etc.) ou estatico
(ser, estar, etc.), qualificado por um complemento (ser proprietario, vender
mercadoria, etc). E da combinacdo entre o verbo e o complemento que surge a
materialidade do tributo’?.

Essa materialidade deve ser licita (sendo seria multa, nao tributo) e néo
pode ser oriunda de vontade contratual (também para preservar sua natureza
tributaria). O conjunto normalmente sera dotado de substrato econémico, de modo
que se possa aferir capacidade contributiva. Nao é outra a opinido de Amilcar de
Aratijo Falcao'™:

Quis-se assinalar, porém, que o aspecto do fato gerador que o legislador
tributario considera para qualifica-lo € a sua idoneidade ou aptidao para
servir de ponto de referéncia, de metro, de indicagdo por que se afira a

capacidade contributiva ou econdmica do sujeito passivo da obrigagao
tributaria.

A liberdade do legislador para definir essa materialidade esta longe de
ser ampla. Bem vimos que o Constituinte cuidou de atribuir competéncia tributaria
aos entes federativo e, com isso, conferiu competéncia privativa a Unido, Estados e
Municipios para a instituicdo de tributos sobre determinados fatos econémicos.

Excecao a essa previsao expressa € a chamada competéncia residual
da Unido que, mesmo assim, é limitada pela disposi¢ao da parte final do artigo 154, |

da Constituicdo Federal.

"2 CARRAZZA, Roque Antdnio. Reflexées sobre a obrigagao tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2010. p.

62/63.
"3 EALCAO, Amilcar de Araujo. Fato gerador da obrigagéo triutaria. 72 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013.
p. 40.
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Quanto ao critério espacial muitos o identificam com o mero
delineamento do ambito territorial de aplicagdo das leis. Entretanto, essa visdo é
demasiado simplista, injusticando o critério.

Ela é suficiente para que se compreenda determinados tributos, mas
nao outros. Nao alcanca, por exemplo, toda a complexidade da tributacdo do
Imposto de Renda de empresas coligadas no exterior. Nesse caso, o lucro obtido
fora do Brasil (fora do ambito de aplicagao das leis que regem o imposto) é tributado
aqui.

QOutro exemplo pode ser dado com o imposto sobre produtos
industrializados, cuja lei de instituigdo tem validade nacional. Mas, se o fato
tributavel ocorrer dentro dos limites da Zona Franca de Manaus, ndo seréo
desencadeados os mesmos efeitos de uma tal ocorréncia em Belém/PA.

O critério espacial também ¢é dado a problemas. Costuma haver
razoavel discussao, por exemplo, no sentido de identificar a area urbana e a area
rural de cada municipio, de modo a que a propriedade seja tributada pelo IPTU ou
pelo ITR.

Outro ponto nevralgico é narrado por Regina Helena Costa ao afirmar
que ha tributos em relagdo aos quais o critério espacial é detalhado de modo
especifico. E o caso do Imposto de Importacdo que, a par de incidir em todo o
territério nacional, o fato material de importar considera-se ocorrido em uma das
reparticdes alfandegarias do Pais'™*.

Por fim, questao interessante diz respeito a superacao do principio da
territorialidade quando exista tratado ou convénio assim dispondo. Exemplo desse
fato diz respeito aos convénios do CONFAZ em matéria de ICMS, na medida em
que isengdes ou beneficios fiscais concedidos surtem efeitos além das fronteiras dos
Estados. A este tema retornaremos adiante, por sua relevancia para a guerra fiscal.

O ultimo critério do antecedente é o temporal, o que define 0 momento
de nascimento do vinculo juridico tributario. Sdo os seus elementos que permitem
verificar quando a conduta efetivamente ocorreu.

Pode ser, conforme opgéao legislativa, o primeiro dia de um exercicio
financeiro (caso do IPTU, ITR e IPVA), o momento da saida da mercadoria (ICMS), o

desembaraco aduaneiro, entre outros.

"4 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cdodigo Tributario Nacional. 22

ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 205.
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Além de fatos instantaneos, existem fatos complexos e fatos que se
prolongam no tempo. Se prolonga no tempo a propriedade, por exemplo. Por outro
lado, € complexo o fato gerador do Imposto de Renda, que ocorre fracionado ao
longo de todo o ano. Dai a relevancia da lei prever o atimo em que se determina o
nascimento do tributo.

A regra, aponta Roque Carrazza''®, é que jamais podera ser indicado
como tempo idéneo para marcar o nascimento do tributo momento em que ainda
nao se tenha verificado, no mundo fenoménico, o aspecto material da hipétese de
incidéncia.

Ainda que concordemos com o autor, ndo se pode negar que a
Constituicdo Federal, em seu artigo 150 §7°, afronta essa logica ao prever a
conhecida substituicdo tributaria “pra frente”. Nesses casos, se recolhe o tributo
antes mesmo da ocorréncia do fato imponivel.

A lei que cria abstratamente um tributo possui um esquema claro: uma
vez ocorrido determinado evento (fato imponivel) previsto abstratamente na norma
como suficiente e necessario ao nascimento da obrigagao tributaria (hipétese de
incidéncia), deve ocorrer determinada consequéncia (pagamento da exagao).

Os critérios que apresentamos até aqui sdo os do antecedente, que
ajudam a identificar a ocorréncia do fato imponivel. Superados tais critérios, ha de se
verificar que a norma carrega também critérios que permitem fixar a divida em si,
seja quantitativamente seja subjetivamente.

Iniciemos pelo critério pessoal que € o conjunto de elementos, contido
na consequéncia da endonorma tributaria segundo o qual podemos identificar os
sujeitos da relagao juridica que se estabelece pelo acontecimento de um fato
hipoteticamente previsto'°.

Ao se falar em critério pessoal, devemos analisar a sujeigdo ativa e a
passiva. A sujeigdo ativa, o credor do tributo, que detém a titularidade do crédito
tributario, € mais simples de ser identificada, se relacionando ao proprio ente titular

da competéncia impositiva, salvo algumas excegoes.

"® CARRAZZA, Roque Antdnio. Reflexées sobre a obrigagéo tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2010. p.

76/77.
116 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 52 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.
p. 163/164.
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Normalmente a prépria analise constitucional das competéncias ja nos
informa quem ¢é o sujeito ativo de determinada exacao. Ocorre que a capacidade
tributaria ativa, diferente da competéncia tributaria, é delegavel.

Desse modo, é permitido ao legislador assinalar explicitamente pessoa
juridica diversa da instituidora para arrecadar o tributo. Com isso, desvincula a
competéncia tributaria da capacidade tributaria ativa, dando azo a dois possiveis
fendmenos: a parafiscalidade e a sujei¢cao ativa auxiliar.

A parafiscalidade ocorre quando o terceiro arrecada o tributo e passa a
dispor da quantia arrecadada. Por sua vez, a sujeicado ativa auxiliar se da quando o
terceiro apenas cobra e repassa o produto arrecadado a pessoa politica tributante,
tendo como exemplos o caso de ICMS cobrado em conta telefénica, COSIP em
conta de luz, etc.

Por forga do principio da legalidade, essa desvinculagao deve ser feita
por lei da pessoa politica que criou a exacdo, nao sendo aceitaveis tais
determinagdes por atos infralegais (decretos, resolugdes, etc).

A sujeicao passiva, a seu turno, carrega maiores complicagdes. Sujeito
passivo € a pessoa de quem sera exigido o cumprimento da prestagao pecuniaria de
natureza fiscal.

Normalmente, o sujeito passivo é alguém que tem relagdo econémica
com o fato juridico tributario. Por vezes, contudo, o Estado pode cobrar tributo de
pessoa diferente da que realiza o fato gerador.

Independente da razao pela qual a pessoa tenha sido incluida no podlo
passivo da obrigagdo tributaria, ela € considerada sujeito passivo da obrigacao
tributaria principal''’. As consideracées feitas a respeito de sujeicao direta e sujeigao
indireta possuem fundamento e relevancia meramente econémica, sendo alheios ao
Direito.

Com base nisso, entendemos que, apesar de sua indiscutivel fungao
didatica, as categorizagbes de responsabilidade tributaria por transferéncia
(solidariedade, sucessao ou responsabilidade) e por substituicdo ndo sao categorias
juridicas validas.

A questao da vinculagao do sujeito passivo ao fato gerador € de ordem

constitucional, pelo que inexiste liberdade ampla ao legislador para definir o sujeito

" AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 18 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 1324.
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passivo. Deve ser alguém que provoca, desencadeia ou produz a materialidade da
hipétese de incidéncia tributaria. Ha que estar ligado ao critério material do tributo.
Merece referéncia a doutrina, que aqui representaremos por Sacha

Calmon Navarro Coelho''®

, que defende a situagdo do critério subjetivo (por ele
chamada de aspecto pessoal) no antecedente. Discordamos, contudo, mas a ela
fazemos referéncia pela sua relevancia.

Na verdade, ndo nos parece que qualquer dos elementos do critério
pessoal fagca parte da hipotese, visto que ndo se trata de descricdo de fato
imponivel, mas sim do proprio dever-ser que a norma carrega.

Seguindo adiante, analisemos o critério quantitativo, cujos elementos
permitem aferir o conteudo do dever juridico, o montante a ser pago pelo sujeito
passivo ao sujeito ativo para satisfagdo da obrigacgao.

Para tanto, existem duas possibilidades: ou o legislador prevé desde ja
a inteireza do conteudo (taxa no valor de X reais) ou entdo da ao aplicador/intérprete
elementos para mensurar a materialidade do fato tributario, através de grandeza que
Ilhe seja insita e que, conjugada a outro fator numérico, possa determinar o quantum
devido'".

Na primeira hipotese, se estara diante de um esquema normativo mais
simples. Todavia, no segundo, ha uma normatividade mais sofisticada. A medi¢ao
da intensidade do comportamento, a grandeza da materialidade tributaria, € a base
de célculo. Deve ser uma medida apta a quantifica-lo e a ele relacionada. E a
expressao numérica do fato gerador.

Uma segundo fator se aplica sobre essa base de calculo, de modo que,
combinados, possam exprimir uma quantia pecuniaria: € a aliquota. Normalmente é
expressa em porcentagem. A limitacdo das aliquotas se da pelo principio da
vedacéao ao confisco, de forma que a liberdade do legislador nao é absoluta.

O elemento aliquota tem especial importancia para que os impostos
sejam modulados de acordo com a capacidade contributiva.

Esses sao os tragos gerais da regra matriz de incidéncia que a doutrina

dominante coloca como fundamentais. Entretanto, cremos que o critério quantitativo

"8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito Tributario concursal. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.

8/10.
19 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 52 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.
p. 172.
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do tributo pode ter complexidades que superam a mera conjugagao entre base de
calculo e aliquota. Sobre esse ponto retornaremos adiante.

Com a visdo geral que apresentamos do sistema tributario,
passaremos a analisar um tributo especifico, o ICMS, para, enfim, chegar ao

problema desta dissertacao.
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4. O ICMS.

4.1. HISTORICO.

O ICMS é, hoje, previsto no artigo 155, inciso |l da Constituicdo Federal
de 1988. Esta incluido na esfera de competéncia dos Estados e do Distrito Federal e
possui longo detalhamento na prépria Carta Magna, em lei complementar e em
diplomas estaduais.

O tributo foi inspirado nos modelos Francés (chiffre daffaire) e Alemao
(Umsatzsteur) de tributacdo do consumo que surgiram no contexto da Primeira
Guerra Mundial. Assim, inovou perante a predominante tributacdo sobre o
patriménio que existia no Brasil até entao.

Na seara constitucional, a raiz do ICMS é o IVC — Imposto sobre
Vendas e Consignagdes — surgido com a Constituicao de 1934, especificamente no
seu artigo 8° |, e. Ainda antes disso ja se previa um Imposto Sobre Vendas
Mercantis, instituido pela Lei n° 4.625 de 1922. Esse texto legal, que é a origem mais
remota que consideramos do ICMS no Brasil, autorizava o Presidente da Republica
a cobrar o tributo em seu artigo 2°.

Aliomar Baleeiro'® assim narra tais fatos:

A receita fundamental dos Estados-Membros, a partir de 1936, quando
entrou em execugdo, no particular, a discriminagdo de rendas da CF de
1934, foi o imposto de vendas e consignagdes. A Uniado criara em 1923 (Lei
n°® 4.625, de 31.12.1922), com o nome 'imposto sobre vendas mercantis’,
um papel liquido e certo, com forga cambial semelhante a das letras de
cambio e promissorias (Lei n® 2.044, de 1908), para facilidade de descontar
nos bancos as faturas de vendas dos comerciantes e industriais, quando
reconhecidos e assinados pelos compradores (art. 219 do Cddigo
Comercial).”

O mesmo autor indica, mais adiante, que, do ponto de vista econémico,
o ICM (precursor do ICMS) é o mesmo IVC e que concorria com trés quartos da
receita tributaria dos Estados Membros. Apesar do nomen juris distinto, afirma que
sangravam a mesma realidade econémica, qual seja, a introdugdo da mercadoria no
circulo comercial.

O entdo IVC era um tributo cumulativo, que incidia sobre toda

operacao comercial. O resultado ébvio era uma grande oneragao no preco final dos

120 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 367.
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produtos e uma séria violacao a neutralidade da tributacao, principalmente quando a
cadeia produtiva era mais extensa antes de chegar ao consumidor final.

Fato também foi a verticalizacdo da produgao dentro de cada empresa,
de modo a reduzir as etapas antes de chegar ao consumidor. Esse tipo de
planejamento tributario a partir da verticalizacdo gerava beneficios aos grandes
produtores. Todavia, algumas empresas menores que ndo tinham condi¢cbes de
assumir etapas maiores de produgcdo acabavam prejudicadas e, até mesmo,
forcadas a sair do mercado.

Com a Lei n° 3.520/58 surgiu a ndo cumulatividade no Brasil, prevendo,
conforme o texto legal, que quando num mesmo estabelecimento produtor fossem
fabricados artigos sujeitos ao imposto de consumo que, sem sairem deste
estabelecimento, fossem utilizados na fabricagao ou no acondicionamento de outros
artigos tributados, o imposto incide somente no produto final. Era, ainda, facultada
ao fabricante a dedugéo dos impostos pagos sobre as matérias primas utilizadas na
sua producéo.

Foi, contudo, feita a critica de que a incidéncia apenas na ultima etapa
de producdo retardava a arrecadacdo, bem como o fisco ficava dependente do
ultimo contribuinte da cadeia, o qual pagaria o tributo sozinho, aumentando o risco
de insolvéncia, além do que a cumulatividade ainda se manifestava pelo regime de
suspensao restrito aos insumos fisicamente incorporados'?'.

Alcando essa solucdo ao nivel constitucional, a emenda n°18/1965
(quando vigente a Constituicdo de 1946) fez surgir o ICM, ndo-cumulativo, no lugar
do IVC, cumulativo, caracteristica que detalharemos mais adiante.

Durante a breve vigéncia da emenda, a aliquota era uniforme em todos
os Estados e para todas as mercadorias, inclusive destinadas a exportagdo. A
excegao eram as vendas no varejo, diretamente ao consumidor, de bens de primeira
necessidade. A idéia central era tributar o valor agregado em cada etapa da
operacgao, tal qual a taxe sur la valeur ajoutée, criada na Franga em 1954.

Cabe destacar que os paises europeus que usavam a técnica de

tributacdo de valor agregado possuiam organizagdes unitarias, sem Estados-

12" Conforme DERZI, Misabel Abreu Machado. Primeira Aproximacgao da Lei Complementar 87/96 sob

Angulo do Principio da ndo Cumulatividade. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). O ICMS e a LC
87/96. Sao Paulo: Dialética, 1997. p. 99.
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membros, e que, quando assim nao fosse, a competéncia para opera-los ficava nas
maos do poder central'?®. O tributo de vocagao nacional foi, assim, regionalizado.

Esse traco € determinante para compreender alguns ‘“vicios de
importacdo” dessa técnica para o Brasil. Justamente esse vicio que gera, até hoje,
dificuldades para se alcancgar o perfil nacional e federativo que deve ter um tributo
com as caracteristicas do ICMS.

No Brasil conviviam, e ainda convivem, Estados nos mais diversos
estagios de desenvolvimento, fazendo com que o tributo tenha que se dificuldades
de se adequar aos diferentes contextos.

123

Respeitavel manifestacdo de Hugo de Brito Machado '“° critica a forma

de importacdo da ndo cumulatividade para o Brasil:

A néo cumulatividade do ICMS constitui um dos graves defeitos de nosso
sistema tributario. Técnica copiada dos franceses, que a instituiram nos
anos 50, como forma de incrementar a integracdo da Comunidade
Econémica Européia, foi adotada entre nés pela Emenda Constitucional n.
18, de 1965. Seus defensores afirmam ser ela um instrumento da
modernidade, mas a experiéncia ja demonstrou que a nao cumulatividade é
inteiramente inadequada para o Brasil.

O grande numero de dispositivos introduzidos na Constituicdo Federal na
tentativa de normatizar adequadamente a compensagao do imposto em
cada operagdo € expressivo da inadequagdo dessa técnica para um
imposto estadual numa Federagcdo com enormes desigualdades
econbmicas entre as suas diversas unidades e com a dimensao territorial de
nosso Pais.

O autor aponta como defeitos o fato de tornar complexa a
administracdo do imposto, ensejar o cometimento de fraudes praticamente
incontrolaveis, exigir normatizacdo minudente e que sera injusta em certos casos,
atingir mais pesadamente as atividades que mais produzem riqueza (agropecuaria e
industria), estimular a evasao pelas aliquotas elevadas, de até 25%, praticamente
impedir a outorga de isengdes, as quais acabam por se tornar simples diferimento de
incidéncia e, por fim, coroando essas desvantagens, gera fortes atritos entre fisco e

contribuintes'®.

220 alerta é feito por: COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constituicdo de 1988:

Sistema Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 440.

122 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sdo Paulo : Malheiros
Editores, 2012. p. 377.

2% |dem. p. 378.
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Em depoimento historico a respeito desse fato, lves Gandra da Silva

Martins assim se pronunciou'®;

(...) Gilberto Ulh6a Canto, um dos pais do atual sistema, contou-me que
Rubens Gomes de Souza, autor do anteprojeto do CTN, confidenciara-lhe,
durante os trabalhos preparatérios, que, com o “ICM”, iria acabar a guerra
fiscal do IVC, imposto sobre vendas e consignagdes; o certo é que o
problema da guerra fiscal permaneceu e foi exacerbado, apés a CF de
1988, quando a Uniao, por ter perdido receita de IPl e de Imposto de Renda
para Estados e municipios, deixou de praticar politicas regionais.

Assim, o ICM neutro, que era o objetivo dos doutrinadores da época, se
transformou em um potente instrumento extrafiscal indutor de desenvolvimento,
repleto de isengdes, créditos presumidos, etc. A esse tema voltaremos mais adiante.

Em 1967, com o advento do Regime Militar e a nova Constituigéao,
foram mantidos a maior parte dos tracos da propria emenda 18/65, inclusive a
festejada nao-cumulatividade. A emenda de 1969 criou excegbes a essa regra nos
casos de isencgao e nao incidéncia.

Assim evoluiu o sistema de tributacdo do consumo até o atual ICMS, o
qual possui incidéncia mais abrangente que seus predecessores, incluindo a
tributacado de determinados servigos, conforme esclareceremos no tépico a seguir.

Vé-se, assim, que o nucleo do ICMS brasileiro evoluiu e foi testado ao
longo de muitas décadas e passou por diversas modificacbes. Ainda que hajam
muitos questionamentos na atualidade, podemos afirmar com seguranga que o
sistema contemporaneo é operacional e substitui um mal muito maior, que é a
tributagdo em cascata e cumulativa da época do IVC.

Com esse breve escorco histérico, passamos a apresentar os tracos

centrais do ICMS na constituicido de 1988.

4.2. CARACTERISTICAS GERAIS DO ICMS.

De acordo com o artigo 155, Il da Constituicido Federal de 1988,
compete aos Estados Membros e ao Distrito Federal instituir imposto sobre

operacoes relativas a circulagcao de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Eventuais Efeitos Prospectivos da Proposta de Sumula

Vinculante 69 do STF e inteligéncia da Unanimidade Exigida para Estados e Distrito Federal
concederem Estimulos Fiscais como Clausula Pétrea Constitucional. In: ROCHA, Valdir Oliveira da
(coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. 16° volume. Sao Paulo: Dialética, 2012. p. 186.
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transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgao, ainda que as operagoes
e as prestacdes se iniciem no exterior.

Este tributo se caracteriza por ser imposto multifasico, incidindo em
diversas etapas das operagbes mercantis, conforme sera detalhado quando
falarmos da ndo cumulatividade.

Qutro traco marcante do ICMS é o fato de se tratar de um imposto
indireto. Isso significa que, ndo obstante seja pago pelos sujeitos intermediarios da
cadeia produtiva ou comercial, o seu 6nus econémico apenas €& suportado pelo
consumidor final. Isso ocorre pelo fendbmeno da repercussao econdmica ou da
translacdo tributaria'®, pelo qual o valor do tributo € embutido no prego da
mercadoria ou Sservigo.

Dessa forma, duas figuras aparecem: a do contribuinte de direito, que é
gquem adianta o pagamento e transfere o 6nus econbmico do mesmo para o
contribuinte de fato, adquirente da mercadoria ou servico, de modo que este acabe
arcando com o custo correspondente.

E um tributo inserido na competéncia estadual, mas é, ao mesmo
tempo, aquele que recebe a disciplina mais detalhada e ampla por parte do

Constituinte. A explicacdo para tal fendmeno, a partir de Regina Helena Costa'’:

(...) estd no fato de que o ICMS, conquanto estadual, assuma feicdo
nacional, diante da uniformidade imposta ao seu regramento, em multiplos
aspectos, competindo, aos legisladores estaduais e distrital, pouco mais do
que sua instituigao.

O ICMS é um tributo estratégico para a manutencdo da federagao
brasileira. E a maior fonte de renda dos Estados e apresenta tragos que forcam a
integracdo entre esses entes federativos, principalmente para a concessao de
incentivos fiscais. O regramento do ICMS de uma unidade da federagédo acaba por
afetar todas as demais.

A natureza da maioria das operagdes mercantis possui esse efeito.
Afinal, nem sempre a cadeia de producido de determinada mercadoria se encerra
dentro de apenas um Estado. Além disso, o bem produzido em um Estado

frequentemente ndo sera vendido ou consumido dentro do mesmo.

126 A respeito da translagao tributaria, que também ocorre com o IPI: COSTA, Regina Helena. Curso

de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. pp. 129 a 131.
27 COSTA, Regina Helena. op. cit. p. 382.
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Seguindo adiante, muitas de suas caracteristicas devem ser dispostas
por Lei Complementar Federal, o que reforgca esse carater nacional e de vocacao
federativa. Esse dispositivo traz para a Unido a responsabilidade de preservar a
necessaria homogeneidade no trato do ICMS. Tal previsdo esta contida no artigo
155, §2°, Xll da Constituicao Federal.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

XII - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituigao tributaria;

c) disciplinar o regime de compensagao do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranga e definicdo do estabelecimento
responsavel, o local das operagdes relativas a circulagao de mercadorias e
das prestagdes de servigos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportagbes para o exterior,
servigos e outros produtos além dos mencionados no inciso X, "a";

f) prever casos de manutencao de crédito, relativamente a remessa para
outro Estado e exportagao para o exterior, de servigos e de mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberagao dos Estados e do Distrito
Federal, isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados.

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidira
uma unica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipétese em que néo se
aplicara o disposto no inciso X, b;

i) fixar a base de calculo, de modo que o montante do imposto a integre,
também na importagao do exterior de bem, mercadoria ou servigo.

Quanto ao tema, afirmou o Ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal
Sepulveda Pertence, quando exercia suas fungdes de relator da na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade 2.377, no julgamento da medida cautelar pelo plenario em
22/02/2001, que as normas constitucionais, que impdem disciplina nacional ao ICMS
“sdo preceitos contra os quais nao se pode opor a autonomia do Estado, na medida
em que séo explicitas limitagdes.”

O perfil nacional tipico da estrutura juridico-normativa do ICMS — o qual
carrega expressivas limitagbes a competéncia impositiva estadual no tratamento
legislativo dessa espécie tributaria, foi analisado de modo cuidadoso por Ruy

Barbosa Nogueira'?®

Se, como ja referimos, essa disciplinagdo constitucional desse imposto
estadual é excessivamente pormenorizada, procurando impedir a chamada
guerra tributaria, pode-se ainda observar que, entre Estados, esse imposto
continua, em seus tragos fundamentais, prefigurado no texto e contexto da

2 NOGUEIRA. Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario, 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p.
135/136.
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Constituicao e de sua legislagdo complementar. Neste sentido, as ultimas
disposigdes desta segado sobre o ICMS reforgam certas observagdes, pois o
item XII estabelece que cabe a lei complementar:

(...)

Reservando a lei complementar, que € de carater nacional, dispor sobre
todos esses itens basicos do ICMS, vé-se que a Constituicao Federal previu
a maior concentragao e unificagdo da disciplina desse imposto que, embora
pertenca aos Estados e ao

Distrito Federal, é prioritariamente regido por legislagdo nacional, por
deliberagdo conjunta dos Estados e do Distrito Federal, pouco restando a
criatividade legislativa dos Estados, de ‘per si’.

Diante desse quadro, o ICMS ¢é tido como uma excecdo a
facultatividade da instituicdo de tributos. O imposto é de instituigdo obrigatéria,
justamente pela possibilidade de prejudicar outros Estados da federagao, caso nao
seja cobrado. Bastaria um ente sem instituicdo e todo o sistema perderia sua
consisténcia e culminaria por ruir. Essa linha de interpretagdo parte justamente do
artigo 155, §2°, XIl, g da Constituicdo Federal.

Diversos tributos deixam de ser instituidos. E o caso do imposto sobre
grandes fortunas, de competéncia federal, e do imposto sobre servigos, o qual ndo é
instituido por diversos municipios, embora nao |hes falte competéncia. Nesses
casos, as regras de competéncia sado reguladas pelo operador debntico de
faculdade. Para o ICMS, a instituicdo é procedimento regulado com o modal ‘O’
(obrigatdrio), ndo havendo margem para se esvair da obrigagao.'?

Havendo descumprimento a obrigatoriedade de instituicdo, caberia aos
Estados prejudicados buscar a via judicial adequada para pleitear indenizagao. Note
bem: ndo se trata de compelir o Poder Legislativo a instituir o tributo, ja que o
Judiciario ndo pode fazé-lo, mas sim de fixar um quantum indenizatério. Esse é o
entendimento, com o qual concordamos, de Roque Antonio Carrazza.™°

Os Estados e o Distrito Federal apenas podem deixar de institui-lo se
deliberarem e celebrarem convénios nos termos que explicaremos ao fim do
capitulo.

O ICMS também ¢é marcado pelo forte carater extrafiscal. A
Constituicao Federal, no artigo 155, §2°, Ill afirma que ele podera ser seletivo, em

funcdo da essencialidade das mercadorias e servicos. Apesar da redacao diferente

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 22. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2010. p.
275.

30 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 152 ed. S&o Paulo : Malheiros Editores, 2011. p. 672.
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daquela utilizada para o IPI no artigo 153, §3°, | (sera seletivo...), entendemos que
as expressdes nao distinguem entre obrigacao e faculdade.

Isso porque a seletividade € um poder-dever do Estado, baseado,
inclusive, no principio da capacidade contributiva. Nao ha como oferecer menor
prestigio a tal principio para o tributo estadual mais importante e que tanto pesa no
orcamento do consumidor-contribuinte por conta exclusivamente da forma adotada
para a prescri¢ao juridica por parte do constituinte.

No ambito infra-constitucional o ICMS ¢é regulado pela Lei
Complementar 87 de 13 de setembro de 1996, a famosa Lei Kandir, a qual carrega o
seguinte artigo 1°:

Art. 1° Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto sobre
operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao,
ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior.

Existe divergéncia doutrinaria a respeito de quantas hipoteses de
incidéncia estariam contidas dentro do texto legal. Se indica que existem multiplas
regras-matrizes, albergando diversos antecedentes normativos e, igualmente,
multiplos consequentes.

Roque Antdnio Carrazza'' afirma que a sigla ICMS alberga pelo
menos cinco impostos diferentes, podendo alcangar, conforme o método adotado,
mais de vinte. Os cinco que indica seriam: a) o imposto sobre a circulagdo de
mercadorias, abrangendo a entrada de mercadorias importadas do exterior; b) o
imposto sobre servigos de transporte interestadual e intermunicipal; ¢) o imposto
sobre servigos de comunicagdo; d) o imposto sobre produgédo, importagao,
circulagao, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e
gasosos e de energia elétrica e; e) o imposto sobre a extragdo, circulagao,
distribuicdo ou consumo de minerais.

Cada um desses tributos que se aponta como individualizados possui
hipétese de incidéncia e base de calculo diversas, binbmio que serve como traco
distintivo do tributo.

132

Por sua vez, Paulo de Barros Carvalho °“ aponta a existéncia de

apenas trés antecedentes normativos na legislagdo constitucional: a) realizar

T CARRAZZA, Roque Anténio. op. cit. p. 37.
32 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 42 ed. Sao Paulo : Noeses,
2011. p. 732/733.
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operagbes relativas a circulacdo de mercadorias; b) prestar servicos de
comunicagcdo, mesmo que se iniciem no exterior e que deverao concluir-se ou ter
inicio dentro dos Estados ou do Distrito Federal, identificadas as prestacbes no
instante da execucao, da geragao ou da utilizagdo dos servigos correspondentes e;
c) prestar servigos de transporte interestadual ou intermunicipal.

Nossa opinido se aproxima da de Paulo de Barros Carvalho, na medida
em que bens como combustiveis, energia elétrica (considerada bem moével pelo
artigo 83, inciso | do Cdédigo Civil de 2002), minerais, entre outros sdo mercadorias
como quaisquer outras langadas para circulagao.

Uma vez que sejam mercadorias, enquadram-se na regra-matriz de
incidéncia do ICMS quanto a circulagdo destas. Nao conseguimos observar nenhum
traco distintivo especifico que justifique considerar tais grupos de bens em hipotese
de incidéncia diversa. O antecedente normativo € o mesmo, modificando apenas o
bem material que é circulado. A separagcao dos sub-critérios materiais do tributo
poderia ser feita ad infinitum, mas nenhuma utilidade maior poderia advir desta
classificagao.

Sendo assim, adotamos a linha que considera apenas ftrés
antecedentes normativos distintos, os quais possuem, todavia, um “nucleo central
comum” que permitiu a sua aglutinagcdo, como a submissdo aos principios
constitucionais tributarios e, principalmente, a sistematica da ndo cumulatividade.

Mesmo assim, ndo sdo poucas as criticas feitas a caréncia de técnica
do constituinte. As grandes diferengas entre os fatos geradores do ICMS é taxada
como pouco louvavel sob o aspecto cientifico e, inclusive, ensejadora de confusdes
por parte do legislador ordinario. Por vezes, 0 mesmo tratamento juridico é dado aos
multiplos fatos econdmicos alcancados pelo ICMS. Nesse sentido, Roque

Carrazza'?, em nota de rodapé:
Ndo ha como, por exemplo, dispensar o mesmo tratamento juridico as
operagdes relativas a circulagdo de mercadorias (que envolvem obrigagbes

de dar) e as operagdes de prestagado de servigcos (que envolvem obrigagbes
de fazer).

Contudo, mesmo com todas essas pertinentes ponderacdes, este nao

€ o tema central sobre o qual pretendemos discorrer. Para os fins de enfrentamento

3% Op cit. p. 38.
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do problema de pesquisa, faremos um corte metodoldgico para tratar especialmente
do ICMS sobre circulagao de mercadorias.

Ndo que as demais hipbéteses de incidéncia do ICMS possuam
importancia reduzida ou menor interesse juridico, mas simplesmente porque é com
as operacgdes de circulagdo de mercadorias que se apresentam de modo frequente
os efeitos mais relevantes do problema de pesquisa.

Trés vocabulos principais podem ser extraidos da redagao legal para
esse antecedente normativo desta faceta do ICMS, sdo eles “operacdes’,
“circulacao” e “mercadorias”. A cuidadosa analise semantica dos termos por parte do
intérprete € capaz de solucionar grande parte dos problemas interpretativos que
podem surgir no ambito deste tributo.

As operagdes sao os atos regulados pelo direito que tenham o condé&o
de realizar o evento “circulac&o” relativo ao objeto “mercadoria’. E uma manifestacdo
de vontade juridicamente tutelada. Alberto Pinheiro Xavier manifesta que a énfase
no vocabulo operagao denota que apenas se tributa movimentos de mercadorias
imputaveis a negdcios juridicos translativos de sua propriedade’*.

Quanto a “circulagao”, o alerta que cabe ser feito € que para se
aperfeicoar a hipotese de incidéncia do ICMS, esta deve se dar no ambito de um
negocio juridico mercantil, € ndo sobre simples mercadorias ou quaisquer espécies
de circulagdo™®. Circular, para efeitos juridicos, € mudar de titularidade.

Alcides Jorge Costa'*®

narra que, inicialmente, existiam duas correntes
distintas a respeito do tema. A primeira, sustentada por autores ligados ao fisco,
sustentava que a mera movimentagao fisica de mercadorias, com sua saida do
estabelecimento do contribuinte, ja era suficiente para que ocorresse a incidéncia do
imposto. Nesse caso, era possivel chegar ao absurdo de tributar até mesmo a saida
decorrente de roubo ou furto, em uma clara exacerbacdo do comando
Constitucional. A segunda corrente defendia que era necessario um negdcio juridico
de que resultasse a transmissao de propriedade da mercadoria.

A doutrina ja se pacificou, bem como a jurisprudéncia, seguindo o

Supremo Tribunal Federal, no sentido de que a mera circulacdo de mercadorias

3 XAVIER, Alberto Pinheiro. Direito tributario e empresarial: pareceres. Rio de Janeiro: Forense,

1982. p. 294

*® MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Pratica. 112 edicdo. Sao Paulo: Dialética, 2009.
p. 11.

% COSTA, Alcides Jorge. Estudos sobre IPI, ICMS e ISS. Sao Paulo: Dialética, 2009. p. 38.
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entre estabelecimentos da mesma empresa ndo gera a obrigagao de pagar o ICMS.
E necessaria uma circulagdo qualificada, juridica, tornando imprescindivel a
mudanca de propriedade da coisa. Pode ser que ocorra a circulagao juridica sem
que ocorra a circulacao fisica da mercadoria, caso que atrai a incidéncia do ICMS.
Quanto ao ponto, as elucidativas palavras de Paulo de Barros

Carvalho™':

O minucioso exame da materialidade do ICMS, além de elucidar as
situagdes em que tem nascimento a obrigagao tributaria, permite vislumbrar
a inexigibilidade, pela legislagao desse imposto, da movimentagao fisica das
mercadorias. A circulagado corpdrea dos bens, além de insuficiente para a
configuragdo da materialidade do ICMS, ndo se apresenta como requisito
essencial a incidéncia do tributo. O direito, ao criar suas proprias realidades,
atribui a expressao “operagdes de circulagdo de mercadorias” o significado
de “transferéncia de sua titularidade”.

E aceita e inclusive é freqiiente a movimentagdo apenas simbdlica de
mercadorias. A circulagao fisica chega a ser irrelevante. Nem por isso o direito deixa
de conferir a essa circulacao efeitos tributarios.

Por fim, cabe esclarecer a respeito do termo “mercadoria”. Essa
caracterizacao é atrelada a destinagcdo que se dé a um bem. Se eu tenho um livro
comigo para leitura, ele € um bem. Se ele esta exposto em uma vitrine de livraria e
me proponho a adquiri-lo por um determinado preco, ele passa a ser uma
mercadoria. E importante a qualificagdo de quem promove a operacdo como
produtor, industrial ou comerciante.

Entdo, mercadoria ndo é algo intrinseco, mas sim relativo. José

138

Eduardo Soares de Melo ™" oferece um preciso conceito a respeito de mercadoria:

“Mercadoria”, tradicionalmente, € bem corpéreo da atividade empresarial do
produtor, industrial e comerciante, tendo por objeto a sua distribuigcdo para
consumo, compreendendo-se no estoque da empresa, distinguindo-se das
coisas que tenham qualificagao diversa, segundo a ciéncia contabil, como é
0 caso do ativo permanente.

O préprio autor assume, contudo, que a Constituicdo de 1988 ampliou
este conceito na medida em que submeteu o fornecimento de energia elétrica (que,
conquanto equiparado pela legislacdo privada a bem moével, é incorpérea) a
incidéncia do ICMS.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 42 ed. Sao Paulo: Noeses,

2011. p. 733.
38 Op. cit. p. 17.
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A transacao ha de ser, ainda, habitual. Deve fazer parte da finalidade
do sujeito a atividade de mercancia relacionada especificamente aquele bem. Por
esse motivo que o Supremo Tribunal Federal editou a sumula vinculante n® 32,
declarando a nao incidéncia de ICMS sobre a venda, pela seguradora, de salvados
de sinistro. Essa ndao é a finalidade natural da seguradora, mas apenas um
assessorio a sua atividade, o que descaracteriza o produto vendido enquanto
mercadoria.’®®

Enfim, a obrigagcdo tributaria nasce quando, no mundo dos fatos, é
realizado o antecedente normativo. Se um sujeito realiza a operagdo de circular
mercadoria dentro do territério nacional, ele deve pagar o ICMS. Realizada a
conduta prevista no antecedente normativo, € atraida a situagdo (no caso,
obrigagdo) prevista no consequente da norma juridica tributaria. Eis o critério
material do tributo.

Quanto ao critério espacial, ja dissemos que este ndo coincide com o
ambito de validade territorial da lei. E relevante destacar que costumeiramente os
fatos geradores superam os limites dos Estados. Justamente por isso, independente
do local onde ocorra, desde que dentro da /atitude eficacial da norma, Paulo de
Barros Carvalho afirma que se dao por propagados seus legitimos efeitos.

Com essa observagao, independe o critério espacial do ICMS de
pontos particularmente determinados ou de uma especifica regido de ocorréncia do
fato tributavel, tornando dispensavel, para os fins desta dissertacdo, maior
aprofundamento.

O critério temporal € o momento exato em que se aperfeicoa a
operacao de circulagcdo da mercadoria ou da prestacdo do servico, conforme
previsto no artigo 12 da Lei Complementar 87/96.

Assim, esclarecidos os critérios da hipotese de incidéncia do ICMS, o

seu fato gerador é conceituado por Edvaldo Brito™*:

Nessa ordem de raciocinio, ha de ser fato gerador do ICMS aquele
acontecimento volitivo propulsor de uma operagdo mercantil que, em regra,
€ uma saida fisica de mercadoria de um estabelecimento comercial,
industrial ou produtor, promovida, respectivamente, por uma pessoa que
seja comerciante, industrial ou produtor com a intengdo de passa-la a

%% Eis o teor da sumula vinculante n® 32 do STF: O ICMS né&o incide sobre a alienagdo de salvados

de sinistro pelas seguradoras.
%0 BRITO, Edvaldo. Natureza juridica mercantil do ICMS. in ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). O
ICMS e a LC 87/96. Sao Paulo: Dialética, 1997. p. 49.
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disposigdo de outra pessoa.

Uma vez introduzidas as caracteristicas basicas do imposto em
referéncia, passaremos a tratar de uma das caracteristicas especificas mais

relevantes, a ndo cumulatividade.

4.3. ANAO CUMULATIVIDADE.

No apanhado histdrico feito anteriormente ja apontamos o momento do
surgimento da ndo cumulatividade no ambito do ICMS. Vale ressaltar que a mesma
sistematica também ¢é aplicavel ao IPI.

Falamos também que o ICMS é um imposto neutro, no qual ao fim da
cadeia econémica o seu custo financeiro é suportado pela pessoa do contribuinte de
fato, o consumidor final. E, ainda, um imposto multifasico, cobrado de modo
fracionado em cada etapa da operacéo sobre o valor que adiciona ao produto.

Justamente para tornar possivel a neutralidade, o Constituinte instituiu
a nao cumulatividade, onde o custo do tributo é transferido pelo contribuinte de
direito ao contribuinte de fato.

Por conta da ndo cumulatividade, o contribuinte de direito compensa
com o ICMS devido na operagdao ou prestacdo atual o imposto cobrado nas
operacgdes ou prestacdes anteriores do processo de circulagdo de mercadorias ou
prestacdo de servicos. Isso € feito ao longo de toda a cadeia, até chegar ao
consumidor final, contribuinte de fato, que suporta a tributagdo integral do ciclo
produtivo.

No Brasil, a técnica opera mediante a subtragcdo de “imposto sobre
imposto”, e ndo de “base sobre base”. Para nés, isso significa que o ICMS néo é,
tecnicamente, um imposto sobre o valor agregado (caso em que se tributaria apenas
a diferenca no valor da base de calculo). E um tributo incidente sobre o valor da
operagcao, mas que se submete a técnica da ndo cumulatividade, pela qual o
imposto ja pago pode ser subtraido da quantia de imposto a pagar, no que concorda

conosco André Mendes Moreira™".

W MOREIRA, André mendes. A ndo cumulatividade dos tributos. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:

Noeses, 2012. p. 95.
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A consequéncia pode até ser a mesma, mas para preservar a clareza
do raciocinio e melhor firmar nossas posicoes, entendemos relevante tal destaque.

Existem trés regimes constitucionais distintos para a néo
cumulatividade. Para o IPI, esta no artigo 153, §3° da Carta Magna. Para a COFINS,
€ prevista no artigo 195 §12, também da Lei das leis. Para o ICMS, que mais nos
importa, possui residéncia constitucional no artigo 155, §2°, |, cujo teor transcreve-

se:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

| - sera nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagao relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagdo de servigos
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal,

Il - a isengdo ou n&o-incidéncia, salvo determinagdo em contrario da
legislagao:

a) ndo implicara crédito para compensagao com o montante devido nas
operagdes ou prestagdes seguintes;

b) acarretara a anulagao do crédito relativo as operagdes anteriores;

A regra constitucional confere ao contribuinte um direito publico
subjetivo consistente na possibilidade de compensar o valor de imposto devido com
o imposto que tenha incidido nas etapas anteriores da operacgao realizada.

Na esfera infraconstitucional, a ndo cumulatividade é regulada pela Lei
Complementar 87/1996:

Art. 19. O imposto é nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operagado relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacao de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao com
o0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.

O sistema nao cumulativo traz vantagens para o contribuinte, eis que
retira a possibilidade de tributagdo em cascata. Além disso, os pagamentos vao
sendo adiantados ao fisco com base no valor agregado a cada etapa da operacgao, o
que, além de beneficiar pela antecipagcdo do tributo devido, reduz o risco de
insolvéncia.

E uma inquestionavel modernizacdo com relagdo ao modelo de
tributagcdo que |Ihe precedeu, de modo que foi comemorado por contribuintes e
tributaristas. Caso venha a ser completamente suprimido sem medidas de

compensagao causara sérios abalos econdmicos e juridicos no Estado brasileiro.
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Vem em congruéncia com os principios da igualdade, da capacidade contributiva e
da vedacéao do confisco.

Contudo, carrega grandes discussdes doutrinarias. A primeira polémica
que vale a pena ser considerada é quanto a caracterizacdo da ndo cumulatividade
como mera sistematica de arrecadacdo ou como um principio constitucional
tributario.

Ja expusemos em capitulo antecedente que os principios possuem
como principal caracteristica o fato de iluminarem e nortearem a compreensao de
diversos setores normativos, com o fito de |hes atribuir unidade e servir como
elemento sistematizante. Carregam grande valor axiolégico.

A ndo cumulatividade, além de enunciada de forma genérica,
incorporaria valores fundamentais sobre os quais se erige a estrutura econémica do
Estado, evitando um aumento artificial no preco de produtos e servicos.

Este principio ndo seria um valor em si, mas um limite objetivo. Se
volta, de modo indireto, para a realizacdo de valores'*. Tal conclus&o é a de Klaus

Marques'*;

Em que pesem aos entendimentos contrarios, nos atrelamos a parte da
doutrina brasileira que acredita ser a ndo cumulatividade do ICMS um
principio constitucional, uma vez que enunciado de forma genérica na
Constituigao Federal e por assegurar ao cidadao-contribuinte um direito e
garantia individual.

Cremos, sim, que estamos perante uma norma juridica carregada de valor
social, que também busca um fim maior, que sdo os valores de uma justa
tributacao e respeito a capacidade contributiva.

Quanto ao tema, assim manifesta José Eduardo Soares de Melo'#*:

Outrossim, alinhando o principio da proibicdo do efeito confiscatério dos
tributos com o principio da n&do-cumulatividade, pode-se observar que os
mesmos se tocam e se complementam. Supondo-se que em algum
momento, ou em determinada operagdo, o ente tributante venha a
estabelecer a proibigao total ou parcial do dever-poder do contribuinte de
creditar-se do imposto incidente nas operagdes anteriores, estara ele, a um
s tempo, provocando o efeito cumulativo, condutor de um aumento artificial
no prego das mercadorias, produtos e servigos, em prejuizo do consumidor
final.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Isengbes tributarias do IPI, em face do principio da nao
cumulatividade. In: Revista Dialética de Direito Tributario n. 33, p. 156.
“* MARQUES, Klaus Eduardo Rodrigues. A guerra fiscal do ICMS: uma analise critica sobre as
%I?sas de crédito. Sdo Paulo: MP Editora, 2010. p. 86.

ICMS, Teoria e pratica. cit. p. 271.
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Ousamos discordar dos ilustres doutrinadores que defendem a corrente
distinta, mas enxergamos a ndo cumulatividade como técnica de arrecadacéo.

Entendemos que a nao cumulatividade seria mera técnica de
arrecadacgao, desprovida de qualquer valor axiolégico ou outro trago que a
identifigue como principio. Sob essa 6tica, ha quem defenda que poderia ser
suprimida a qualquer tempo'®. O simples fato de constar prevista na Constituicédo
nao a torna, automaticamente, um principio.

Acresca-se o fato de que a sua prescricao € especifica, de modo que a
constatacao de obediéncia ou ndo a norma pode ser facilmente realizada por mera
observacgao de cumprimento da legislagao infra-constitucional. Assim, conclui-se que
0 enunciado prescritivo construido a partir do artigo 155, §2° | da Constituicéo
Federal n&o é principio'®.

Nao observamos qualquer alicerce do sistema tributario que apenas
possa ser sustentado pela ndo cumulatividade. Realmente essa técnica representou
grande avango com relagdo ao contexto anterior, mas isso nao significa que outros
meios nao pudessem — e possam no futuro — ser adotados para concretizar os
mesmos fins.

Os principios devem ser mais abstratos que as regras e nao prescrever
todas as condicbes necessarias para a sua aplicacdo. Devem ser passiveis de
encaixe em um numero indeterminado de situacoes.

Nossa postura esta na confortavel companhia de Humberto Avila™’:

Ora, se principio € definido como uma norma de elevado grau de abstragao
e generalidade e que, por isso, exige uma aplicagdo com elevado grau de
subjetividade, pergunta-se: a prescrigdo normativa permitindo o abatimento,
do imposto sobre produtos industrializados a pagar, do montante incidente
nas operagdes anteriores pode ser considerada um principio? A prescrigao
que exige a publicagao da lei que instituiu ou aumentou um imposto até o
final do exercicio anterior ao da cobranga pode ser considerada um
principio?

(...)

Claro que nao. Onde estdo as referidas propriedades de elevado grau de
abstracao e generalidade no caso da norma que exige a anterioridade para
a instituicdo ou aumento de impostos, por exemplo? Elas nao estao
presentes em lugar nenhum.

“® BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. IPl E ICM — Fundamentos da Técnica Nao-Cumulativa. Sao
Paulo: Resenha Tributaria, 1979.

'* MENDONCA, Christine. A ndo-cumulatividade do ICMS. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 96.

7" AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 52 ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2006. pp. 85/86.
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148

Kiyoshi Harada'™ apresenta sua opinidao doutrinaria fundamentado na

posicao do Supremo Tribunal Federal:

Porém, resta saber se esse inciso expressa um principio tributario, e como
protegido pelas clausulas pétreas, ou expressa apenas uma técnica de
tributacdo. As opinides divergem. Para alguns, a ndo-cumulatividade nao
chega a ser um principio tributario, quando muito seria um subprincipio.
Para outros, seria uma mera técnica de tributacdo para evitar o efeito
cascata do imposto de todo o inconveniente. A Corte Suprema nao se
manifestou expressamente sobre essa questdo, mas ao admitir a incidéncia
monofasica, indiretamente, estd a considerar a nao-cumulatividade como
uma técnica tributaria prépria do ICMS.

49 também entende a ndo

Por fim, Hugo de Brito Machado
cumulatividade como técnica e, inclusive, prega a sua retirada do ordenamento

juridico como parte da solugéo da guerra fiscal:

Nao temos duvida, portanto, de que a solugao definitiva para o problema da
“guerra fiscal” exige, entre outras providéncias, a abolicdo da malsinada
técnica da nado cumulatividade do ICMS, que somente se presta para
aumentar as oportunidades de fraudes e de arbitrio. E uma excelente
técnica para os contribuintes desonestos e o Fisco arbitrario. Oferece
muitas oportunidades para praticas fraudulentas, justificando o incremento
dos instrumentos de controle, que muitas vezes consubstanciam medias
restritivas de liberdade de agdo dos contribuintes em geral, algumas das
quais ultrapassam os limites da razoabilidade.

Por assim ser, conquanto de relevantissima importancia para
organizagédo da economia nacional, ndo conseguimos observar a ndo cumulatividade
como um principio constitucional tributario, muito menos atribuir-lhe o carater de
clausula pétrea, respaldada pelo artigo 60 §4° IV da Carta Magna, tal como faz Klaus
Marques.'®

A nao cumulatividade sera aqui tratada como técnica de tributagao, no
que estamos acompanhados, além dos ja citados, do ilustre Paulo Roberto Lyrio
Pimenta'™".

Independente dessa discussao, fato € que a ndo cumulatividade possui
grande importancia para o sistema e sua supressao precisaria ser refletida e

compensada por outros meios.

8 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 152 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 429.
% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sdo Paulo : Malheiros
Editores, 2012. p. 222.
% MARQUES, Klaus Eduardo Rodrigues. A guerra fiscal do ICMS: uma analise critica sobre as
95I1osas de crédito. Sdo Paulo: MP Editora, 2010. p. 86.

PIMENTA. Paulo Roberto Lyrio. Nao Cumulatividade. In: MACHADO. Hugo de Brito. (coord.). Nao-
cumulatividade tributaria. Sao Paulo: Dialética, 2009. pp. 411/412.
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Na pratica, ela é realizada através do sistema de débito e crédito de
ICMS, pelo qual o contribuinte se credita de todo o imposto que pagou ao adquirir
determinadas mercadorias e servicos em um determinado espaco de tempo
(determinado por lei), enquanto que debita o imposto que incidente sobre as
mercadorias que saem de seu estabelecimento ao longo do mesmo periodo.

A Lei Complementar 87/1996, disciplinadora do ICMS e da néo
cumulatividade, interpretou restritivamente a ndo cumulatividade no sentido de
apenas admitir o crédito de mercadorias que ingressassem fisicamente na produgao
do produto vendido ou as que ingressassem no estabelecimento para revenda.

Todavia, a Constituicdo Federal ndo apresenta nenhuma restricado de
que a nao cumulatividade deva seguir a sistematica de crédito fisico. Pelo contrario,
menciona que sera compensado o tributo com “o montante cobrado nas anteriores”,
denotando claramente a opcédo pela compensacdo na modalidade mais ampla
possivel.

Assim, a Lei Complementar ndo poderia ter exacerbado, nesse ponto,
seus objetivos e reduzir, sem autorizagdo do Constituinte, o espectro dos créditos
compensaveis.

O sistema da ndo cumulatividade se baseia na idéia de deduzir do
imposto exigivel aquele que tenha gravado, em operagao anterior, os elementos do
preco. Usa, assim, a idéia de créditos financeiros, em contraposicdo ao crédito
fisico. Dessa forma, deve ser aproveitado como crédito o valor de ICMS suportado
em toda a atividade do contribuinte, como energia elétrica, bens de uso e consumo,
ativo permanente, etc., e ndo apenas aqueles vinculados & mercadoria'®?

As excegodes previstas na Lei Maior para a regra da nao cumulatividade
estdo contidas no artigo 155 §2°, Il, a, e séo a isengao e a nao incidéncia:

Il - a isengdo ou né&o-incidéncia, salvo determinagdo em contrario da
legislagao:
a) ndo implicara crédito para compensagao com o montante devido nas

operagdes ou prestagdes seguintes;
b) acarretara a anulagéo do crédito relativo as operagdes anteriores;

*2 Para n&o adentrar na discussdo e na distingao entre crédito fisico e crédito financeiro de ICMS,

sugerimos a leitura de: COELHO, Sacha Calmon Navarro. Nao-Cumulatividade Tributaria. In:
MACHADO. Hugo de Brito. (coord.). Ndo-cumulatividade ftributaria. Sao Paulo: Dialética, 2009. p.
462/465.
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Ocorrendo o caso de isencdao ou nao-incidéncia, o contribuinte que
adquirir as mercadorias incentivadas nao podera escriturar e valer-se de créditos, da
mesma forma que o contribuinte que vender deve estornar créditos originados na
operacgao anterior.

A distingdo entre os dois institutos gera enormes discussodes
doutrinarias. Representativa de uma posicdo € a manifestacdo de Hugo de Brito

Machado'®:

Distingue-se a isengao da néao incidéncia. Isengédo é a exclusao, por lei, de
parcela da hipotese de incidéncia, ou suporte fatico da norma de tributagao,
sendo objeto da isengao a parcela que a lei retira dos fatos que realizam a
hipétese de incidéncia da regra de tributagdo. A nado incidéncia,
diversamente, configura-se em face da prépria norma de tributagdo, sendo
objeto da ndo incidéncia todos os fatos que nao estdo abrangidos pela
prépria definicao legal da hipotese de incidéncia.

Preferimos colocar a questao sob a 6tica de Paulo de Barros Carvalho,
para quem a isencao € a limitacdo do ambito de abrangéncia do critério do
antecedente ou do consequente da norma juridica tributaria, que impede o tributo
nascer. Para ele, a regra de isenc¢do inibe a funcionalidade da regra-matriz tributaria,
mutila, parcialmente, os critérios da norma-padréo de incidéncia.'®*

A nao incidéncia, por sua vez, € a inocorréncia do impacto norma
juridica sobre determinado fato, vale dizer, a indiferenca de determinada conduta
realizada, diante da norma juridica’®. Significa a nao utilizacdo do poder de tributar.
As causas da nao incidéncia podem ser auséncia de fato tributavel ou a inexisténcia
de regra-matriz de incidéncia.

Importante posicdo doutrinaria de Tércio Sampaio Ferraz Junior
interpreta restritivamente o dispositivo constitucional proibitivo de créditos, no
sentido de que incida apenas em situagdes que, se nao excepcionadas, criariam
uma desigualdade ndo desejada. Essas situagdes seriam aquelas que ocorrem no
inicio ou no fim de um ciclo e fazem referéncia apenas aos créditos imediatamente

anteriores e posteriores.'®

%% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sdo Paulo : Malheiros
Editores, 2012. p. 228.

' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.
558/565.

% COSTA, Regina Helena. Imunidade tributaria: teoria e analise da Jurisprudéncia do STF. 2 ed. rev.
atual. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 39

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. ICMS — Nao-cumulatividade e suas excegbes constitucionais.
Revista de Direito Tributario n°48. Sao Paulo: RT, 1989. p. 22.
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Fora isso, existem casos em que néo se aplica a nao cumulatividade,
mas sim outras técnicas de arrecadacao do ICMS. De acordo com Ives Gandra da

Silva Martins™’:

A Constituigdo de 1988 instituiu, para o ICMS, quatro técnicas diversas de
arrecadagao, ou seja, a nao-cumulativa, a monofasica, a da substituicao
tributaria por antecipagdo — que pode implicar uma nao-cumulatividade
mitigada — e a cumulativa.

A técnica geral é a nao-cumulatividade. Nao havendo expressa exclusao
constitucional, é o regime exposto no inciso | do paragrafo 2 do artigo 155,
com a seguinte redagao: (...)

A Constituicdo deixa claro, ainda, que ha espago para a Lei
complementar regular o regime de crédito para contribuintes do ICMS, conforme
artigo 155 §2°, XIlI, c:

XII - cabe a lei complementar:
c) disciplinar o regime de compensagao do imposto;

Logo apés a promulgacdo da Constituicdo, foi editado o Convénio

n°66/1988 para regular a matéria.

Art. 28 O imposto sera nao-cumulativo, compensando-se o que for devido
em cada operagao relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagao de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao com
o0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.

Apds, com o advento da lei Complementar n° 87/1996, o texto

normativo foi reproduzido letra a letra:

Art. 19. O imposto é nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operagado relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacao de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao com
o0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.

Um ponto que merece destaque na explanacao diz respeito a correta
interpretacdo da expressao “cobrado” que consta na previsao constitucional e legal

da nao cumulatividade.

Art. 20. Para a compensagao a que se refere o artigo anterior, € assegurado
ao sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado

7 MARTINS, Ives Gandra da Silva. As técnicas de arrecadacgao admitias no ICMS. Revista Dialética

de Direito Tributario. Sao Paulo, n. 95, p.96/97, ago. 2003.
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em operagoes de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou
simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou
consumo ou ao ativo permanente, ou o recebimento de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagao.

Existe relativa paz na doutrina no sentido de ndo ser adequada uma
interpretacao literal do dispositivo. A interpretagcado corrente € no sentido de que o
direito de crédito € independente da efetiva cobranga do ICMS nas etapas anteriores
da operacao ou da prestacao de servigos. Isso porque o um dos contribuintes, por
qualquer motivo que seja, pode deixar de recolher o tributo ao longo da cadeia, sem
que o0 mesmo deixe de se creditar.

Todavia, ao nosso entender, € imprescindivel, para fins de surgimento
da relagéo juridica de crédito, que o valor do tributo seja devido, no sentido de
exigido pelo fisco.

Nao é razoavel afirmar que o fato de ser destacado, na nota fiscal, um
valor qualquer que nao tenha sido efetivamente cobrado pelo fisco gere direito ao
crédito. O crédito surge a partir da obrigagdo tributaria principal, nascida pela
incidéncia da norma juridica sobre o substrato fatico.

Ocorrido o evento, no mundo da realidade, que esteja previsto na
norma como desencadeador de efeitos juridico-tributarios e formalizado em
linguagem propria, nasce a obrigagao tributaria, com os 6nus dai decorrentes, qual
seja, pagar o tributo. Da exigéncia do tributo, nasce o direito ao crédito na etapa
seguinte.

Sem que exista ao menos a exigéncia do tributo na etapa anterior, ndo
surge o direito de crédito na etapa seguinte. A obrigagdo assessoéria
consubstanciada na escrituragao fiscal e na emissdo da nota fiscal nao faz surgir
esse tipo de relagdo. O direito de crédito € oriundo da obrigagao tributaria principal.
Pago o tributo, surge direito de crédito.

A interpretacao diversa da ao instrumento assessorio, a nota fiscal, o
condao de fazer surgir direitos que apenas sao oriundos da obrigacao tributaria, o
que é inaceitavel. E um grande exemplo do valor que o sistema juridico da a
verdade por consenso.

Afinal de contas, a razdo de existir a técnica da ndo cumulatividade é a
de evitar a incidéncia cumulativa do ICMS. Se ndo houve incidéncia na etapa

anterior, ndo ha como conceder qualquer tipo de crédito, visto que nao ocorrera
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incidéncia em cascata, muito menos de imposto sobre imposto anteriormente
cobrado.

1% _ ainda

Assim, encontramos apoio em José Eduardo Soares de Melo
que manifestado em outro contexto - para afirmar que o mero destaque em nota
fiscal ndo possui o condao de assegurar o direito ao crédito de ICMS, ja que, caso
assim fosse, a obrigagcdo assessoria se tornaria mais importante que a obrigacao
principal:

Discordo, todavia, da condigdo de referéncia exclusiva a nota fiscal para
permitir o direito ao crédito, visto que o documento representa mero dever
acessorio que nao pode jamais sobrepor-se ao principio constitucional da
mais alta envergadura. Conquanto os documentos tenham o condao de
retratar (e materializar) os atos juridicos realizados, ndo se lhes pode

emprestar valor preeminente de modo a direcionar todo o direito
(constitucional) de abatimento.

O autor apresentou essa manifestacdo ao se opor a restricdo de
créditos de ICMS por conta de questbes atinentes a aspectos meramente formais
dos documentos fiscais, notadamente quando hajam simples omissbes e
incorregdes.

Contudo, o excerto citado serve também para voltar-se a favor da tese
mais ampla que defendemos neste texto, qual seja, de que o simples destaque em
nota fiscal do crédito de ICMS n&o cobrado em operagao anterior ndo pode gerar
qualquer direito subjetivo ao contribuinte.

O Superior Tribunal de Justi¢a, guardido da legislagao federal, faz clara
distingdo entre o valor do imposto devido e o imposto efetivamente recolhido'™®.
Afinal, se houver recolhimento parcial do imposto devido, o fisco cobra a diferenca.
Todavia, se for exigida uma quantia menor do que a devida, ndo havera cobranca de
diferenca.

Assim, quando o Constituinte utilizou a expressdo a expressao
“‘montante cobrado” no artigo 155, §2°, |, na verdade quis dizer “montante devido”.
Diga-se mais: o montante deve ser realmente devido, e ndo apenas nominalmente
devido. Ou seja, se é concedido um crédito presumido, o imposto vai ser realmente

devido em um valor inferior ao que € nominalmente devido.

*® MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Prética. 112 edicao. Sao Paulo : Dialética, 2009.
p. 277.
%% Vide REsp. n° 1.125.188 — MT, Julgado pela Primeira Turma do STJ em 18/05/2010.
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Por exemplo, se for devido, em determinada operagao, 12% de ICMS e
for concedido um crédito presumido de 60% do tributo devido, isso fara com que
surja uma distingdo. O imposto € nominalmente devido ao percentual de 12%. Afinal,
apenas se pode creditar sobre algo que é devido. Contudo, com o crédito
presumido, o tributo vai ser realmente devido a uma aliquota de 4,8%. O crédito,
nesse caso, deve ser apenas do percentual realmente devido.

Pensar o contrario seria conceder créditos sobre algo inexistente e
transformaria a regra da ndo cumulatividade, aliada a técnica de crédito presumido,
como meio simples de fraude e desequilibrio fiscal, onde os contribuintes passaram
a creditar valores que jamais foram devidos.

Aceitamos, contudo, que esse entendimento possa ser afastado por
deliberacdo unadnime dos Estados, através de convénio firmado dentro da
sistematica do CONFAZ, que exporemos adiante.

Assim, a titulo de conclusao parcial temos que a ndo cumulatividade é
uma técnica de tributagdo contida em regra constitucional, pela qual o contribuinte
pode compensar o ICMS realmente devido em etapas anteriores da operacdo com o
ICMS que venha a ser devido nas seguintes.

Para isso, € imprescindivel que exista um ICMS a pagar e créditos de
ICMS cobrados em etapas anteriores da operacédo pelo mesmo ou por outro Estado

ou pelo Distrito Federal, de modo a gerar o crédito.

4.4. NATUREZA JURIDICA DOS CREDITOS DE ICMS.

A rigueza semantica da palavra crédito, especialmente no ramo do
Direito, pode gerar confusdo a respeito do que se quer referir ao falar sobre crédito
de ICMS, o qual é bastante diferente do crédito tributario.

A compensacgao entre débitos e créditos ndo integra a estrutura basica
do tributo, apesar de intervir diretamente no critério quantitativo como técnica de
arrecadacao.

Pela sistematica exposta, uma vez apurado o valor devido, dele é
abatido o valor ja pago e contabilizado a titulo de crédito, ou seja, € compensado
crédito e débito, de modo que se recolhe a diferenga (caso haja diferenga a pagar),

ou se mantém o crédito para o periodo posterior, caso haja crédito restante.
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Para o sujeito que realiza a conduta prevista no antecedente da norma
tributaria, surge o débito, o dever de pagar o tributo devido ao sujeito passivo
competente, nos termos da norma. Por outro lado, o adquirente do produto, se
contribuinte, adquire direito ao crédito pelo valor do ICMS ja pago nas etapas
anteriores da cadeia.

O débito do contribuinte surge a partir da pratica de determinada
conduta prevista no antecedente da regra-matriz do ICMS como suficiente e
necessaria para a instauragdo da obrigagao tributaria. E prevista essa obrigacdo no
artigo 113 do CTN:

Art. 113. A obrigagéo tributaria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagéao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigagao acessoria decorre da legislagao tributaria e tem por objeto
as prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadagao ou da fiscalizagéo dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigagao principal relativamente a penalidade pecuniaria.

De acordo com o estrito texto legal, existiria possibilidade de uma
obrigacao assessoria se transformar em obrigagao principal. Todavia, a obrigacao
principal propriamente dita ndo pode ser fruto de qualquer ilicito, mesmo que
administrativo. Dessa forma, podemos supor que se trata o §3° citado de uma
impropriedade técnica do legislador. A intencédo seria dizer que o cumprimento da
penalidade pecuniaria se subsume ao regime das obrigagdes principais, mas nao
necessariamente se transforma em uma obrigagao principal

Pagar tributo € sempre obrigacao tributaria principal. Nela, o sujeito
ativo é o fisco, que demanda o pagamento de tributo, sempre uma prestacéo
pecuniaria, do sujeito passivo, o contribuinte, surgindo a obrigacéo por conta de uma
norma tributaria.

A norma nao € a lei. Lei é apenas o veiculo introdutor de normas, a
qual é formulada na forma de juizo hipotético-condicional, contendo um antecedente
(descritor) e um consequente (prescritor)

O papel do descritor é criar o icone, os tragcos basicos do evento que,
uma vez ocorrido, desencadeia a incidéncia da norma. Ja o prescritor tem como
funcao indicar qual o efeito daquele evento descrito, ou seja, qual o consequente, o

que a norma visa concretizar, uma vez ocorrida a hipoétese.
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A obrigagao tributaria ndo se confunde com o prescritor normativo, mas
estdo ligadas. Isso porque, segundo a estrutura da norma tributaria, a obrigagéao
tributaria nasce com a ocorréncia do antecedente da norma. No plano teérico, uma
vez que ocorreu o antecedente, deve ser o consequente, o prescritor normativo.

Ou seja, se ocorreu o antecedente, o direito prescreve determinada
conduta que deve ser, que deve ocorrer. No caso tributario, ocorrido o fato previsto
no antecedente a consequéncia prescrita € o nascimento da obrigacéo tributaria.

Uma vez pago o ICMS devido, surge, pela regra da néo
cumulatividade, na etapa seguinte da operacao, o direito do contribuinte creditar-se
do tributo ja pago nas antecedentes. Todavia, a norma que confere o crédito de
ICMS nao é a mesma norma que faz surgir o dever de pagar tributo.

A relagdo de crédito de ICMS nao possui natureza juridica
propriamente tributaria (apesar de aderir a regra-matriz, como exporemos adiante)
na medida em que tem como sujeito ativo o particular'®. Nesta relagao, os sujeitos
invertem-se. E uma obrigacdo que tem como elemento pessoal o credor e devedor.
O credor, sujeito ativo, é o contribuinte. Por sua vez, o devedor, sujeito passivo, é o
fisco.

Ja o elemento material da obrigacédo, atinente ao seu objeto, é a
prestacdo devida. No caso, € uma espécie de obrigagdo de dar, ou seja, € uma
obrigacao pecuniaria de pagar (por meio da compensagao, seguindo a regra geral)
quanta certa, respeitado o valor da moeda.

E uma obrigacdo irreflexiva e assimétrica onde um vinculo juridico
sujeita o devedor a realizagdo de uma prestacao (fazer pagamento ou compensar)
em favor do credor. E estabelecido um liame entre sujeito ativo e passivo, o qual
abrange o dever do obrigado, bem como responsabilidade por inadimplemento.
Nesse contexto, crédito e débito de que falamos sao entidades distintas e emergem
de fatos diversos.

O crédito de ICMS nao se confunde com o crédito tributario, portanto.
Aquele sera aqui tratado como o direito subjetivo do contribuinte de compensar,
dentro da técnica da nao cumulatividade, tributo pago em operagdes anteriores com

o tributo por ele devido.

1% MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Prética. 112 edicao. Sao Paulo : Dialética, 2009.
p. 274.
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Vejamos Luiz Rogério Sawaya Batista'®":

Assim, as nogbes de crédito e dever juridico estao relacionadas ao posto
ocupado pelo contribuinte e Estado na relagdo obrigacional, sendo que na
tecnicamente denominada obrigagao tributaria constante do Cddigo
Tributario Nacional, como visto, o contribuinte sempre ocupa o pdlo passivo
da relagao.

De qualquer maneira, a prépria referéncia que o Cédigo Tributario Nacional
faz ao crédito tributario assume variagdo, uma vez que a palavra crédito
tributario, que corresponde ao dever juridico do sujeito passivo, qualifica-se
ora como direito do Estado e ora como prestagéo do sujeito passivo.

Esse direito ndo ¢ ilimitado, tanto que a prépria Carta magna autorizou,
no artigo 155, §2°, XIll, ¢, a Lei Complementar a regular o direito a compensagao. O
devido registro em nota fiscal, a escrituragdo, manutencao de livros fiscais, entre
outros, sao obrigag¢des assessoérias que condicionam a obtencéo do crédito.

Vejamos o artigo 23 da Lei Kandir:

Art. 23. O direito de crédito, para efeito de compensagdo com débito do
imposto, reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido as
mercadorias ou para o qual tenham sido prestados os servigos, esta
condicionado a idoneidade da documentagido e, se for o caso, a
escrituragdo nos prazos e condigdes estabelecidos na legislagao.

Paragrafo dnico. O direito de utilizar o crédito extingue-se depois de
decorridos cinco anos contados da data de emissao do documento.

Essas obrigagdes nao sao desmedidas ou impeditivas do direito ao
crédito, mas visam somente tornar operacional e confiavel o sistema da nao
cumulatividade. A obrigacdo assessoéria de verter em linguagem competente a
ocorréncia no mundo fatico (consubstanciada na nota fiscal) busca conferir
informacdes que devem ser precisas e fiéis a realidade.'®? Decorrem, acima de tudo,
da necessidade de formalizagdo das relagdes juridicas em linguagem competente,
para que possa ser reconhecida pelo sistema juridico.

E possivel, portanto, dentro de parametros razoaveis e ndo impeditivos
de direito, que o direito de crédito seja condicionado ao cumprimento de exigéncias
formais, além da natural exigéncia material, que € a incidéncia do ICMS na etapa

anterior.

16T BATISTA, Luiz Rogério Sawaya. Créditos do ICMS na Guerra Fiscal. Sado Paulo: Quartier Latin,
2012. p. 70.

182 |ss0 tanto quanto seja possivel um documento juridico representar a realidade, conforme realce
feito na parte inicial dessa dissertagao.
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4.5. CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS DE ICMS.

Ja explanamos em topico antecedente a respeito da importancia e da
funcdo dos beneficios fiscais em qualquer economia, bem como a respeito das
peculiaridades da federagao brasileira.

Com um beneficio fiscal, o Estado pretende, a partir de uma renuncia
inicial de receita, tornar seu ente mais atrativo a determinados tipos investimentos.
Dado esse poder de atragao, cadeias econbmicas passam a se instalar naquela
localidade e, ao longo do tempo, a arrecadagao aumentaria. Essa é a teoria que os
fundamenta.

Nem sempre esse tipo de embate entre os entes federativos é
saudavel, ja que pode trazer consequéncias indesejaveis para o Pais e, via reflexa,
para seus cidaddos. Quando uma unidade toma medidas indiscriminadas e
desregradas para atrair investidores acaba por interferir na economia de outros
entes, prejudicando-os'®.

Existe respeitavel opinido na doutrina no sentido de que, dado o
principio da ndo cumulatividade e o risco da guerra fiscal, qualquer concessao de
beneficios fiscais de ICMS se torna desaconselhavel. E a posicdo de Ricardo Lobo
Torres'®,

Discordamos do ilustre Mestre crendo que, com o controle adequado, o
ICMS, na medida em que € um dos tributos que mais pesa na composi¢ao do preco
final de mercadorias ao consumidor, pode servir como importante indutor de
desenvolvimento.

Por essa razao, € imperativo que se possa trabalhar com beneficios
fiscais no ambito desse imposto estadual. Todavia, a construgao Constitucional que
visa regulamentar tal uso do ICMS n&o ¢ satisfatoriamente observada, de modo que
vem causando distor¢cdes de toda sorte no sistema.

Ha que se notar que a necessaria e desejavel homogeneidade

interestadual de ICMS ficaria enfraquecida se um Estado pudesse conceder, sob

'®® TOME, Fabiana Del Padre. A jurisprudéncia do STF sobre guerra fiscal. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva, ELALI, André, PEIXOTO, Marcelo Magalhéaes: Incentivos Fiscais: questées pontuais
nas esferas federal, estadual e municipal. Sao Paulo: MP Editora, 2007. p. 130.

'** TORRES, Ricardo Lobo. O principio da isonomia, os incentivos do ICMS e a jurisprudéncia do STF
sobre guerra fiscal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva, ELALI, André, PEIXOTO, Marcelo
Magalhaes: Incentivos Fiscais: questbes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. Sao
Paulo: MP Editora, 2007. p. 331/335.
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seu arbitrio, um beneficio fiscal ao alvedrio dos demais. A politica fiscal que afeta
interesses nacionais (os quais ndo se confundem com interesses da Unigo)'®
devem ser deliberados e decididos de forma conjunta.

Exatamente por isso os beneficios fiscais de ICMS receberam
dedicacao especial do Constituinte, na medida em que a sua instituicdo deve passar
por um processo composto, iniciando no CONFAZ e finalizando nos Estados.
Apresentemos tal sistematica.

Por ser o ICMS um imposto de instituigdo obrigatdria, cuidado especial
foi tomado pelo Legislador Constituinte ao definir a modalidade de concesséo de
beneficios fiscais.

A titulo histdrico, a Constituicdo Federal de 1967, com a redagao dada
pela Emenda Constitucional n° 01/69, ja dispunha que as isen¢des de ICMS (entdo
ICM), deveriam ser concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados
na forma de Lei Complementar'®®.

Havia, ainda, controversa previsdao para a concessao de isencgdes
heterbnomas, ou seja, aquelas que um ente federativo concede e que devem ser
arcadas por outro ente. Isso constava no artigo 19, §2° e era condicionado a
existéncia de relevante interesse social ou econdmico nacional'®’.

Foi mantida, pelo Constituinte de 1988, apenas a necessidade de
convénio. E ler, sobre o tema, a expressa disposicdo da Lei Maior, especificamente

seu artigo 155, Il, bem como o paragrafo segundo, inciso Xll, alinea “g” do mesmo

artigo:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
Il - operagbes relativas a circulagao de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao,
ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior;

§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

XII - cabe a lei complementar:

g) regular a forma como, mediante deliberagao dos Estados e do Distrito
Federal, isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e

'%® O detalhamento da distingao pode ser encontrado na obra de: CARVALHO, Paulo de Barros.

Curso de Direito Tributario. 22. ed. Sao Paulo : Saraiva, 2010. p. 273/274.

166 Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sObre:

§ 6° As isengdes do impdOsto sObre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias serao concedidas
ou revogadas nos térmos fixados em convénios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o
disposto em lei complementar.

%7 Art. 19. E vedado a Unigo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

§ 2° A Unido, mediante lei complementar e atendendo a relevante interésse social ou econdmico
nacional, podera conceder isengdes de impostos estaduais e municipais.
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revogados.

Celso Ribeiro Bastos'®, em percuciente comentario a respeito de
dispositivo analogo na Carta Constitucional anterior, assim manifestou:
O propdsito desse dispositivo € evitar a chamada guerra tributaria. A
outorga de isengdes do Imposto Sobre Operagdes Relativas a Circulagao de
Mercadorias, desde que feita unilateralmente pelos Estados, se presta a
que se instaure entre eles uma luta consistente nos objetivos entre si

conflitantes de cada um dos Estados ganhar parcela do mercado dos outros
mediante a liberagdo desse imposto.

A Unido possui expressiva participacdo no processo de producao
normativa do ICMS. Isso é decorrente do fato desse tributo ser importado de paises
com administracdo centralizada.

As regras da legislagdo complementar, bem como aquelas emanadas
do Senado Federal sdo parte de um grande esforgo adaptativo que é necessario
para operacionalizar o imposto dentro de uma federagdo com a organizagao
constitucional brasileira.

Dai a falar-se da existéncia especifica de principios da uniformidade,
da solidariedade nacional, da equiponderancia ou da harmonia global da incidéncia
e outros (cuja diferenca é tdo sutil a ponto de tornar-se irrelevante) para indicar a
propriedade do ICMS de se manter com a mesma projegao significante em todo o
territério brasileiro, respeitado um modelo comum por todas as unidades
federativas.'®®

Por isso, a Constituicdo exige que as isencdes'”®, incentivos e
beneficios fiscais sejam concedidos apenas mediante deliberagdo dos Estados e do
Distrito Federal. A norma que se constroi a partir do texto constitucional visa induzir
os Estados a atuarem de modo conjunto e, mais do que isso, cooperativo na
concessao de favores fiscais. Busca forga-los a atuar de forma homogénea.

Isso porque, além do ICMS ser um imposto instituido por lei estadual,
cuja receita é repartida entre Estado e municipios, a natureza do seu fato gerador

(fazer circular mercadorias), repercute em outras unidades federativas. Assim,

18 BASTOS, Celso Ribeiro. Lei Complementar — Teoria e Comentarios. Saraiva: Sao Paulo, 1985. p.
87.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 22. ed. Sao Paulo : Saraiva, 2010. p.
276/277.

70 As isengdes no caso de exportagcdes devem ser concedidas por lei complementar federal, nos
termos do artigo 155, §2°, XIl, e da Constituicdo Federal.
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qualquer favor fiscal concedido por um Estado carrega potencialidade para ser
danoso a um outro Estado. Evitar isso é a intengdo constitucional'”".

Se percebe que a desoneracao fiscal no caso de ICMS deve partir de
uma manifestacdo de vontade nacional, e ndo apenas de mera vontade regional.
Quando o convénio é editado, a nagado brasileira manifesta seu interesse pela
conjugacao de todas as Unidades Federativas.

A Lei Complementar reguladora €, atualmente, a de n°® 24/1975, que foi
aprovada sob a Constituicdo de 1967. Apesar desse diploma ser anterior a
Constituicdo de 1988, é nossa opinido que teria sido recepcionada por esta'’?,
passando a integrar a nova ordem Constitucional.

Ha quem defenda que a Lei nao fora recepcionada ou que sua
recepcgao foi parcial. Discordamos. A recepc¢ao se deu porque a lei € materialmente
compativel com a nova ordem instituida (salvo ressalva que faremos adiante, a
respeito da ratificacdo dos convénios pelo Poder Executivo).

Entendemos nesse sentido na esteira de doutrinadores do cacife de
Paulo de Barros Carvalho'®. Conquanto anterior & ordem constitucional vigente, a
lei complementar em questdo n&o contraria diametralmente nenhum de seus
principios, sendo com eles perfeitamente compativel.

Mesmo quem discorde da tese que sustentamos nesse trabalho
defende a recepcgao constitucional da referida Lei, como é o caso de José Eduardo
Soares de Melo'™. Em sentido contrario, pela n3o recepcado, € a opinido de Roque
Antdnio Carrazza'”, que acredita que a lei foi além dos ditames do artigo 155, §2°,
XIl, “g” da Constituicao Federal.

Os argumentos contra a recepgao se confundem com os argumentos
contra a glosa, de modo que os detalharemos mais adiante. Por ora, basta informar

que, segundo nossa interpretacéo, a Lei Complementar n® 24/1975 foi recepcionada

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Guerra Fiscal, Fomento e Incentivo na Constituicao Federal.

In: Direito Tributario: Estudos em homenagem a Branddo Machado. Luis Eduardo Shoueri e Fernando
Aurélio Zilvetti (coords.). Sao Paulo: Dialética,1998.p. 278.

172 Alguns doutrinadores entendem que certos dispositivos da Lei ndo teriam sido recepcionados.
Nesse sentido, por todos: MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Pratica. 11? edigdo. Sao
Paulo : Dialética, 2009.

' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 22. ed. Sao Paulo : Saraiva, 2010. p.
277.

" MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Prética. 112 edicao. Sao Paulo : Dialética, 2009.
p. 337.

' CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 152 ed. Sao Paulo : Malheiros Editores, 2011. p. 393.
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expressamente pela Constituicdo Federal, pelo artigo 34, §8° do Ato das

Disposicdes Constitucionais Transitorias, ADCT:

Art. 34. O sistema tributario nacional entrara em vigor a partir do primeiro
dia do quinto més seguinte ao da promulgacdao da Constituigdo, mantido,
até entao, o da Constituigdo de 1967, com a redagao dada pela Emenda n°
1, de 1969, e pelas posteriores.

§ 8° - Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgagao da
Constituigao, nao for editada a lei complementar necessaria a instituicao do
imposto de que trata o art. 155, I, "b", os Estados e o Distrito Federal,
mediante convénio celebrado nos termos da Lei Complementar n® 24, de 7
de janeiro de 1975, fixarao normas para regular provisoriamente a matéria.

Inclusive este ultimo argumento foi adotado pela Suprema Corte para
declarar a recepcado da Lei Complementar 24/1975 pela Carta de 88, quando do
julgamento da ADI 902-8/SP (Rel. Min Carlos Velloso). O Supremo Tribunal Federal
possui mais de uma expressa manifestacdo quanto a recepcédo do diploma pela
Carta de 1988'™°.

Tal Lei instituiu 0 CONFAZ - Conselho Nacional de Politica Fazendaria
— composto pelos secretarios de fazenda de todos os Estados da federacido e do
Ministro da Fazenda.

E no ambito do CONFAZ que serdo deliberados e aprovados os
beneficios fiscais, os incentivos e as isencbes. Tal aprovacdo se materializa
mediante convénio, o qual deve ser aprovado de maneira unanime pelos Estados

representados. Veja-se:

Art. 1° - As isengbes do imposto sobre operagdes relativas a
circulagdo de mercadorias serdao concedidas ou revogadas nos
termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo
Distrito Federal, segundo esta Lei.

Art. 2° - Os convénios a que alude o art. 1°, serdo celebrados em
reunides para as quais tenham sido convocados representantes de
todos os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia de
representantes do Governo federal.

§ 2° - A concessado de beneficios dependera sempre de deciséo
unanime dos Estados representados; a sua revogagao total ou parcial
dependera de aprovagdo de quatro quintos, pelo menos, dos
representantes presentes.

6 Com esse entendimento, citamos: ADI 3246, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 19/04/2006, DJ 01-09-2006.
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Convénio é acordo, ajuste, combinagao e nasce da reunido de Estados
membros'’’. A assembléia devem comparecer representantes de cada Estado
indicados pelo chefe do Executivo. Note-se que nao sio representantes do povo de
cada Estado, mas sim representantes indicados pelo Poder Executivo,
costumeiramente secretarios de fazenda ou de financas.

A necessidade de convénio para a concessao de beneficios fiscais de
ICMS possui uma razido de ser. A razado € o carater federativo de que se reveste
esse imposto. Um beneficio concedido por determinada unidade federativa ndo se
encerra dentro do seu territério. Ele pode ter repercussdo em diversos outros entes
da federacao.

Tal mecanismo visa alcancar, tanto quanto possivel, uma convivéncia
pacifica entre os Estados, para que a politica fiscal de ICMS seja gerida de maneira
tdo uniforme quanto possivel.

Caso sejam concedidos beneficios fiscais unilateralmente, sem
intervengcdo do CONFAZ, diversos efeitos podem existir. Tércio Sampaio Ferraz
Junior'”®, a respeito da concessao unilateral de beneficios fiscais assim consignou,

em passagem classica sobre o tema:

O incentivo ou beneficio assim caracterizado engendra uma distorgdo na
concorréncia que, presumidamente, o ICMS evita. Ou seja, os concorrentes
de outros Estados-membros estariam obrigados, em face de incentivos
desnaturados, a enfrentar uma situagdo de competitividade desequilibrada
pela quebra de uma estrutura comum. As piores vitimas de incentivos
distorcidos por medidas que reduzem ou eliminam o 6nus dos impostos sao
os agentes econdmicos eficientes, forcados a suportar uma carga tributaria
maior do que seria desejavel no quadro da livre concorréncia. Mas a
consequéncia mais perversa do incentivo desnaturado é o proprio Estado-
membro concedente, pois a concesséao tributaria ndo conveniada cria um
clima de retaliagbes em que as concessdes, em vez de propiciarem-lhe um
desenvolvimento econbmico saudavel, o fazem presa de sua propria
liberalidade, com o risco de todos se contaminarem de liberalidades
equivalentes por parte de outros Estados. Esta situagao é o que configura a
chamada "guerra fiscal". Nela, os concorrentes competem desigualmente e
as desigualdades premiam a ineficiéncia, em prejuizo da instituicao
federativa.

Ha que se ver que a aprovacdo dos beneficios fiscais dentro do

CONFAZ requer aprovagao unanime dos Estados representados na reunido,

7 COELHO. Sacha Calmon Navarro. Convénios, ICMS, e legalidade estrita em matéria tributaria. In:

In: MARTINS, Ives Gandra da Silva, ELALI, André, PEIXOTO, Marcelo Magalhaes: Incentivos Fiscais:
q7uest6es pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. Sdo Paulo: MP Editora, 2007. p. 347.

"® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Guerra Fiscal, Fomento e Incentivo na Constituicao Federal.
In: Direito Tributario: Estudos em homenagem a Branddo Machado. Luis Eduardo Shoueri e Fernando
Aurélio Zilvetti (coords.). Sao Paulo: Dialética,1998. p.280-281
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enquanto que a sua revogacgao total ou parcial depende de aprovagao de, no
minimo, quatro quintos dos representantes presentes.

Essa necessidade de consentimento unanime torna extremamente
complicada a aprovagao de um convénio. Pela propria sistematica do ICMS, um
beneficio fiscal concedido por determinado Estado da Federacdo tem repercusséao

em diversos outros.

9

E ferrenha a critica de Regis Fernandes de Oliveira® a previsao

constitucional para a aprovacgao de beneficios fiscais de ICMS:

Sem duvida alguma, a Constituicdo da Republica ao ser elaborada instituiu
como tributo estadual o ICMS, o mais importante dos tributos, mas, de
contra parte, encilhou os Estados, ferreteando-os com limitagbes severas, a
ponto de lhes aniquilar a vontade politico-tributaria. E certo que a
Constituigdo haveria que instituir regras de harmonizagdo dos interesses
federativos que fossem conflituoso. Ndo poderia, de outro lado, destituir os
Estados-membros de suas atribuigées intrinsecas.

Mais adiante, arremata o autor, a respeito da regra da unanimidade

para concess3o de beneficios';

Ndo se deduz, com todo respeito a vozes divergentes, da arquitetura
constitucional que possa lei ou mesmo lei complementar (cuja diferenga é
apenas de conteudo e ndo de hierarquia) estabelecer a exigéncia de
unanimidade para deliberagao de 6rgao administrativo, o que pode resultar
em prejuizo a qualquer unidade federativa que é ente federativo e politico.

A regra da unanimidade é incompativel com o Estado federativo que
pressupde, até mesmo por decorréncia histérica, a desigualdade de seus
integrantes.

Dai se conclui a absoluta inconstitucionalidade do paragrafo 2° do art. 2° da
lei complementar n. 24/75.

Com a devida vénia, discordamos dessa posi¢cdao. A regra da
unanimidade estd em consonancia com o papel fundamental que o ICMS possui
para a estabilidade da federagdo brasileira. lves Gandra da Silva Martins'™' tem o

mesmo entendimento:

A unanimidade exigida para a concessao de incentivos, estimulos ou
beneficios fiscais de todos os Estados e Distrito Federal é, a meu ver,
clausula pétrea constitucional, ndo podendo ser alterada nem por legislagao

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Exigéncia da unanimidade na concessao de estimulos fiscais e a

constitucionalidade da LC n. 24/76 (sang¢des para quem descumpre glosa de créditos). In: COSTA,
Alcides Jorge [et al.]. IX Congresso Nacional de Estudos Tributarios: Sistema Tributario Nacional e
Estabilidade da Federagéao Brasileira. Sao Paulo: Noeses, 2012. p. 844.

'8 |dem, p. 849.

" CARVALHO, Paulo de Barros. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Guerra fiscal: reflexées sobre a
concessao de beneficios no ambito do ICMS. Sao Paulo: Noeses, 2012. p. 22.
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inferior nem por emenda constitucional, por forga do paragrafo 4°, inciso | do
artigo 60 da CF/88

Essa necessidade de aprovacdo unanime confere a cada Estado
membro o poder de defender-se contra beneficios fiscais que, concedidos por outras
unidades da federacéo, possam |lhe causar prejuizo. E um direito de defesa do ente
e da sua populacéo.

Haveria sério desequilibrio federativo caso um grupo de estados
pudesse formar um bloco majoritario e, com base nisso, aprovar beneficios fiscais
em seu proprio interesse, ignorando as legitimas aspiragdes de outros entes. Nao ha
como considerar constitucional uma tal possibilidade.

Nao vislumbramos nessa exigéncia qualquer violagdo a autonomia
federativa. Isso porque o mesmo artigo 18 da Constituicdo Federal'®, que dispde
sobre a autonomia dos entes da federagdao impde as balizas constitucionais para
tanto.

A norma juridico-constitucional ndo pode, conforme ja explicado em
capitulo anterior, confundir-se com o texto legal. A norma é construida pelo
intérprete a partir do texto. Nesse caso especifico, o proprio texto apresenta os
limites dentro dos quais a norma deve ser construida. E dos contornos préprios ao
pacto federativo que a autonomia seja restringida em determinados casos.

S6 existe autonomia nos exatos termos dispostos pela Constituigao.
Onde a Carta Magna conferir menor parcela de independéncia, ela deve ser
reduzida. E exatamente esse o cerne logico da nossa linha interpretativa. Admitir o
contrario seria admitir a possibilidade do sistema de ICMS se desintegrar em
multiplos sistemas independentes e incompativeis, em detrimento dos interesses
maiores da Nagao.

Lembremo-nos que é clausula pétrea constitucional e nao pode sequer
tramitar emenda constitucional tendente a abolir a forma federativa de Estado,
conforme artigo 60, §4°, | da Carta Magna.

Na nossa interpretacdo, abolir a unanimidade enfraqueceria tao
intensamente a federacao brasileira que pode ser dito que é tendente a aboli-la. Por

esse motivo, somos favoraveis a manutencao e estrita observancia de tal comando.

82 Art. 18. A organizagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a

Unidao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta
Constituigao.
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Superado esse ponto, cabe lembrar que o conteudo dos convénios
somente passa a valer depois de ratificado dentro de cada Estado. A razao disso é
que o preposto indicado pelo executivo ndo pode exercer (ou abrir mao de exercer)
a competéncia tributaria impositiva.

Ponto a destacar é que a Lei Complementar 24/1975 determina, em
seu artigo 4°'®%, que a ratificacdo do convénio deve ser feita pelo Poder Executivo,
no prazo de 15 (quinze) dias.

O CONFAZ nao é 6rgao legislativo nem o convénio é lei. O convénio
apenas adquire valor juridico quando aprovado dentro do Estado. Contudo, ndo faz
sentido que um Poder realize um ato e, em momento posterior, 0 mesmo poder
homologue o mesmo ato'®*.

A separagao dos poderes existe para assegurar um equilibrio de freios
e contrapesos entre os titulares eventuais de cada parcela do poder estatal. Ela
representa parcela substancial dos fundamentos de um Estado de Direito
contemporaneo. O Poder Executivo ndao pode nem deve atuar sozinho dentro da
competéncia tributaria, notadamente porque esta foi reservada ao Legislativo.

A homologacgédo deve partir de Poder distinto, no caso, o Legislativo. E
inadequada, portanto, a prescricdo da Lei Complementar n® 24/1975. A introducéao
de nova norma tributaria deve se dar pelo veiculo legal especifico, a Lei, precedida
de convénio impositivo'®.

Sacha Calmon Navarro Coelho afirma que “a juridicidade sobrevém
quando a decisdo tomada em convénio é aprovada pelas assembléias Legislativas
estaduais, pressuposto indeclinével de eficacia”®.

Roque Carrazza defende que a integragdo a ordem juridica estadual
deve se dar por decreto legislativo'®’. Discordamos. Para nés, é necessaria a

existéncia de lei em sentido formal. O convénio ndo concede isengao, incentivo ou

183 Art. 4° - Dentro do prazo de 15 (quinze) dias contados da publicagdo dos convénios no Diario
Oficial da Uniao, e independentemente de qualquer outra comunicagao, o Poder Executivo de cada
Unidade da Federagao publicara decreto ratificando ou ndo os convénios celebrados, considerando-
se ratificagao tacita dos convénios a falta de manifestagao no prazo assinalado neste artigo.

'8 Em defesa da natureza legislativa dos convénios: COSTA, Alcides Jorge. Estudos sobre IPI, ICMS
e ISS. Sao Paulo: Dialética, 2009. p. 88.

'8% Sobre a distingao entre convénios autorizativos e impositivos, e defendendo que os convénios do
CONFAZ sao sempre impositivos, falaremos mais adiante.

18 COELHO. Sacha Calmon Navarro. Convénios, ICMS, e legalidade estrita em matéria tributaria. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva, ELALI, André, PEIXOTO, Marcelo Magalhaes: Incentivos Fiscais:
questdes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. Sao Paulo: MP Editora, 2007. p. 348.

8" CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 152 ed. Sao Paulo : Malheiros Editores, 2011. p. 560.
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beneficio fiscal. Ele apenas autoriza uma lei em sentido formal a fazé-lo. O decreto
legislativo é lei em sentido material, mas nao formal.
Essa linha de raciocinio ganha consisténcia quando associada ao
principio da legalidade, norteador do sistema tributario nacional, segundo o qual a
competéncia impositiva e exonerativa tributaria deve ser exercida por lei em sentido
formal. Apenas a ratificagdo pelo Legislativo poderia conferir ao convénio forga legal.
Novo reforgo recebeu a tese com a Emenda Constitucional n° 03, de 17

de margo de 1993, que acrescentou o paragrafo 6° ao artigo 150 da Constituigéo:

Art. 150. Omissis

§ 6.° Qualquer subsidio ou isencao, reducdo de base de calculo, concessao
de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou
contribuigdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.

E necessario que exista lei especifica (e ndo instrumento especifico, o
que poderia abarcar o decreto). O dispositivo carrega nos seus limites semanticos a
necessidade de que exista lei para concessao de favores fiscais, sem prejuizo da
necessidade de convénio. Se a lei institui tributo, a lei deve exonerar.

Mas néo é so.

A Constituicdo de 1988 inovou na medida em que substituiu o termo
“‘convénios”, pelo termo “deliberagdes” como requisitos necessarios para a
concessao de beneficios fiscais. Vejamos um comparativo entre a nova redacgéao e a
da Constituicdo Federal de 1967, com a redagao dada pela Emenda Constitucional
n° 01/69.

Constituicao de 1967 (Emenda Constitucional n°01/69)

Art. 23. Omissis.

§ 6° As isencbes do impdsto sbbre operagdes relativas a circulagado de
mercadorias serdao concedidas ou revogadas nos térmos fixados em
convénios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o disposto em
lei complementar.

Constituigcao de 1988

Art. 155. Omissis.

§2° Omissis.

XII - cabe a lei complementar:

g) regular a forma como, mediante deliberagdao dos Estados e do Distrito
Federal, isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados.
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A redacao anterior até poderia dar margem a interpretacado de que os
convénios tinham for¢ga normativa. Hoje em dia, a manifestagcdo de vontade, com
essa aparentemente singela mudanga de termo, deve partir da pessoa politica, e
ndo apenas do representante do Executivo'®. Os convénios ndo instituem, moto
propria, qualquer exoneracao tributaria.

Assim, nossa opinido é no sentido de que o artigo 4° da Lei
Complementar n° 24/1975 é incompativel e ndo foi recepcionado pela Carta de
1988, de modo que existe obrigagdo de aprovacédo do convénio e incorporagao ao
sistema juridico estadual por meio de lei estadual especifica.

Ultima polémica que vale destacar nesse tépico é quanto & natureza
juridica dos convénios, se eles seriam autorizativos , impositivos, ou se podem ser
ambos. A primeira hipotese os levaria a uma adocao facultativa por parte dos
Estados, enquanto que a segunda os tornaria obrigatérios.

Na doutrina, José Eduardo Soares de Melo afirma que eles podem ser
tanto autorizativos como impositivos'®®. O Superior Tribunal de Justica possui
entendimento de que seria autorizativo, ndo havendo direito liquido e certo a fruicao
do beneficio'. Para nos, eles sdo sempre impositivos.

Afinal, toda a sistematica dos convénios visa a harmonizagdo da
legislagdo nacional. Por tal Iégica, ndo ha como defender que este abriria espago
para liberdade do legislador estadual no ato de ratificagdo. Essa interpretagao
conduziria justamente ao objetivo inverso.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal™ j& pacificou sua posicéo ha
tempos no sentido de que a Lei Complementar n® 24/1975 nao admite a distingao
entre convénios autorizativos e impositivos. Isso é exposto na seguinte ementa,

representativa da jurisprudéncia da Suprema Corte:

-ICM. ISENCAO CONCEDIDA POR CONVENIO. REVOGAGAO PELO
DECRETO ESTADUAL N. 14737/80. 1. A LEl COMPLEMENTAR N. 24/75
NAO ADMITE A DISTINGAO ENTRE CONVENIOS AUTORIZATIVOS E
CONVENIOS IMPOSITIVOS. ASSIM, A REVOGAGAO DE ISENGAO

'8 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 152 ed. Sao Paulo : Malheiros Editores, 2011. p. 672.

% MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Prética. 112 edicao. Sao Paulo : Dialética, 2009.
p. 338.

% RMS 26.328/RO, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/09/2008,
DJe 01/10/2008.

Y1 RE 98.952, Relator: Min. MOREIRA ALVES, Segunda Turma, julgado em 26/11/1982, DJ 25-03-
1983 PP-03468. No mesmo sentido: Resp 100.386/SP, Resp 97.686/SP, Resp 96.545/SP e Resp
97.250/SP.
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DECORRENTE DE CONVENIO NAO PODE FAZER-SE POR MEIO DE
DECRETO ESTADUAL, MAS TEM DE OBSERVAR O DISPOSTO NO
PARAGRAFO 2. DO ARTIGO 2. DA REFERIDA LEI COMPLEMENTAR.
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.

92 Nao vemos

Idéntica € a posicdo de Paulo de Barros Carvalho
argumentos convincentes para afastar tais razées, pelo que os convénios sao, pela
sua propria natureza, sempre impositivos.

Em conclusao, o procedimento para instituicado de favores fiscais deve
ser, portanto, iniciado no CONFAZ, através da celebragdo de convénio pelos
representantes dos Estados. Uma vez publicado esse convénio no Diario Oficial da
Uniao (em até dez dias), os Estados devem ratifica-lo no prazo de quinze dias e
publicar a ratificacdo no Diario Oficial dos Estados.

Apds isso, ha a ratificacdo nacional, em novo prazo de dez dias.
Apenas passados trinta dias dessa ultima publicacdo € que o convénio entra em
vigor e produz todos os seus efeitos juridicos.

Dessa forma, pelo que se viu, o procedimento de aprovacdo de um
beneficio fiscal de ICMS é, portanto, ato complexo, sujeito a diversas intercorréncias.
Justamente por esse motivo se tornou frequente a sua concessao independente de

autorizagao pelo CONFAZ. Aprofundaremos o tema no capitulo que segue.

192 CARVALHO, Paulo de Barros. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Guerra fiscal: reflex6es sobre a
concessao de beneficios no ambito do ICMS. Sao Paulo: Noeses, 2012. p. 56.
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5. GLOSA DE CREDITOS DE ICMS.

5.1. BENEFiCIOS CONCEDIDOS SEM AUTORIZAGCAO DO CONFAZ.

A exigéncia do procedimento exposto para a concessao de favores
fiscais traz a tona uma questao fundamental neste texto: de quem é a competéncia
para conceder isengdes e beneficios fiscais de ICMS, dos Estados ou do CONFAZ?

Desde j4, indicamos que a resposta a que chegamos para tal questao é

semelhante a de Tacio Lacerda Gama'®:

Por expressa determinagdo constitucional, a competéncia para legislar
sobre o ICMS, a cerca da outorga de beneficios fiscais, € do CONFAZ e nao
dos entes federativos. Trata-se de uma outorga de competéncia complexa,
onde a faculdade para permitir ou ndo a instituicdo da norma tributaria é
dada ao CONFAZ e nédo aos Estados. Para esses, a competéncia é
condicional, pois, na auséncia de autorizagdo do o6rgao competente,
positivada num Convénio, sé6 lhe resta instituir o tributo obrigatoriamente.

Dizemos semelhante porque ndo podemos concordar com a primeira
afirmacao transcrita, no sentido de que a competéncia € do CONFAZ, e nao dos
entes federativos. Ja afirmamos que o convénio nao € lei e nem o CONFAZ é érgéao
legislativo. Apenas lei em sentido formal produzida dentro do processo legislativo
proprio € que pode introduzir no sistema norma tributaria exonerativa.

Para o caso do ICMS, contudo, além do processo legislativo, a
Constituicdo Federal criou um novo requisito. A existéncia de convénio prévio,
celebrado no ambito do CONFAZ. Sem esse requisito de validade, ndo pode o
Estado ou Distrito Federal fazer uso da competéncia tributaria. Para esse caso
especifico, a competéncia ndao é mera faculdade do seu titular. Ela possui requisito
condicionante proprio.

José Souto Maior Borges ja afirmou que a submisséo das exoneragoes
fiscais ao convénio é praticamente a Unica alternativa para afastar as dificuldades de
harmonizacdo das politicas estaduais relativas ao ICMS. A lei, enquanto ato
unilateral de um estado membro, sozinha, ndo pode fazé-lo, pois a concessao de

exoneragoes fiscais deve ser ato plurilateral’.

9 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 22

edicao revista e ampliada. Sao Paulo : Noeses, 2011. p. 293.
% BORGES, José Souto Maior. Sobre as isengdes, incentivos e beneficios fiscais relativos ao ICMS.
Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo, n. 6, 1996. p.173.
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Vemos a edicdo do convénio como ato procedimental prévio, essencial
para a legitimacdo do exercicio, pelo Poder Legislativo Estadual e do Distrito
Federal, da competéncia tributaria exonerativa. A semelhanca da instituicdo do
tributo, que é obrigatdria para manter a harmonia nacional, a exoneragédo deve ser
consensual.

Nos parece bastante claro que os Estados n&do possuem autonomia
para, sozinhos, langcarem mao competéncia para instituir qualquer beneficio fiscal de
ICMS. A competéncia apenas se aperfeicoa, se torna utilizavel, quando exista
convénio prévio do CONFAZ, 6rgao colegiado que congrega representantes de
todos os Estados e da Unigo.

No mesmo sentido sdo as palavras de Sacha Calmon Navarro
Coelho'™®, a respeito do processo legislativo complexo para utilizagdo da
competéncia tributaria exonerativa no ambito do ICMS:

Os convénios de estados para conceder e revogar isengdes sado diversos
daqueloutros de que trata o CTN no art. 100 e que la foram postos no
interesse de programas conjuntos de fiscalizagao e arrecadacéo. (...)
Diferente € o convénio de que estamos a cuidar. Este tem um “processo
legislativo” que comega nas assembléias de estados e termina nas
Assembléias Legislativas de cada um deles, ganhando, ai, o conteudo e
status juridico de lei em sentido formal e material.

Isto exposto, a técnica dos convénios reflete o dever-ser do processo
legislativo de que se utiliza o Estado-Membro para exercer sua competéncia
exonerativa em relagao ao ICMS. Os convénios de estados expressam uma
solugdo de compromisso entre a necessidade de preservar a autonomia

tributaria dos entes locais, sem risco para a unidade econbmica da
federacao e a realidade de um imposto nacional.

Apenas o convénio, acrescido da ratificacdo de todos os Estados, é
meio habil para dar e tirar isengdes ou outras técnicas exonerativas (crédito
presumido, redugdo de base de calculo, etc.) relativas ao ICMS. Sdo um instituto
tipicamente brasileiro e criado para atender as peculiaridades juridico-constitucionais
da nossa federacao.

O favor fiscal deve ser deliberado e aprovado no dmbito do CONFAZ
para, apenas em um momento posterior, ganhar juridicidade e ingressar
definitivamente no ordenamento pela ratificacdo dos Estados e do Distrito Federal,

conforme procedimento que apresentamos.

1% COELHO. Sacha Calmon Navarro. Convénios, ICMS, e legalidade estrita em matéria tributaria. In:

MARTINS, Ives Gandra da Silva, ELALI, André, PEIXOTO, Marcelo Magalhaes: Incentivos Fiscais:
questdes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. Sao Paulo: MP Editora, 2007. p. 351.
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A regra de competéncia prescreve as condi¢gdes para que um ato de
criacao seja valido e, com isso, adquira forga normativa. As condigbes podem dizer
respeito a pessoa qualificada para o ato de criagdo, a condicao de procedimento e a
matéria’®.

Dessa forma, um beneficio fiscal concedido unilateralmente por
determinado Estado, ao arrepio do colegiado € claramente inconstitucional, por
auséncia da condicdo de competéncia. O procedimento criativo deve se iniciar no
CONFAZ, nao nos Estados. E vedado, assim, o beneficio fiscal autonémico,
concedido pelo proprio ente federativo.

Um 6rgado que nao possua parcela suficiente do poder estatal para
producdao normativa ndo pode fazé-lo excedendo seus proprios limites. O vicio na
conformagao a norma de competéncia tem como consequéncia a invalidade juridica
na norma produzida.

Ora, se fixamos a premissa de que a norma, para ser produzida,
precisa observar os critérios de competéncia, certo é que o texto (ainda que
denominado lei) que n&do obedega ao processo proprio, ndo pode ser considerado
normativo.

Seria essa uma medida repressiva do Direito em virtude do
descumprimento das regras de competéncia. Podemos considerar que ha uma
norma dispondo que, inobservada a norma primaria de competéncia, a
consequéncia é a perda de validade juridica.

Podemos, até mesmo, imaginar a estrutura légica de tal ditame: se
inobservada a norma de competéncia, entdo, nao foi produzida norma. O Direito
simplesmente nao reconhece normas que ingressem no ordenamento por
procedimentos impréprios. Ou melhor: elas sequer ingressam no ordenamento.

Um Estado apenas reconhece como norma valida de instituicdo de
beneficios fiscais aquela com a qual houver concordado, para a qual tenha
contribuido, no @mbito do Conselho.

Nada mais natural, portanto, do que nao reconhecer como valido o
beneficio concedido unilateralmente por outro Estado da Federacdo, em atitude de
claro desrespeito ao mandamento constitucional e as demais regras de

competéncia.

% BRITO, Edvaldo. Natureza juridica mercantil do ICMS. in ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). O
ICMS e a LC 87/96. Séo Paulo: Dialética, 1997. p. 46/47.
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Imaginemos: se o Estado X tem conhecimento de que todos os
incentivos fiscais de ICMS devem ser aprovados pelo CONFAZ, é 6bvio que o
instrumento legal que o vincula a reconhecer incentivos fiscais concedidos por
outros Estados € o Convénio, devidamente ratificado. Como se pode exigir que
reconheca como valida, sem Convénio, uma Lei do Estado Y que conceda
determinado beneficio?

Na verdade, a Lei do Estado Y, na medida em que desamparada por
Convénio, nao possui qualquer efeito juridico no Estado X. O processo para sua
criagcao foi incompleto. Ocorreu um vicio no seu caminho que torna o diploma legal
invalido.

E como se o Presidente da Republica tentasse promulgar sozinho uma
Lei Ordinaria, sem que o processo passasse pelo Congresso Nacional. Ainda que o
texto pretendido fosse publicado no Diario Oficial sob o epiteto de “Lei”, Lei ele ndo
seria.

Guardadas as devidas proporcdes, o exemplo é bastante claro para
ilustrar que a iniciativa para concessao de beneficio fiscal deve ser do CONFAZ, nao
do Poder Legislativo estadual, como uma etapa prépria do processo legislativo para
esse caso.

A tese central que sustentamos € que a guerra fiscal € um fenbmeno
que pode ser evitado com a estrita observancia das regras de competéncia do
ICMS, o que faria com que grande parte dos incentivos fiscais concedidos viessem a
ser declarados inconstitucionais — como estdo sendo. O maior problema da guerra
fiscal ndo é a regulamentagao, mas sim a ilegalidade, a cultura de transgressao.

Na verdade, a despeito da extensa regulamentagcdo existente,
governantes optam deliberadamente pela concessao unilateral de incentivos,
mesmo cientes da ilegalidade deste ato.

Na doutrina, desconhecemos qualquer posicdo que se oponha a
inconstitucionalidade dos beneficios fiscais concedidos em desacordo com as
normas constitucionais e com a sistematica dos convénios. Por exemplo, Paulo de

197

Barros Carvalho ™" afirma que:

Essas consideragdes permitem afirmar que a acepgao dos termos do art.
155, § 2° XIl, “g”, da Constituigdo, mais adequada ao peritexto

197 CARVALHO, Paulo de Barros. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Guerra fiscal: reflex6es sobre a
concesséo de beneficios no ambito do ICMS. Sao Paulo: Noeses, 2012. p. 58/59.
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constitucional, é a segunda de que tratei acima, ou seja, deve considerar-se
a exigéncia de convénios como etapa indispensavel do processo de
enunciagdo, a ser continuado nas casas legislativas de cada Estado,
submetendo a proposigédo isentiva ou o incentivo fiscal ao escrutinio dos
representantes eleitos pelo povo para, em seu nome, exercer o poder
constitucionalmente criado e instituir as modificagées necessarias na regra-
matriz de incidéncia tributaria ou em outras normas a ela relacionadas.

Em idéntica linha se encontra o mestre Ricardo Lobo Torres':

Em sintese, parece-nos que a legislagao concessiva de incentivos fiscais na
area do ICMS, sem prévia autorizagdo de convénio interestadual, carece de
legitimidade constitucional e legal.

Primeiro, porque € antiisonémica, constituindo privilégio injustificado.
Depois, porque conflita com o art. 155, § 2°, Xll, g, da CF, com a LC 24/75 e
com o art. 14 da LRF, que exigem convénio interestadual para a concessao
de isengdes, beneficios e incentivos fiscais do ICMS e garantias financeiras
para a manutengao do equilibrio orgamentario do Estado.

O autor defende, ainda, que a interpretagcao do conceito de incentivos
fiscais para os fins em questdo devem ser amplas, de modo que compreenda a
renuncia de receita (englobando instrumentos de direito tributario como isengoes,
reducdes de base de calculo, diferimentos, diminuigdo de aliquotas, etc.) e outros
incentivos que, mesmo operando como instrumentos de despesa publica, produzam
as mesmas consequéncias econbémicas (como subvencgdes, subsidios, restituicoes
de ICMS e outros).

No Supremo Tribunal Federal reverbera esse mesmo entendimento.
Em inumeras oportunidades, com diversas composi¢cbes do colegiado, o
entendimento se mantém o mesmo, no sentido de que a instituicao de favor fiscal de

ICMS sem prévia edicdo de convénio é inconstitucional:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - TRATAMENTO
TRIBUTARIO PREFERENCIAL — AUSENCIA DE CONSENSO DAS
UNIDADES DA FEDERAGAO — ADEQUACAO. Mostra-se adequada a agéo
direta de inconstitucionalidade quando ha tratamento tributario diferenciado
em lei da unidade da Federagao, sem remissdo a consenso entre os demais
Estados. TRIBUTO — PRINCIPIO DA LEGALIDADE — DELEGACAO AO
PODER EXECUTIVO — ALIQUOTA — IMPROPRIEDADE. Surge discrepante
da Constituicao Federal lei por meio da qual se delega ao Poder Executivo
fixagado de aliquota de Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos
— ICMS, pouco importando a previsdo, na norma, de teto relativo a redugéo.
PROCESSO OBJETIVO — ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
— ATUACAO DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAO. Consoante dispde a
norma imperativa do § 3° do artigo 103 da Constituicdo Federal, incumbe ao

%8 TORRES, Ricardo Lobo. O principio da isonomia, os incentivos do ICMS e a jurisprudéncia do STF

sobre guerra fiscal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva, ELALI, André, PEIXOTO, Marcelo
Magalhaes: Incentivos Fiscais: questbes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. Sao
Paulo: MP Editora, 2007. p. 343/344.
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Advogado-Geral da Uniao a defesa do ato ou texto impugnado na agéao
direta de inconstitucionalidade, ndo lhe cabendo emissdo de simples
parecer, a ponto de vir a concluir pela pecha de inconstitucionalidade.
TRIBUTO - “GUERRA FISCAL”. Consubstancia “guerra fiscal” o fato de a
unidade da Federagao reduzir a aliquota do ICMS sem a existéncia de
consenso, mediante convénio, entre os demais Estados. (ADI 3674,
Relator: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 01/06/2011,
DJe-123 DIVULG 28-06-2011 PUBLIC 29-06-2011 EMENT VOL-02553-01
PP-00011)

Na Suprema Corte os convénios sdo sempre apontados como uma

etapa prévia do procedimento de exoneracéo tributaria em matéria de ICMS:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
CAUTELAR. LEI N° 11.557, DE 19 DE SETEMBRO DE 2000, DO ESTADO
DE SANTA CATARINA. CONCESSAO DE INSENCAO DE ICMS PARA OS
MEDICAMENTOS GENERICOS. ALEGADA VIOLACAO AOS ARTS. 61, §
1°,1I, B; E 155, § 2°, Xll, G, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Ato normativo
que, instituindo isengdo de ICMS sem a prévia e necessaria edigao de
convénio entre os Estados e o Distrito Federal, contraria o disposto no
mencionado art. 155, § 2°, Xll, g, do texto constitucional. Inaplicabilidade, no
caso, da regra do art. 61, § 1° IlI, b, da Carta da Republica, relativa a
iniciativa legislativa reservada ao Presidente da Republica em relagao,
exclusivamente, & matéria tributaria dos territérios. Medida cautelar deferida.
(ADI 2357 MC, Relator: Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em
18/04/2001, DJ 07-11-2003 PP-00081 EMENT VOL-02131-02 PP-00360
RTJ VOL-00191-02 PP-00457)

Diversos autores se alinham a posicao, inclusive fazendo referéncia ao
Supremo Tribunal Federal, podendo ser citados Roque Antdnio Carrazza'®, José

201 'Paulo Roberto Lyrio Pimenta®%?,

Eduardo Soares de Melo?®, Alcides Jorge Costa
Betina Treiger Grupenmacher?®®, entre muitos outros.

A vulneracao constitucional se evidencia pelo simples, direto e imediato
cotejo entre o teor dos atos concessivos de beneficios e o texto da Constituicdo da
Republica. Isso porque a obrigatoriedade de deliberagdo entre os Estados e o

Distrito Federal decorre do proéprio texto constitucional. A lei complementar

9 CARRAZZA, Roque Anténio. ICMS. 152 ed. Sao Paulo : Malheiros Editores, 2011. p. 385/387.

20 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Pratica. 112 edicao. Sao Paulo : Dialética, 2009.
. 364/365.

5)01 COSTA, Alcides Jorge. Guerra Fiscal e modulagao dos efeitos das decisdes do STF. In: ROCHA,

Valdir Oliveira da (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. 16° volume. Sao Paulo:

Dialética, 2012. p. 09/11.

292 pIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Guerra Fiscal: efeitos das recentes decisées do Supremo Tribunal

Federal em relagdo aos contribuintes. In: ROCHA, Valdir Oliveira da (coord.). Grandes questbes

atuais do direito tributario. 16° volume. Sao Paulo: Dialética, 2012. p. 279.

23 GRUPENMACHER, Betina Treiger. A guerra fiscal, guerra dos portos e principio federativo. In:

COSTA, Alcides Jorge [et al.]. IX Congresso Nacional de Estudos Tributarios: Sistema Tributario

Nacional e Estabilidade da Federagédo Brasileira. Sado Paulo: Noeses, 2012. p. 143/144.
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disciplina, apenas, a forma segundo a qual o acordo deve ser celebrado, conforme ja
declarou o Ministro Celso de Mello?®*,

Os atos desencadeadores da guerra fiscal sdo, e devem ser, repelidos
exemplarmente, de modo que se preserve ao maximo o tratamento federativo e
uniforme no ambito do ICMS.

Constatou também o Min. Celso de Mello, no mesmo julgado, que
jurisprudéncia da Corte Suprema, ao pronunciar-se sobre a necessaria observancia
da reserva constitucional de convénio, tem reafirmado, em sucessivas decisdes, que
ofende a clausula inscrita no art. 155, § 2°, inciso XIl, alinea “g”, da Constituicdo a
concessao unilateral, por parte de Estado-membro, sem anterior convénio
interestadual, de quaisquer beneficios tributarios relacionados ao ICMS, tais como,

por exemplo: a) concessdo de isengdes®®; b) reducdes de base de calculo®®; c)

reducdes de aliquota®’; d) outorga de créditos presumidos®®; e) dispensa de
obrigacdes acessorias®; f) diferimento do prazo para pagamento®® e; g)
cancelamentos de notificacdes fiscais®'".

Diante de tantos precedentes, & possivel invocar, até mesmo, a
moderna teoria dos motivos determinantes, pela qual a eficacia vinculante de uma
decisdo da Suprema Corte ndo se limita a sua parte dispositiva, mas também aos

fundamentos que embasaram a decisdo?'?.

24 ADI 4635 MC, Relator: Min. CELSO DE MELLO, julgado em 22/10/2012, publicado em
05/11/2012.

205 ADI 260/SC, Rel. Min. ILMAR GALVAO - ADI 286/RO, Rel. Min. MAURICIO CORREA — ADI
1.247/PA, Rel. Min. DIAS TOFFOLI — ADI 1.308/RS, Rel. Min. ELLEN GRACIE — ADI 1.522-MC/RJ,
Rel. Min. SYDNEY SANCHES — ADI 2.155-MC/PR, Rel. Min. SYDNEY SANCHES - ADI 2.376/RJ,
Rel. Min. MARCO AURELIO - ADI 2.377-MC/MG, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE - ADI
2.439/MS, Rel. Min. ILMAR GALVAO - ADI 2.688/PR, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA — ADI
3.312/MT, Rel. Min. EROS GRAU — ADI 3.702/ES, Rel. Min. EROS GRAU - ADI 3.794/PR, Rel. Min.
JOAQUIM BARBOSA

208 ADI 84/MG, Rel. Min. ILMAR GALVAO — ADI 2.548/PR, Rel. Min. GILMAR MENDES - ADI
4.152/SP, Rel. Min. CEZAR PELUSO — ADI 4.457/PR, Rel. Min. MARCO AURELIO

27 ADI 1.587/DF, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI — ADI 2.021-MC/SP, Rel. Min. MAURICIO CORREA
— ADI 3.246/PA, Rel. Min. AYRES BRITTO — ADI 3.413/RJ, Rel. Min. MARCO AURELIO - ADI
3.674/RJ, Rel. Min. MARCO AURELIO — ADI 3.936-MC/PR, Rel. Min. ROSA WEBER

208 ADI 902-MC/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO — ADI 1.999-MC/SP, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI
— ADI 2.157-MC/BA, Rel. Min. MOREIRA ALVES - ADI 2.352-MC/ES, Rel. Min. SEPULVEDA
PERTENCE — ADI 2.458- -MC/AL, Rel. Min. ILMAR GALVAO — ADI 3.664/RJ, Rel. Min. CEZAR
PELUSO - ADI 3.803/PR, Rel. Min. CEZAR PELUSO

209 AD| 2.906/RJ, Rel. Min. MARCO AURELIO

219 ADI 1.179/SP, Rel. Min. CARLOS VELLOSO

21" AD| 2.345/SC, Rel. Min. CEZAR PELUSO

212 30bre o tema, vale consultar: BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 230.
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Inclusive, recentemente, o Ministro Gilmar Mendes, do Supremo

Tribunal Federal, apresentou a PSV — Proposta de Sumula Vinculante — n° 69, com o
seguinte teor:

Qualquer isengao, incentivo, reducado de aliquota ou de base de

calculo, crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro beneficio

fiscal relativo ao ICMS, concedido sem prévia aprovagdao em convénio
celebrado no ambito do CONFAZ, é inconstitucional.

A apresentacdo da PSV é prova incontestavel de que o Supremo
Tribunal Federal esta atento para a questdo. Ademais, bem mostramos que a
Suprema Corte ja possui entendimento pacifico no sentido de que os convénios do
CONFAZ sao indispensaveis para a instituicdo de qualquer espécie de beneficio
fiscal de ICMS.

5.2. GLOSA DE CREDITOS DE ICMS.

Uma vez que inconstitucionais por vicio de competéncia e desprovidos
de juridicidade os beneficios fiscais concedidos ao arrepio do CONFAZ, ha de se
analisar as consequéncias deste fato. Dentre outras, a que mais nos importa é a
glosa dos créditos de ICMS oriundos dessas operacgoes.

A glosa é a anulagdo dos créditos relativos a entradas anteriores,
impedindo que sejam abatidos nas operagdes seguintes, os quais deveriam ocorrer,
caso se dessem em situagcdes normais dentro da sistematica da nao-
cumulatividade "

Esse procedimento tem se tornado frequente pelos inumeros favores
fiscais que tem sido concedidos sem observancia dos requisitos proprios e vem
sendo bastante criticado. Sao varios os exemplos que podem ser citados quanto ao
tema.

Talvez o caso mais emblematico seja o do comunicado CAT
(Coordenador da Administragdo Tributaria) 36/04-SP, expedido pela Fazenda do
Estado de Sao Paulo, no qual esclarecia a respeito da impossibilidade de

aproveitamento dos créditos de ICMS provenientes de operagdes ou prestacdoes

13 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Guerra fiscal via ICMS. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva, ELALI,
André, PEIXOTO, Marcelo Magalhaes: Incentivos Fiscais: questdes pontuais nas esferas federal,
estadual e municipal. Sao Paulo: MP Editora, 2007. p. 85.
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amparadas por beneficios fiscais de ICMS n&o autorizados por convénio celebrado
nos termos da Lei Complementar n°® 24/1975.

De acordo com o comunicado, ficava definido que o crédito
correspondente a entrada de mercadoria remetida ou de servico prestado a
estabelecimento localizado em territério paulista, por estabelecimento localizado em
outra unidade federada que se beneficie com incentivos fiscais indicados nos
Anexos | e Il daquele instrumento, somente seria admitido até o montante em que o
imposto tenha sido efetivamente cobrado pela unidade federada de origem.

Além disso, o crédito do ICMS relativo a qualquer entrada de
mercadoria ou recebimento de servico com origem em outra unidade federada
somente seria admitido ou deduzido nos termos em que efetivamente pagos, ainda
que as operagdes ou prestacoes estivessem beneficiadas por incentivos decorrentes
de atos normativos néo listados expressamente nos Anexos do comunicado.

Em outras palavras, determina que empresas instaladas em Sao Paulo
somente poderdo tomar o crédito do ICMS efetivamente pago pela empresa
remetente da mercadoria no Estado que concedeu o beneficio fiscal sem aprovacao
do CONFAZ.

O comunicado carregava em seu anexo uma lista de beneficios fiscais
considerados inconstitucionais e, portanto, sujeitos a glosa de créditos. O mais
curioso € que os anexos do comunicado dividem-se em beneficios ja contestados
em acoOes diretas de inconstitucionalidade propostas pelo Estado de Sao Paulo
(anexo |) e uma lista exemplificativa dos demais beneficios fiscais sujeitos ao regime
de glosa (anexo II).

Vale o destaque de que o STF decidiu que o Comunicado CAT 36/04
nao é ato normativo passivel de controle abstrato de inconstitucionalidade na ADIn
3350/SP, em decisao do relator, o Ministro Gilmar Mendes, que negou seguimento a
propositura de Acao Direta de Inconstitucionalidade. Isso porque nao possui forca
normativa em face dos contribuintes, mas tdo somente no procedimento dos
servidores do fisco.

Outro exemplo relevante, mas de beneficio que pode ter créditos
anulados, € o caso FUNDAP, no Espirito Santo. O FUNDAP - Fundo para o
Desenvolvimento das Atividades Portuarias - € um incentivo concedido pelo Governo

do Estado para as empresas de importacdo e exportacdo que se estabelecam
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naquele estado, a partir da Lei Estadual n° 2.508/70, regulamentada pelo Decreto n°
163-N de 1971, bem como suas alteragdes posteriores.

As empresas beneficiarias, conhecidas como “fundapianas”, recebem
beneficios de diferimento de ICMS, obtencdo de financiamento pelo BANDES —
Banco de Desenvolvimento do Espirito Santo S.A. - de até 8% do valor da operagao,
dando a empresa até 20 anos para pagar o empréstimo com juros de 1% ao ano e
sem corre¢gao monetaria.

E um caso que a doutrina poderia enquadrar como beneficio financeiro,
e nao fiscal. Todavia, como expusemos em capitulo antecedente, ndo observamos
relevancia na distingdo entre beneficios fiscais e financeiros para os fins de guerra
fiscal.

O ex-ministro Eros Grau, quando do julgamento pela Suprema Corte do
Recurso Extraordinario n® 268.586-1/SP, manifestou que: “Esse regime do FUNDAP,
no Espirito Santo, é um instrumento de guerra fiscal conhecido. E ai ha beneficio
fiscal, sem convénio, sem lei complementar. As vezes, pode ser uma comissdo
mercantil”.

Dessa forma, o caso FUNDAP, seja beneficio fiscal, seja beneficio
financeiro, implica a supressao, ainda que indireta, do 6nus do ICMS, pelo que nao
cabe qualquer distingdo para nossos fins?'*. Pode ser considerado inconstitucional e
fazer com que suas beneficiarias tenham créditos glosados.

Além disso, esses atos de glosa estdo se tornando cada vez mais
comuns no Pais. Para fechar os exemplos, podemos citar atitudes dos estados do
Parana (Decreto n. 2.183/2003), Mato Grosso do Sul (Decreto n. 989/2003), Bahia
(Decreto n. 8.511/2003) e Minas Gerais (Resolugéo n. 3.166/2001).

Especificamente quanto ao Estado do Para, existe previsdo no
Regulamento do ICMS estadual (Decreto 4.676/2001), especificamente nos artigos
114-J, 114-L, 114-M, 114-N, 114-O e 114-P do Anexo |, incluidos pelo Decreto n°
744, de 27/12/2007. Além disso, o artigo 51 §4° do mesmo diploma legal assim
dispoe:

Art. 51. E assegurado ao contribuinte, salvo disposigdo expressa em
contrario, o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado e

destacado em documento fiscal habil, relativamente a mercadoria entrada,
real ou simbdlica, em seu estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso

214 BATISTA, Luiz Rogério Sawaya. Créditos do ICMS na Guerra Fiscal. Sado Paulo: Quartier Latin,
2012. p. 154.
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ou consumo ou ao ativo permanente, ou o recebimento de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagédo, em razédo de
prestagdes tributadas.

§ 4° Nao se considera cobrado, ainda que destacado em documento fiscal,
o0 montante do imposto que corresponder a vantagem econdmica decorrente
da concessao de qualquer subsidio, redugdo da base de calculo, crédito
presumido ou outro incentivo ou beneficio em desacordo com o disposto no

art. 155, § 2°, inciso XII, alinea “g”, da Constituicdo Federal.

Na ADIn 1.247-9/PA, o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade do artigo 12 da Lei do Estado do Para n° 5.780/93, o qual tinha

0 seguinte teor:

Art. 12 - Fica o Poder Executivo autorizado, nos casos em que identificar
notoéria necessidade de defender a Economia do Estado e a capacidade
competitiva de empreendimentos locais, a conceder, provisoriamente,
independentemente de deliberagdo do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria (CONFAZ), beneficios fiscais ou financeiros, que poderéo
importar em redugao ou exclusao do ICMS.

Todos esses expedientes s&do atos dos Estados prejudicados,
fundamentados no artigo 155, §2°, Xll, g, da Constituicdo Federal e no artigo 8°, | da
Lei Complementar n® 24/1975. Tratam-se de tentativas de frear os prejuizos
advindos do desrespeito as regras constitucionais por outros entes federativos,
através da anulagao dos efeitos de beneficios fiscais inconstitucionais.

No meio desse tiroteio fica o contribuinte, muitas vezes ilegalmente
beneficiado. A figura do contribuinte, enquanto um “terceiro interessado” deve
possuir papel relevante em qualquer teoria a respeito da glosa de créditos de ICMS.

Qualquer doutrina deve preocupar-se com o principio da seguranga
juridica e com a sistematica da ndo cumulatividade, para evitar prejuizos. Mesmo
porque eventual conta a pagar é transferida ao consumidor final, onerando o preco
dos produtos e gerando efeitos na economia do Pais.

Afinal de contas, é o contribuinte quem realiza as operacdes previstas
na regra matriz tributaria. E ele quem obtém e abate créditos em cada etapa dessas
operagoes, sozinho, sob condi¢do da homologagéao do fisco.

Ja sdo muitas as preocupagdes dessa figura muitas vezes esquecida

nas disputas federativas. No Brasil, estima-se que sédo gastas cerca de 2.600
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horas®'® por uma empresa de porte razoavel anualmente apenas para compreender
e cumprir as leis, decretos, instrucbes normativas, resolugoes, portarias e sabe-se
quantos tipos mais de instrumentos normativos que existem na seara tributaria.

A seguir, apresentaremos sucintamente a visdo da doutrina maijoritaria,
no sentido de reputarem igualmente inconstitucionais essas medidas protetivas, sob
alegacao principal de que as inconstitucionalidades ndo se compensam. Em um
momento posterior, tentaremos construir uma soélida doutrina dissonante, para
defender o ato de glosa como legitimo meio de preservagdo da federagdo sem

prejuizos aos direitos fundamentais dos contribuintes.

5.3. ARGUMENTOS DA DOUTRINA MAJORITARIA.

Todos os pressupostos pelos quais passamos visam dar substancia
para que o leitor desta dissertacdo compreenda o nosso dilema central: o ato do
Estado de destino que glosa créditos de ICMS de operagbes incentivadas sem
amparo de convénio, nos termos da Lei Complementar 24/1975, é legitimo?

A doutrina majoritaria, com a qual discordamos, entende que nao.
Passaremos a relacionar os argumentos centrais dessa corrente e, em um momento
seguinte, sustentaremos a nossa tese contraria.

Como encampadores da doutrina dominante podemos citar Paulo de
Barros Carvalho®'®, Roque Anténio Carrazza®'’, José Eduardo Soares de Melo®'®,
Marco Aurélio Greco?'®, Rosiris Paula Cerizze Vogas®®, Klaus Marques®', entre
outros. E, seguramente, um grupo de notaveis juristas, o que apenas aumenta nossa

responsabilidade de refuta-los.

15 De acordo com a edicao 2013 do relatério Paying Taxes — The Global View, organizado pelo

Banco Mundial e pela consultoria PricewhaterhouseCoopers (PwC). Disponivel em:
http://www.doingbusiness.org/reports/thematic-reports/paying-taxes/ Acesso em: 17/01/2013.

218 CARVALHO, Paulo de Barros. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Guerra fiscal: reflexes sobre a
concessédo de beneficios no &mbito do ICMS. Sao Paulo: Noeses, 2012.

' CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 152 ed. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 2011.

218 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Pratica. 112 edicdo. Sao Paulo : Dialética, 2009.
219 GRECO, Marco Aurélio. ICMS — glosa unilateral de créditos por operagdes interestaduais — a
posicdo do Estado de Sao Paulo — lei estadual n. 6.374/89 e Comunicado CAT n. 36/2004 —
necessidade de prévio acesso ao Poder Judiciario. In: Revista Dialética de Direito Tributario n. 148, p.
110.

20 \VOGAS, Rosiris Paula Cerizze. Limites Constitucionais a glosa de créditos de ICMS em um
cenario de Guerra fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.

21 MARQUES, Klaus Eduardo Rodrigues. A guerra fiscal do ICMS: uma analise critica sobre as
glosas de crédito. Sao Paulo: MP Editora, 2010.
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Para muitos autores, o ato de glosa de créditos de ICMS pelo Estado
de destino de mercadoria beneficiada com incentivo fiscal inconstitucional é ilegitimo
porque viola o principio da separacdo dos poderes. Nessa loégica, apenas o
judiciario, especificamente o Supremo Tribunal Federal, em processo de controle
concentrado, poderia declarar a inconstitucionalidade de determinados beneficios
fiscais.

O exercicio da autotutela pelo Estado de destino, nesse caso, seria
ilegitimo. Esse setor da doutrina ndo nega a inconstitucionalidade do ato de
concessao de beneficios fiscais sem amparo em convénio. Contudo, entende se
tratar também de inconstitucionalidade o estorno proporcional dos créditos no
destino. Afirmam que as inconstitucionalidades ndo se compensam, na esteira do
que decidiu o STF quando apreciou a ADI 2.377-MC, DJ 7.11.2003, cujo relator foi o
Min. Sepulveda Pertence. Pela relevancia e representatividade do caso na

discussao da matéria, vale a transcricao de sua ementa:

ICMS: "guerra fiscal": concessao unilateral de desoneragao do tributo por
um Estado federado, enquanto vigorem beneficios similares concedido por
outros: liminar deferida. 1. A orientagdo do Tribunal & particularmente
severa na repressao a guerra fiscal entre as unidades federadas, mediante
a prodigalizacao de isengdes e beneficios fiscais atinentes ao ICMS, com
afronta da norma constitucional do art. 155, § 2° Il, g - que submete sua
concessdao a decisdo consensual dos Estados, na forma de lei
complementar (ADIn 84-MG, 15. 2.96, Galvao, DJ 19.4.96; ADInMC 128-AL,
23.11.89, Pertence, RTJ 145/707; ADInMC 902 3. 3.94, Marco Aurélio, RTJ
151/444; ADInMC 1.296-PIl, 14.6.95, Celso; ADINMC 1.247-PA, 17.8.95,
Celso, RTJ 168/754; ADINnMC 1.179-RJ, 29.2.96, Margo Aurélio, RTJ
164/881; ADInMC 2.021-SP, 25.8.99, Corréa; ADIn 1.587, 19.10.00, Gallotti,
Informativo 207, DJ 15.8.97; ADInMC 1.999, 30.6.99, Gallotti, DJ 31.3.00;
ADInMC 2.352, 19.12.00, Pertence, DJ 9.3.01). 2. As normas
constitucionais, que impdoem disciplina nacional ao ICMS, sao
preceitos contra os quais nao se pode opor a autonomia do Estado, na
medida em que sao explicitas limitagoes. 3. O propdsito de retaliar
preceito de outro Estado, inquinado da mesma balda, ndo valida a
retaliagao: inconstitucionalidades ndao se compensam. 4. Concorréncia
do periculum in mora para a suspensao do ato normativo estadual que -
posto inspirada na razoavel preocupacgao de reagir contra o Convénio ICMS
58/99, que privilegia a importagao de equipamentos de pesquisa e lavra de
petréleo e gas natural contra os produtos nacionais similares - acaba por
agravar os prejuizos igualmente acarretados a economia e as finangas dos
demais Estados-membros que sediam empresas do ramo, as quais, por
forga da vedacgao constitucional, nao hajam deferido beneficios unilaterais.
(STF - ADI-MC: 2377 MG , Relator: SEPULVEDA PERTENCE, Data de
Julgamento: 21/02/2001, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 07-11-
2003 PP-00081 EMENT VOL-02131-02 PP-00367 RTJ VOL-00191-03 PP-
00848) (Negrito nosso)
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Naquele julgamento, bem observou o entdo Ministro Pertence que os
mesmos entes que buscavam o Supremo Tribunal Federal para reconhecer como
inconstitucionais determinadas medidas, cometiam também eles mesmos as
inconstitucionalidades. Ninguém poderia “jogar a primeira pedra”.

Na verdade, entendem que ndao ha como transferir ao contribuinte o
6nus de fiscalizar a constitucionalidade das leis aprovadas por cada ente federativo,
na medida em que, além de impossivel na pratica, pela sua quantidade, isso
desvirtuaria o sistema constitucional de presungao de legitimidade das leis.

Entendemos em sentido diverso — e detalharemos mais adiante — em
virtude de que os proprios contribuintes induzem os Estados a promulgar leis
sabidamente inconstitucionais, de modo a viabilizar financeiramente negdcios que
seriam inviaveis sem os beneficios fiscais.

A respeito da validade, afirma Rosiris Vogas®??, em obra especifica

sobre o tema da glosa de créditos de ICMS, que:

A lei que institui qualquer tipo de beneficio ou exoneragéo fiscal pertence ao
ordenamento juridico, valida e plenamente capaz de produzir seus efeitos,
devendo, por isso, ser cumprida pelos seus destinatarios. Somente apés a
declaragédo de inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario, especificamente
pelo STF, conforme prevé o art. 102, I, a da CF/88, uma norma podera ser
considerada como invalida.

(...)

Se existe remédio constitucional, ndo ha qualquer plausibilidade para que o
executivo estadual, ao seu talante, suste a aplicacdo das normas
concessivas de beneficios fiscais, porque sob seu exclusivo crivo tais
preceitos conteriam vicios de inconstitucionalidade. Desse modo, enquanto
validas, as normas instituidoras de incentivos devem permanecer vigentes e
eficazes, a menos que haja pronunciamento da Corte Suprema, competente
que é para decreta-las inconstitucionais.

Qualquer ato do Estado de destino que venha a glosar créditos
concedidos com base em beneficios inconstitucionais seria uma violacdo do
monopoalio do controle jurisdicional.

Apenas ao Supremo Tribunal Federal competiria declarar a
inconstitucionalidade de uma lei que conceda unilateralmente incentivo fiscal de
ICMS. Qualquer ato unilateral dos Estados que limite o direito ao crédito é taxado

genericamente de inconstitucional por esse motivo.

22 \JOGAS, Rosiris Paula Cerizze. Limites Constitucionais a glosa de créditos de ICMS em um

cenario de Guerra fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 144/145.
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Outro forte argumento é no sentido de que a seguranga juridica e a
protecdo da confianga do contribuinte restam violadas pela anulagcdo dos créditos,
na medida em que este € surpreendido pela decisdo do Estado destinatario em
contradigdo a do Estado de origem.

A seguranca juridica do contribuinte €&, seguramente, importante
elemento na estabilidade de um Estado Democratico de Direito. Sem seguranca
sequer podemos falar na existéncia do Direito. O que é sustentado é que a
instabilidade gerada pela possibilidade de glosa unilateral de créditos coloca o
cidadao ou as empresas em um contexto de imprevisibilidade.

Além de violador da propria ordem juridica, na medida em que a
seguranga € elemento integrante e finalidade da propria lei, o ato de glosa seria
despropositado por gerar interferéncia nova e imprevisivel a atividade econdmica.
Com esse argumento também nao podemos concordar e, mais a frente, justificamos.

Uma suposta violagdo a nao cumulatividade também €& sempre
alardeada como argumento contra a glosa de créditos de ICMS, eis que o
contribuinte passara a ter que recolher, para o Estado de destino, o tributo
dispensado no Estado de origem. Sobre esse tema é valida a antiga, mas ainda

223

pertinente, citacdo de Paulo de Barros Carvalho™”, em sua inédita tese de livre

docéncia:

O primado da nao-cumulatividade é uma determinagao constitucional que
deve ser cumprida, assim por aqueles que dela se beneficiam, como pelos
préprios agentes da Administragéo Publica. E tanto é verdade, que a pratica
reiterada pela aplicagao cotidiana do plexo de normas relativas ao ICM e ao
IPI consagra a obrigatoriedade do funcionario, encarregado de apurar a
quantia devida pelo ‘contribuinte’, de considerar-lhes os créditos, ainda que
contra a sua vontade.

Sustenta essa linha Roque Antbnio Carrazza, para quem o regime de
compensacao de créditos oriundos da ndo cumulatividade do ICMS nao se encontra
subordinado a higidez juridica dos beneficios fiscais ou financeiros que alcangam os
fornecedores das mercadorias adquiridas®*.

A nao cumulatividade é encarada como principio constitucional de forga
maxima que consegue superar, até mesmo, a constitucionalidade das leis que

concedem créditos indevidos.

22 CARVALHO, Paulo de Barros. A Regra-Matriz do ICM, tese de livre-docéncia, apresentada na

Faculdade de Direito da PUC/SP, 1981, inédita, pagina 377.
224 CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 152 ed. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 2011. p. 391.
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Por ele, eventual glosa de créditos geraria incidéncia cumulativa do
ICMS, em virtude de sua cobranca. Este argumento se nos apresenta contraditério
entre si, na medida em que nao houve cobranga anterior.

Na esteira, vem a afirmacdo de enriquecimento indevido por parte do
Estado de destino, pois estaria cobrando imposto que era devido na origem. Aduz-
se, nesse sentido, a nao recepgao do artigo 8°, | da Lei Complementar n°® 24/1975
pela Constituicdo Federal de 1988%%°.

Esse dispositivo teria exacerbado sua funcdo, dentro da nova ordem
constitucional e, por isso mesmo, nao fora recepcionado. Se entende que a lei
apenas teria passado a integrar a nova ordem juridica se com ela fosse
integralmente compativel, o que afirmam né&o ter ocorrido.

Existe, por outro lado, doutrina mais ponderada, no sentido de que o
artigo teria sido recepcionado, mas apenas poderia ser aplicado apés a declaragao
de inconstitucionalidade pelo STF, por ser o érgéao precipuamente responsavel pelo
controle de constitucionalidade, notadamente quando ha conflito de Estados entre
Si.226

Por fim, e fundamentando todos os outros, estd o interessante
argumento de que existiria presuncdo de legitimidade das normas que concedem
beneficios fiscais unilaterais, eis que postas dentro do ordenamento juridico pelo
sujeito competente, qual seja, o legislativo estadual.

Nao haveria como, segundo essa linha, um ente federativo declarar a
inconstitucionalidade de ato normativo de outro. Essa atuag¢ao seria inconstitucional
e muito mais grave do que a prépria concessao de beneficio fiscal.

Pela presuncdo de legitimidade e validade das normas apenas o
Supremo Tribunal Federal poderia declarar inconstitucionalidade. Discordamos.

A todos esses argumentos passamos a responder, fundamentados em
tudo o que até aqui escrevemos, de modo a construir sélidos argumentos juridicos

em defesa da anulacéo de créditos de ICMS.

2 Melo. José Eduardo Soares de. ICMS — Guerra Fiscal — Operacgao Interestadual e Direito a

Crédito. Importagdes por Conta e Ordem. Resolugao n° 31/2012 do Senado. Comércio Eletrénico. In:
In: ROCHA, Valdir Oliveira da (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. 16° volume. Sao
Paulo: Dialética, 2012. p. 216.

2% PEIXOTO, Daniel Monteiro. Guerra fiscal via ICMS. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva, ELALI,
André, PEIXOTO, Marcelo Magalhaes: Incentivos Fiscais: questdes pontuais nas esferas federal,
estadual e municipal. Sao Paulo: MP Editora, 2007, p. 89.
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5.4. FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA A GLOSA.

No sentido de proteger o ato de glosa, podemos citar como

doutrinadores relevantes, especialmente, Fabio Roberto Corréa Castilho®®’, Luiz

Rogério Sawaya Batista®?®

, que possui obra especifica sobre o tema, e Alcides Jorge
Costa, conforme declara em congressos Brasil afora e na apresentagdo da obra do
segundo.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de repercussao
geral no Recurso Extraordinario n°® 628.075/RS, que trata sobre o tema. O feito esta
pendente de julgamento até o depdsito desta dissertacdo, mas conta com parecer
do Ministério Publico Federal favoravel a glosa, firmado pelo Subprocurador-Geral
da Republica Wagner de Castro Mathias Netto.

Vejamos como se pode desconstruir, uma a uma, as bases que

sustentam a doutrina majoritaria.

5.4.1. A invalidade da norma juridica concessiva de beneficio.

A lei que institui o beneficio fiscal inconstitucional ndo goza de
validade. Isso porque nenhum ato juridico existe validamente se contrariar a
Constituicdo. A invalidade, nesse caso, se da tanto pelo aspecto formal (técnico-
juridico), quanto pelo aspecto de legitimidade axioldgica.

A validade nao é apenas um atributo qualificador da norma. Ela é uma
relacdo de pertinéncia com o sistema juridico. A norma construida em inobservancia
formal e material da Constituicdo ndo pode ser considerada valida, eis que nao se
adéqua ao sistema criado.

A norma que concede beneficio fiscal unilateral ndo viola apenas o
processo criado constitucionalmente para a concessdo de incentivos fiscais de
ICMS. Ela viola, ainda, toda a principiologia criada pela Carta Magna, especialmente
a clausula pétrea que é o principio federativo. E invalida tanto sob o enfoque

sintatico quanto no semantico.

221 CASTILHO, Fabio Roberto Corréa. Alteragbes constitucionais do ICMS, Guerra Fiscal, Competicao

Tributaria e Melhora do Ambiente de Negdcios no Brasil. Colegdo Academia-Empresa 9. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2012.

228 BATISTA, Luiz Rogério Sawaya. Créditos do ICMS na Guerra Fiscal. Sado Paulo: Quartier Latin,
2012.
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Muito se alardeia que eventual glosa de créditos viola a presuncgéo de
validade das normas juridicas. Deve-se considerar, contudo, que tal presuncéo é
apenas relativa, podendo ser infirmada. Claro que o 6nus de argumentagado para
provar o contrario € altissimo e qualificado, eis que se trata de ato normativo inserido
no ordenamento por um Poder da Republica, ainda que sem observar requisitos
formais.

A doutrina que defende a impossibilidade de glosa parece confundir
presuncao relativa de validade com presuncdo absoluta. Ndo ha como dar ares
absolutos a uma presuncao que é, por natureza, relativa. Dai o erro.

Sendo a competéncia uma exigéncia fundamental de validade da
norma, a tentativa de formulagédo da norma por um érgao incompetente impede que
esta seja reconhecida como norma em si, sera uma nao-norma, sem poder juridico
algum. Nao passa pelo teste da regra de reconhecimento de Hart, que expusemos
no tépico preliminar.

Lembremos ainda as operagbes de investigagdao de validade
apresentadas por Norberto Bobbio?®, também ja apresentada.

A primeira operacéao, que trata da competéncia, consiste em averiguar
se a autoridade de quem ela emanou tinha o poder legitimo para emanar normas
juridicas vinculantes dentro de determinado ordenamento juridico.

A segunda etapa é averiguar se nao foi ab-rogada, no sentido de ainda
ser valida. Na terceira operacdo deve-se verificar a compatibilidade com outras
normas do sistema. E o que o préprio Bobbio vai chamar de ab-rogagdo implicita.
Deve ser levada em consideracao, principalmente, a compatibilidade com as demais
normas do sistema que possuam status hierarquicamente superior.

E logo na primeira operacéo que se demonstra a invalidade do ato de
concessao de beneficio fiscal sem Convénio. Existe um vicio de competéncia, nos
termos descritos em topico antecedente. A autoridade a quem competia iniciar o
processo nao o fez, pelo que o incentivo fiscal inconstitucionalmente concedido nao
possui nenhuma validade juridica, principalmente perante outros entes da federagéo.

Neste ponto, instalamos dialogo direto com Roque Anténio Carrazza®*:

Xa — Sabe-se, de ciéncia certa, que a validade de uma norma depende, nao
de seu conteudo, mas da circunstancia de ter sido inserida no sistema

229 BOBBIO, Norberto. op. cit. p. 48/49.
230 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 15? ed. S&o Paulo : Malheiros Editores, 2011. p. 394.
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juridico, pelo 6rgao competente. Enquanto dele nao for retirada, por meio de
outra norma, editada pelo mesmo 6érgéo competente, ela vigora e produz os
efeitos decorrentes de sua aplicagao.

Concordamos com a premissa do autor, mas nao com sua conclusao.
A norma, neste caso, nao foi inserida no sistema juridico pelo 6rgdo competente. As
normas que conferem créditos glosados sé&o instituidas por érgaos incompetentes.

A competéncia, ja dissemos, & complexa. E exercida pelo legislativo
estadual, mas apenas quando exista prévio convénio celebrado no ambito do
CONFAZ. E clara a incompeténcia do legislativo estadual para, moto prépria, instituir
beneficios fiscais sem amparo em Convénio.

231

Vejamos o que afirma Alessandra Gondim Pinho“”’, no sentido de que

a validade depende da observancia do procedimento proéprio:

Entendemos que uma norma sera valida sempre que pertencer ao sistema
e desde que tenha sido elaborada em obediéncia ao rigoroso procedimento
formal previsto pelo sistema juridico positivo, pelo 6rgdao competente
previamente determinado por esse mesmo sistema.

O que observamos, sob a é6tica da norma juridica, € que a invalidade
da norma geral e abstrata que institui o beneficio acaba por contaminar a norma
individual e concreta que concede o crédito de ICMS, a qual sera, também, invalida.

Apesar de exposta em outro contexto, opinido do proprio Roque

Carrazza®*? demonstra o acerto de nossa premissa:

Assim, as normas subordinadas devem harmonizar-se com as superiores,
sob pena de deixarem de ter validade, no ordenamento juridico.
Exemplificando: o decreto deve buscar fundamento de validade na lei, e
esta, na Constituicdo. Se, eventualmente, o decreto contrariar a lei, estara
fora da pird@mide, a ninguém podendo obrigar. 0 mesmo podemos dizer da
lei, se em descompasso com a Constituigao.

Isto significa que uma norma invalida nao pode produzir efeitos de direito
(simplesmente porque nao existe, juridicamente falando).

A norma juridica que € reconhecida como geral e abstrata para o
Estado destinatario ndo esta na Lei Ordinaria do Estado de origem, mas sim no
Convénio, que devera ter sido incorporado a ambos os ordenamentos estaduais

pelas vias proprias.

1 PINHO, Alessandra Gondim. Fato juridico tributério. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 96.
232 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributario — 212 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 33.
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A Lei do Estado de origem que concede um beneficio fiscal
inconstitucional ndo possui forga juridica, eis que invalida. A validade apenas surge
quando a lei é previamente autorizada por convénio.

A inobservancia de requisitos formais subjetivos gera incontestavel

inconstitucionalidade da lei, constatada de plano, conforme Marcelo Neves®*;

Mas a inconstitucionalidade formal subjetiva (Buzaid) ou extrinseca organica
(Sampaio), enquanto deriva da incompeténcia do 6rgao que emitiu o ato
legislativo, converte-se na verdade em inconstitucionalidade material,
quando a Constituicdo nao prevé outro 6rgao legislativo competente para a
emissao do ato: nesse caso, surge lei de conteudo incompativel com a
Constituigao, sendo irrelevante o 6rgao legiferante. Em caso contrario, o
conteudo da lei ou do ato com forga de lei pode estar perfeitamente em
conformidade com a Constituicdo (ndo ha inconstitucionalidade material),
mas a atividade legislativa ndo foi realizada pelo 6rgao competente, ou
houve a exclusdo de um dos drgaos competentes.

Ora, o Estado de destino n&do tem nenhuma norma juridica que autorize
aquele crédito. Além disso, estara sendo prejudicado pelo beneficio fiscal
inconstitucional, visto que este apenas instigara a guerra fiscal. Como exigir que um
ente da federacao aceite tal ato?

O langamento fiscal, bem se sabe, é ato vinculado. Cabe ao fiscal
lancgar o tributo nos estritos termos da lei. A lei, ao menos a lei valida, ndo autoriza o
crédito fiscal e defende o ato de glosa. Nesse sentido € a interpretagao literal do
artigo 8° | da Lei Complementar n® 24/1975. O agente fiscal ndo pode fechar os
olhos para a ilegalidade do crédito que se lhe apresenta.

Cumpre esclarecer que a Constituicdo brasileira ndo permitiu a
tributagao pelo estabelecimento de principios, o que deixaria aberto o caminho para
a tributacao de todos e quaisquer fatos. A atribuicdo de poder e competéncia para
tributar se deu por meio de regras especificadoras®**,

Com isso, ndo ha como aceitar que o legislador estadual possa
ponderar livremente fatos que deseje tributar ou exonerar. A modificacédo da
competéncia tributaria ao talante de cada legislador além de tornar insegura a
tributagdo contraria a dimens&o normativa escolhida pela Constituicao®®.

Ante tais argumentos, nos parece claro que a violacdo da norma de

competéncia gera inevitavel invalidade da norma juridica construida a partir de

233 NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. S3o Paulo: Saraiva, 1988. p. 114/115.

24 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 320.
25 1dem. p. 219.
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instrumentos veiculadores unilaterais, o que faz cair por terra qualquer presuncio. A
invalidade nos parece incontestavel.

Tendo como fundamento norma invalida, nada mais natural do que a
glosa dos créditos, adotando a disposi¢do da Lei Complementar 25/1975 em seu

artigo 8°.

5.4.2. O nascimento da obrigagao tributaria.

Neste topico, pretendemos demonstrar como a consideragdo dos
créditos de ICMS a luz da regra matriz de incidéncia torna impossivel outra
interpretacéo que nao a da validade da glosa de créditos.

A obrigacao tributaria nasce com a produgdo de norma individual e
concreta relativa a determinado contribuinte, ou seja, com o langamento. Antes
disso, apenas existe o dever juridico de pagar, mas n&o a obrigacgéao tributaria.

Esse ato, que também constitui o proprio fato juridico tributario, € que
faz nascer a relacdo juridica. E imprescindivel na medida em que, antes de
formalmente reconhecido pelo direito, ndo ha que se falar em fato, mas apenas em

evento. Vejamos as palavras de Alessandra Gondim Pinho®*:

A relagao juridica tributaria que exsurge da consignagéao linguistica do fato
juridico tributario pela Administragado ou pelo contribuinte € um fato: o fato
relacional, que determina, no consequente de uma norma individual e
concreta, uma prestagdo com objeto definido a ser cumprida pelo sujeito
passivo (individualizado pelo antecedente da mesma regra) em favor do
sujeito ativo (ja estipulado em norma geral e abstrata, mas especificamente
apontado na regra individual).

Segundo a linha exposta, a constituigcdo do fato juridico tributario marca
0 nascimento da obrigacao tributaria, a qual deve observar os critérios da regra
matriz do tributo e o principio da legalidade.

Quando da formalizagdo do evento em linguagem técnica competente,
|237

constituindo o fato juridico, ocorre, de maneira automatica e infalivel®’, a incidéncia

2% PINHO, Alessandra Gondim. Fato juridico tributério. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 104.
%7 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. rev.
Séao Paulo : Saraiva, 2010. p. 101.
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normativa. Ou seja: a incidéncia € automatica e infalivel, desde que haja atuagao
humana®®.

Por incidéncia normativa ndo podemos entender a incidéncia de uma
lei ou outra, mas sim de todo o conjunto de leis e regulamentos, interpretados, que
contribuem para a formagdo da norma que incidira. A norma, ja dissemos
preliminarmente, é o resultado de todo o processo interpretativo.

Cumpre ao aplicador identificar a norma que ira incidir dentro de todo o
ordenamento juridico. Ocorre que s6 pertence ao ordenamento juridico o elemento
que nele tenha sido inserido mediante o processo proprio e que obedeca os
requisitos formais para nele ingressar®*®.

Partindo dessa premissa, que é tida como verdadeira mesmo pela
doutrina que tentamos refutar, ndo ha como obter critérios da regra matriz de
incidéncia fora do ordenamento juridico. O tributo ndo pode adotar elementos
invalidos para sua constituicdo, sob pena de flagrante ilegalidade e desvirtuagao do
proprio ordenamento.

Fica claro, portanto, que todos os elementos que integrantes da regra
matriz de um tributo devem estar validamente contidos no ordenamento juridico.
Elementos invalidos do sistema ndo se prestam a influenciar o nascimento do
tributo.

O principio da legalidade assume especial feicdo nesse caso. A regra
matriz de incidéncia busca seus critérios em leis (leia-se: leis validas). Nenhum dos
critérios pode fugir a legalidade. A norma juridica deve ser coesa e manter relagéo
de pertinéncia integral ao ordenamento, sob pena de n&o ser norma.

Neste ponto, abrimos um paréntese para relembrar a respeito do
critério quantitativo da regra matriz, que costuma receber especial atengcdo do
legislador para a concessao de beneficios fiscais e pode ser trabalhado de diversas
maneiras. Base de calculo reduzida, aliquota zero, crédito presumido, dentre outros,
possuem o condido de afetar diretamente a quantia de tributo devido, através de

mecanismos das mais diversas naturezas.

28 Essa idéia pode parecer contraditria, a uma primeira vista, eis que a infalibilidade é condicionada

a atuagdo humana. Todavia, ao lembrar que o sistema juridico é social, constituido e dirigido ao ser
humano, passa a fazer sentido.
2% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério... p. 101/102.
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Ja falamos que a simples conjugacgao entre base de calculo e aliquota
nao nos parece suficiente para abarcar toda a complexidade do critério quantitativo.

Nesse sentido, estamos bem acompanhados de Sacha Calmon Navarro Coelho?*°;

Ora, se apos a aplicagao da aliquota sobre a base de calculo ainda restam
adi¢cbes, dedugdes e calculos a fazer para se chegar ao quantum devido,
entdo é porque o aspecto quantitativo da consequéncia endonormativa nao
se reduz a esses dois elementos (seria, alias, simpldrio que assim fosse,
invariavelmente.

(...)

Veja-se o0 caso do ICMS, brevitatis causa. ndo basta aplicar a aliquota
interna ou interestadual sobre o “valor das operagdes tributaveis” ocorridas
em lapso de tempo determinado. E necessario que se deduza do montante
achado pelo modo atras descrito o valor dos “créditos” pelas “entradas”
ocorridas no periodo, assim como o valor dos “créditos presumidos”
porventura previstos na legislagdo. Sem essa dedugao nido se chega ao
quantum debeatur. A dedugao nao é facultativa, & imperativa. Decorre de
preceituacao inserta no comando da norma.

Os créditos de ICMS aderem ao critério quantitativo. Afinal, influenciam
diretamente no valor a ser recolhido. Se um contribuinte tem mais créditos, recolhe
menos. Se tem menos créditos, recolhe mais. A relagao é simples.

Quando do nascimento da obrigagao tributaria pela produ¢cado da norma
individual e concreta, sdo analisados todos os elementos que influenciam o critério
quantitativo. Assim, se retira das normas validas subsidios para o calculo do valor
devido.

Pretender considerar créditos flagrantemente inconstitucionais,
carentes de validade juridica, nesse processo sera repetir deliberadamente o erro
qgue viciou o nascimento do proprio crédito. Uma invalidade flagrante ndo pode ser
ignorada pelo agente que produz normas individuais e concretas (ou que homologa
tal ato, no caso do ICMS).

Apenas se busca elementos dentro do espectro de normas validas do
ordenamento. Qualquer determinagdo estranha ao mundo juridico, que nele nao
tenha ingressado, deve ser ignorado. Isso que se faz com a norma — invalida — que
concede créditos unilateralmente.

Tal procedimento nada tem de irregular. Pelo contrario: € o natural e

esperado dentro do direito tributario, que € um ramo juridico pautado pela estrita

240 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O tributo no quadro do direito publico. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva; Nascimento, Carlos Valder do; MARTINS, Rogério Gandra da Silva
(coordenadores). Tratado de Direito Tributario, volume |. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 307/308.
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legalidade. A obrigagao tributaria, quando nasce, ndo tem como incluir e considerar
créditos inconstitucionais no seu critério quantitativo.

Com essas consideragoes fica claro que os créditos de ICMS sejam
elementos integrantes e influenciadores do proprio critério quantitativo da regra
matriz deste tributo. Todos os elementos que influenciem no quantum final a ser
pago, por qual método econémico seja, sdo integrantes do critério quantitativo do
tributo e devem, por esse motivo, ser validamente inseridos no sistema.

Diferenciacdes entre as formas de calculo do tributo e sua insergéo, ou
nao, no critério quantitativo nos parecem adotar premissas muito mais econémicas
ou contabeis do que juridicas propriamente ditas, de modo que ndo devem ser
consideradas pelo operador do Direito.

Qualquer método que implique em amenizar a quantificagdo do tributo
atinge diretamente o critério quantitativo da regra matriz e, por assim ser, deve estar
legalmente previsto.

Resumindo: eventuais créditos concedidos de maneira inconstitucional,
justamente por ndo ingressarem validamente no ordenamento juridico, ndo devem
ser considerados quando do nascimento da obrigagao tributaria.

O ato de glosa seria, tdo somente, o reconhecimento de que o critério
quantitativo do tributo ndo pode ser afetado por elementos invalidos e nao

pertencentes ao sistema.

5.4.3. O papel da separagao dos poderes.

Quanto ao argumento de violagdo da separagao dos poderes pela
necessidade de aguardar decisdo do Supremo Tribunal Federal, podemos aduzir
que o tempo de tramitagdo de uma ADIn é suficiente para que um fornecedor possa
gozar de um beneficio inconstitucional por longo periodo. O efeito € a distor¢ao do
mercado e a retirada da competitividade de empresas que sejam tributadas da
maneira correta.

A sobrecarga de trabalho na nossa Corte Constitucional faz com que o
tempo para analise, ainda que em sede cautelar, dos pedidos de uma ADIn

esvaziem a sua eficacia como meio de protec¢ao contra a Guerra Fiscal.
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Para se ter uma idéia, nas ADINs sobre guerra fiscal o tempo médio
entre a propositura da acado e o julgamento da liminar foi de 214 dias, cerca de 7
meses®*'.

Muitas vezes, quando o STF alcanga o julgamento de mérito da
questao o ato normativo ja foi retirado do ordenamento e, com regular freqiéncia,
reinserido sob outra roupagem. Existe, de plano, um obice de ordem pratica a
adocao dessa sistematica.

Mais ainda, se n&o for autorizado o ato de glosa, o Estado que
concedeu o beneficio fiscal inconstitucional estara se beneficiando de sua prépria
torpeza e ganhando nas duas pontas. A empresa “beneficiaria” ja tera sido atraida
pelo incentivo fiscal, ja tera se instalado e ja tera investido no Estado. Por outro lado,
o imposto do qual ele abriria mao tera que ser cobrado. Com essa conclusao
concorda Hugo de Brito Machado Segundo:

Pelos mesmos motivos que os tributos (e os juros) referentes aos periodos
passados nado é devido, e com mais forga até, as multas também nao
podem sé-lo, até porque o principal responsavel pela “infragdo”, se houve,
foi o proprio Estado, autor da lei e do ato concessivo do incentivo, que
estaria locupletando-se repetidas vezes da prépria torpeza: ao obter as

contrapartidas do contribuinte incentivado, o tributo nao exigido por forga do
incentivo, e ainda a multa decorrente dessa n&o exigéncia.

Ou seja, o Estado ndo ¢é punido pela declaragdo de
inconstitucionalidade de seu ato, mas sim beneficiado, ja& que passara a cobrar o
tributo devido e tera a “desculpa” de que o faz por ordem judicial. O unico
prejudicado, nesse caso, € o contribuinte, que acreditava estar realizando uma
operagao regular.

Além disso, no caso de glosa de créditos de ICMS, n&o existe uma
verdadeira declaragao, in abstracto, de inconstitucionalidade. O que ocorre € o nao
reconhecimento, in concreto, da invalidade de determinados créditos que se tente
abater.

A diferenga é gritante. Para declaragdo de inconstitucionalidade, de
fato, apenas o STF é legitimado. Contudo, nada impede que o executivo avalie a
constitucionalidade de uma norma e n&o a aplique no caso concreto, ainda que este

ato esteja sujeito ao controle judicial.

21 Conforme levantamento feito por: CASTILHO, Fabio Roberto Corréa. Alteragdes constitucionais do

ICMS, Guerra Fiscal, Competigao Tributaria e Melhora do Ambiente de Negdcios no Brasil. Colegao
Academia-Empresa 9. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 108.
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Nesse sentido, relevante a opinido de Fabio Roberto Corréa

Castilho?*?:

Ao glosar os créditos no destino, restaria, em verdade, tornada definitiva a
renuncia (irregular) do ICMS no Estado concessor do beneficio, permitindo-
se, na pratica, a cobranga de um percentual (economicamente) maior do
ICMS obre a cadeia de circulagdo de uma mercadoria pelo Estado de
destino. A sangado ao Estado concessor do beneficio estaria em anular os
efeitos econdmicos do beneficio concedido a seus contribuintes, ao mesmo
tempo em que se decreta a perda definitiva da potencial arrecadagao
tributaria renunciada em um primeiro momento.

O ato habil para concessao de beneficio fiscal ndo é a lei estadual do
outro ente, mas sim instrumento préprio do Estado de destino que referende o
convénio do CONFAZ. Dessa forma, nao se trata de declaracdo de
inconstitucionalidade, mas sim de mera inexisténcia de ato, no sistema juridico da
unidade federativa prejudicada, que autorize o crédito.

Nao ha norma valida no sistema que autorize o Estado de destino a
acatar a existéncia de crédito. Lembremo-nos que a validade espacial de uma lei
Estadual se limita ao ente federativo que a promulgou. Para superar essa fronteira
foi criado o sistema dos convénios e o CONFAZ.

O Poder Executivo, conquanto nao tenha poder de declarar a
inconstitucionalidade de norma, tem o poder-dever de, exercitando o controle de
legalidade, no ato de homologacdo de langamentos fiscais, ndo se submeter a
efeitos de norma inconstitucional que possa existir no ambito territorial de outro ente
federativo®®.

Os entes federativos pautam seus atos pela auto executoriedade, de
modo que cabe ao Estado exercer sua prerrogativa constitucional de verificar os
atos de recolhimento dos impostos de sua competéncia. Nao se trata de
sobreposicdo da autoridade da decisdo do Estado de origem. E apenas um meio de
evitar que a decisao irregular exerga ingeréncia no Estado de destino.

Esse tipo de atitude ndo fere, de modo algum, a triparticdo dos
poderes. O Executivo é, sim, autorizado a efetuar o controle de legalidade de um ato
que tenha fundamento em norma evidentemente inconstitucional. Essa inclusive é

mais que uma autorizagao, € uma obrigagao.

242 CASTILHO, Fabio Roberto Corréa. Op. cit. p. 93.
23 BATISTA, Luiz Rogério Sawaya. Créditos do ICMS na Guerra Fiscal. Sado Paulo: Quartier Latin,
2012. p. 199.
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Seria possivel argumentar que os Governadores podem ajuizar Agao
Direta de Inconstitucionalidade para retirar do sistema normas que repute invalidas,
0 que retiraria a possibilidade de descumprir a legislagdo infraconstitucional. Nao
concordamos.

Caso se acate tal argumento, inevitavelmente devera ser conferida a
faculdade de descumprimento da legislagdo inconstitucional aos prefeitos, ja que
estes ndo sao legitimados para propositura de ADI, pelo que ficariam em posi¢céao
superior a dos governadores e do proprio Presidente da Republica.

Se nao for conferida ao Executivo a faculdade de deixar de cumprir
atos normativos que repute inconstitucionais se corre o risco de negar vigéncia a
prépria Constituicdo Federal em favor de legislagao infraconstitucional, em uma clara
inversao hierarquica inadmissivel nos dias atuais.

Em um Estado Democratico de Direito, todos os Poderes séo legitimos

intérpretes da Constituicdo. N&o é outra a posigao de Luis Roberto Barroso®*:

Em um Estado constitucional de direito, os trés Poderes interpretam a
Constituigao. De fato, a atividade legislativa destina-se, em ultima analise, a
assegurar os valores e a promover os fins constitucionais. A atividade
administrativa, por sua vez, tanto normativa como concretizadora,
igualmente se subordina a Constituicdo e destina-se a efetiva-la. O Poder
Judiciario, portanto, ndo é o unico intérprete da Constituigdo, embora o
sistema Ihe reserve a primazia de dar a palavra final. Por isso mesmo, deve
ter uma atitude de deferéncia para com a interpretagao levada a efeito pelos
outros dois ramos do governo, em nome da independéncia e harmonia dos
Poderes.

Deixar que a legislagao inconstitucional gere efeitos - que poderiam
ser evitados - pode ter consequéncias muito mais danosas do que admitir ao
Executivo a faculdade de descumpri-la, sob sua responsabilidade.

A respeito do tema é interessante a ponderacao feita pelo Ministro

Moreira Alves, entédo integrante do STF, quando do julgamento da representacao de

inconstitucionalidade n° 980%*°:

A opgao entre cumprir a Constituicdo ou desrespeita-la para dar
cumprimento a lei inconstitucional é concedida ao particular para a defesa
do seu interesse privado. Nao o sera ao Chefe de um dos Poderes do
Estado para a defesa, ndo do seu interesse particular, mas da supremacia
da constituigao, que estrutura o préprio Estado?

244 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — os conceitos

fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 300.
25 STF. Representagéo de Inconstitucionalidade n° 980/SP, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 19.09.1980.
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Eventual resposta negativa negaria a supremacia da Constituigdo em
favor de uma norma que n&o consegue retirar daquela seu fundamento de validade.

Ademais, é de se levar em conta que existe dispositivo legal expresso
ordenando que assim o faga, qual seja, o artigo 8° | da Lei Complementar n°
24/1975. Sendo assim, para que o fiscal tributario ndo realize o ato de glosa ele
devera declarar, ainda que implicitamente, inconstitucional esse dispositivo.

Ou seja, aplicando ou nao o expediente da anulagao de créditos fiscais,
havera o afastamento de algum texto normativo. Seja ele lei ou decreto estadual
flagrantemente inconstitucional que concede beneficio unilateral, seja ele o artigo 8°,
| da LC 24/1975. Entre as duas possibilidades, escolhemos aquela que melhor
soluciona o problema da guerra fiscal.

Nesse sentido, cabe a transcricdo das palavras do Ministro Herman
Benjamin, do Superior Tribunal de Justica que, apesar de ter dado provimento ao

Recurso em Mandado de Seguranca 32.453/MT, ressalvou sua opinido pessoal®*®:

Diversos advogados que ja ocuparam a tribuna em demandas analogas
reconhecem a inconstitucionalidade, mas defendem que o ato normativo do
Distrito Federal deveria ser previamente afastado por Adin, sendo indevida
a glosa do crédito correspondente antes dessa providéncia.

Esse raciocinio, € bom ressaltar, ja foi acolhido por decisdao monocratica da
eminente Ministra Ellen Gracie (AC 2.611/MG) e em precedentes da
Primeira Turma.

Discordei dessa linha interpretativa. Salientei, ao acompanhar a Ministra
Eliana Calmon no julgamento do AgRg no Ag 1.243.662MG, que o Fisco do
destino ndo é obrigado a observar norma cuja inconstitucionalidade é
reconhecida por todos a luz da incontroversa e pacifica jurisprudéncia do
STF.

Coerentemente, se é indiscutivel que ndo houve cobranga do ICMS "cheio"
no Estado de origem e que o beneficio fiscal foi concedido sem convénio
interestadual, o STJ nado poderia deixar de aplicar a lei federal, que veda
expressamente o creditamento ficticio nesse caso (art. 8°, |, da LC 241975).

Vale destacar que o préprio STJ admitia a glosa, como foi destacado
acima o julgado do AgRg no Ag 1.243.662MG, relatado Ministra Eliana Calmon.
Todavia, o mesmo Tribunal, em decisdbes mais recentes, como o préprio RMS
32.453/MT, reviu esse posicionamento.

Para nds, a glosa esta em consonancia com a tese colocada no sentido
de que a competéncia para instituir beneficios fiscais do ICMS é complexa, devendo

passar pelo CONFAZ e pelos legislativos Estaduais. No caso, a inobservancia desse

24 RMS 32.453/MT, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/06/2011,
DJe 10/06/2011
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procedimento faz com que ndo exista lei, dentro do Estado destinatario, que
albergue aquele crédito. Se ndo ha lei, e os atos de administragao tributaria séo
pautados pela estrita legalidade, ndo ha como reconhecer o crédito.

Todavia, cabe uma ressalva. Nossa opinido deve ser limitada pela
necessidade de propositura de ADIn em face de ato normativo tido por
inconstitucional. A palavra final sobre a inconstitucionalidade, mesmo diante de
todas as ponderagdes aqui colocadas, € do Poder Judiciario.

E uma questdo de coeréncia légica que o legitimado, uma vez que
constate a existéncia de ato normativo inconstitucional e que deixe de aplica-lo,
tente, em paralelo, a sua retirada do ordenamento. Isso &, inclusive, uma forma de
respaldo para a atuagao do fisco, ja que podera ser responsabilizado por eventual
glosa que se mostre indevida.

Tal ressalva é fundamental e deriva da vedacdo do comportamento
contraditorio, tdo cara ao nosso ordenamento juridico e requisito para seguranca

juridica.

5.4.4. A nao cumulatividade e conflito federativo.

A ofensa a nédo cumulatividade, bem como qualquer argumento no
sentido de locupletamento indevido do Estado de destino, sdo completamente
infundadas.

Ja deixamos claro em tdpico anterior que a técnica da néo
cumulatividade faz com que seja compensado o tributo cobrado com o montante
realmente devido em etapas anteriores da operacao.

Tendo em vista que a etapa anterior foi beneficiada com incentivo fiscal
unilateral, a incidéncia do ICMS n&o ocorreu de modo perfeito. A incidéncia foi
parcial ou mesmo, em alguns casos, nao se efetivou. Por esse motivo, 0 montante
realmente devido e pago nessas etapas € inferior ao montante nominalmente
devido.

Como dito acima: o tributo nasceu com o critério quantitativo
indevidamente mutilado. Naquele momento se deu uma ilegalidade que deve ser

sanada, quando considerada uma lei invalida para concessao de beneficios.
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Nao ha, dessa forma, ofensa a regra da nado cumulatividade ja que o
requisito essencial, que é exatamente a incidéncia real da norma impositiva, nao
ocorreu. Inexiste cumulatividade.

Sobre esse assunto sdo esclarecedoras as palavras de Alcides Jorge

Costa®*’:
Como ja é pacifico, cobrado n&o significa recolhido efetivamente, mas
exigido. Se assim é, se um Estado concede incentivos baseados em
créditos presumidos, devolugdo do tributo pago ou beneficios financeiros
baseados no préprio tributo, tudo isto significa que ao contribuinte esta
sendo exigido um imposto a uma aliquota inferior a nominal. E se esta é a
que consta da nota fiscal que acompanha a mercadoria, dai resulta que o
destinatario s6 pode creditar-se do que foi cobrado, ou seja, exigido na
operagao anterior.
(...)
Parece e é Obvia esta distingdo. Se o contribuinte recolhe apenas parte do
imposto devido, o fisco vai cobrar-lhe a diferenga. Entretanto, se o imposto é
nominalmente devido a aliquota de 12% mas realmente a uma aliquota de
2%, por exemplo, o que é realmente cobrado e devido s&o estes 2% e né&o
0s 12%. Por isso, pode o Estado de destino, nos termos da Constituigéo,
aceitas apenas este crédito de 2%, sem qualquer ofensa a autonomia do
Estado de origem. (grifo do autor)

O contribuinte apenas paga o valor que ja seria devido, caso o Estado
originario ndo houvesse tentado langar méo de norma invalida para exonerar o
contribuinte da obrigacao tributaria legalmente imposta. A quanta devida, de modo
global, € a mesma para o contribuinte de fato.

As mudancgas que ocorrem sao para o contribuinte de direito. Todavia,
esse sujeito da cadeia repassa os custos tributarios, pelo fenbmeno da translagao
econdmica, de modo que nao sofre qualquer prejuizo.

O que viola a regra da ndo cumulatividade € a emissao de documento
fiscal com crédito nominal superior aquele que efetivamente tenha incidido na
operagao, baseado em norma inconstitucional.

A correta documentacao fiscal das etapas da operacao é prevista a Lei
Complementar 87/1996 como condicionante do direito de crédito:

Art. 23. O direito de crédito, para efeito de compensagdo com débito do
imposto, reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido as
mercadorias ou para o qual tenham sido prestados os servigos, esta

condicionado a idoneidade da documentagdo e, se for o caso, a
escrituragdo nos prazos e condigdes estabelecidos na legislagao.

27 No prefacio da obra de: BATISTA, Luiz Rogério Sawaya. Créditos do ICMS na Guerra Fiscal. Sao

Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 13.
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Seguindo essa linha de argumentacéo, ndo se sustenta a tese de que
existiria enriqguecimento sem causa do Estado de destino. Isso porque, caso nao
ocorresse o0 estorno do crédito, o enriquecimento sem causa estaria do lado do
Estado de origem, que instituiu beneficio sabidamente inconstitucional.

Em direito ndo se admite que um sujeito se beneficie de sua proépria
torpeza. Maior relevo assume esse postulado quando se trata de entes publicos, os
quais devem nortear toda a sua atuacdo pelos principios da moralidade, da
eficiéncia e, principalmente, da legalidade.

Chancelar o beneficio fiscal inconstitucional seria chancelar a atuagao
despropositada dos Estados que tentam se beneficiar indevidamente com a guerra
fiscal. O legislador, diante desse quadro, criou instrumento juridico para defesa do
Estado prejudicado, sob expressa ordem constitucional do artigo 155 §2°, XIl, g.

Afinal, se for reconhecido crédito de ICMS para o contribuinte no
Estado de destino sem que tenha existido sua real incidéncia no Estado de origem,
existird um recolhimento de tributo a menor. Ou seja, a anulagao de créditos, nessas
condicdes, repde a normalidade tanto nas contas do ente federativo, quanto na
conta do contribuinte.

O primeiro vai cobrar todo o tributo devido e conceder apenas os
créditos regulares, enquanto que o ultimo pagara exatamente o valor devido se nao
houvesse sido concedido irregularmente o crédito. Se retoma o status quo ante,
como se a norma inconstitucional jamais tivesse existido.

A glosa de créditos se coaduna com o principio da responsabilidade,
de modo que se pune o Estado que, de maneira inconstitucional, decidiu ndo cobrar
determinado tributo aplicando-lhe a proibicdo de fazé-lo em momento posterior.
Assim, ndo ha, realmente, possibilidade de recuperacdo do imposto indevidamente
dispensado.

Apenas se ajusta o sistema de créditos e débitos para que seja mais
adequado a realidade. E nesse ponto falamos da realidade do mundo fatico, e nao
daquela reconstruida em linguagem juridica, consubstanciada nas notas fiscais. Ja
apontamos que a realidade pode ser distorcida quando é traduzida para dentro da
linguagem juridica. O ato de glosa reduz essa distorgao.

Nem invasdo de competéncia ha, na medida em que existem, na

operacao interestadual, trés relagdes juridicas distintas, destacadas por Luiz Rogério
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Sawaya Batista®®®. A primeira, entre o ente federado de origem e o seu contribuinte;
a segunda, entre o contribuinte localizado no ente federado de origem e o
contribuinte localizado no ente de destino e; a terceira, entre o ente federado de
destino e o contribuinte nele localizado.

A competéncia e a capacidade tributaria ativa do Estado de origem sao
exercidas sobre o contribuinte nele localizado. O Estado de destino as exerce sobre
o contribuinte de destino. Sao relacbes distintas e inconfundiveis. Nao ocorre, em
momento algum, interferéncia.

A cobranca pelo Estado de destino ao contribuinte de destino € natural
e deve ocorrer dentro dos ditames da Constituicdo e das Leis. Nao ha interferéncia
na relagao juridica de origem.

O mesmo autor afirma que o enriquecimento indevido pressuporia ato
ilicito do Estado de destino, que inexiste. Além disso, fala que caso tal alegagao
fosse procedente seria capaz de alcancar toda e qualquer autuacao realizada por
ente federado tendo como objeto crédito de ICMS oriundo de operagéao
interestadual, deixando claro o desacerto da tese?®.

Além disso, ha de ser destacado que a discussdo da glosa néo é
travada entre entes federados, mas sim entre o ente de destino e o contribuinte. O
que se tem em voga nao € a lei em tese (que pode vir a ser declarada
inconstitucional), mas sim a efetiva incidéncia do ICMS nas etapas anteriores da
operacao para conferir direito de crédito.

E afastada, portanto, qualquer afirmacdo no sentido de que restaria
violado o sistema da ndo cumulatividade e de que seria gerado conflito federativo
pela invasdo de competéncia tributaria e locupletamento indevido do Estado de

destino.
5.4.5. Seguranga juridica.
Cobrar o ICMS devido desde logo, através da glosa, ao invés de violar,

prestigia a seguranca juridica. Isso porque demonstra, desde ja, a correta aplicagao

do direito e constata a inconstitucionalidade evidente. Seria pior deixar os

28 BATISTA, Luiz Rogério Sawaya. Créditos do ICMS na Guerra Fiscal. Sado Paulo: Quartier Latin,
2012. p. 193.
29 | oc. cit.
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contribuintes sem pagar durante varios anos e cobrar, depois da declaragdo de
inconstitucionalidade pelo STF, de uma vez o tributo devido por todos esses anos,
com correcdo monetaria®®. A melhor protecdo & confianca, seguranga juridica e
previsibilidade da tributagdo se da pela glosa.

Tao grave é essa possibilidade que se defende, inclusive, a
necessidade de modulacao dos efeitos da decisdao de inconstitucionalidade no caso
de beneficios fiscais declarados inconstitucionais pela Suprema Corte.

Ora, isso apenas confirmaria a inexisténcia de qualquer punigao para o
Estado que tenha utilizado o expediente irregular. Ele ira ter conseguido manter o
beneficio fiscal por longo tempo e o Estado destinatario continuara prejudicado.

A cobrancga retroativa do tributo, conquanto se nos apresente como a
melhor medida a ser tomada levando em conta apenas os conflitos entre entes da
federagdo, seguramente ofende a segurancga juridica. A esse respeito vejamos a

posicdo de Paulo Roberto Lyrio Pimenta®®':

No caso em estudo, admitir a cobranga retroativa do tributo dispensado
representa ofensa a seguranga juridica, na componente da seguranga de
realizagcdo. Com efeito, um grupo de contribuintes planejou as suas
atividades e praticou varios atos juridicos com base em leis estaduais que
Ihes conferiam os beneficios fiscais. A admissdo agora que a retirada do
beneficio possa atingir o passado importa em desconsideragao da previsao
e do calculo dos efeitos dos atos, realizados pelos contribuintes.
Indiscutivelmente, neste caso, a seguranga na aplicagdo do Direito restara
comprometida.

Entdo, se essa — apesar de ser a melhor possibilidade, reiteramos —
nao € uma possibilidade viavel, o ideal € que exista possibilidade juridica de evitar
que a situagao chegue a tao grave estagio.

Afinal, ndo sao incomuns as contradicdes entre os mandamentos
juridicos e os interesses de 6rgaos estatais. Isso faz com que muitas vezes sejam

desprestigiados tais mandamentos em favor de interesses de ocasiao,

%0 N&o entendemos razoavel a cobranga de multa e juros, nesse caso. Isso porque nao ha, via de

regra, ma-fé do contribuinte. Pelo contrario, sua atuagédo, ainda que desavisada, se baseia em
praticas recorrentes do fisco, as quais sdo protegidas pelo artigo 100, Ill e paragrafo unico do Cdadigo
Tributario Nacional. A observancia de tais praticas, tidas como normas complementares tributarias,
exime o contribuinte de tais acréscimos. Quanto a correcdo monetaria, esta também consta como
protegida no dispositivo. Todavia, cremos ser ele atécnico, na medida em que a corregdo monetaria
nao & forma de puni¢do, mas tdo-somente meio de recomposicdo do poder aquisitivo da moeda.
Assim, ela, mesmo diante da boa-fé, é devida.

%1 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Guerra Fiscal: efeitos das recentes decisdes do Supremo Tribunal
Federal em relagdo aos contribuintes. In: ROCHA, Valdir Oliveira da (coord.). Grandes questbes
atuais do direito tributario. 16° volume. Sao Paulo: Dialética, 2012. p. 286.
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desestabilizando o ordenamento juridico como um todo. Essa ocorréncia é
especialmente clara no caso da concessao desmedida de incentivos fiscais em
matéria de ICMS sem convénio prévio.

O principio da protegéao da confianga também pode servir para proteger
o0 contribuinte desse tipo de situacdo. Ela apenas existe pela conviccdao do
contribuinte na regularidade dos favores fiscais que recebe. Se ficar claro, desde o
inicio, que aquele expediente é irregular, ndo havera a criagdo de expectativas no
contribuinte que nio poderao se confirmar.

A confianga nasce sobre trés pressupostos: o fundamento da
confianga, a confianca em si e a confirmacgéo da confianca®?. O fundamento nasce
da existéncia de um comportamento de érgéo estatal que provoca expectativa no
contribuinte (o beneficio fiscal inconstitucional). A confianga em si € a expectativa do
contribuinte de que dada conduta sera observada. Por fim, a confirmacdo da
confianca se da pela pratica de conduta do contribuinte, direcionado ao Estado, que
ratifica a confianca.

A glosa de créditos de ICMS age em cima do terceiro fundamento, a
confirmacdo da confianca, impedindo que nasg¢a uma confianga do contribuinte na
atuacao estatal. As regras do jogo, para usar um termo caro aos economistas,
estarao postas desde o inicio.

Caso o ato de glosa de créditos seja considerado legitimo, o
contribuinte ndo tera nenhuma situacdo imprevisivel. Antes mesmo de sua
instalacgdo em determinada localidade podera averiguar a regularidade dos
beneficios fiscais que Ihe sdo concedidos, de modo a ndo atuar em um contexto de
inseguranca.

A respeito do assunto é pertinente a colocagao de Heleno Taveira

Torres®3:

Por isso, o efeito assecuratério da confianga legitima dirige-se também
contra as decisdes e os atos de autoridades ou 6érgaos publicos, quando
estes ndao atendam aos critérios pertinentes a estabilidade do ordenamento,
mediante o cumprimento das normas de estrutura ou de organizagéo, como
prefere Hart. A segurancga juridica nao deixa de ser um modo de regular o
exercicio do poder, quanto as suas manifestagbes juridicas. Em geral, os
atos ilicitos refogem ao ambito normativo do principio de segurancga juridica,
por enquadrarem-se tipicamente em sangbes especificas (excesso ou

%52 pIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Idem. p. 287.
%3 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributério e Seguranga Juridica. Sao Paulo:
Editora Revista dos Triunais, 2011. p. 196/197.
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desvio de poder, responsabilidade objetiva, etc.), mas remanescem as
omissdes, as falhas ou insuficiéncias sistémicas e tantos outros aspectos os
quais, ainda que nao se qualifiquem como tipicas ilicitudes, ndo deixam de
ser afetagdes negativas ao ordenamento.

Com essas colocagdes, o autor deixa claro que a confianga e a
seguranga nao estdao sempre vinculados a decisdes estatais, mas também podem
opor-se contra elas. E isso que defendemos.

Nao ha que se invocar a seguranca juridica para proteger uma decisao
estatal, ainda que fundada em diplomas normativos, tomada com ofensa direta ao
ordenamento e suas regras de competéncia. Defender incentivos fiscais com base
em uma suposta liberdade estatal ou legitimidade de suas agdes ndao € uma linha
sustentavel.

Para alcancgar a estabilidade sistémica a segurancga juridica pressupde
estabilidade das formas, ou seja, coeréncia estrutural entre 6rgdos e normas,
respeito as hierarquias e as competéncias, respeito aos direitos fundamentais e
defesa de situagdes consolidadas no tempo. O argumento contra a glosa de créditos
de ICMS fecha os olhos a toda essa amplitude e equipara a segurancga juridica
apenas ao ultimo elemento. Essa visdo puramente formal da seguranca juridica néo
tem como prevalecer.

Ha que se lembrar que a segurancga ¢€ juridica, e ndo anti-juridica. Nao
ha coeréncia em invocar a segurancga juridica para tentar manter uma situagao
reconhecidamente irregular.

Argumentos baseados em supostos critérios de justica n&o nos
parecem suficientes para desviar as conclusdes a que chegamos, na medida em
que para ambas as teses podem ser utilizados.

Em favor do contribuinte, com a justica individual, ou em favor do
Estado e da sociedade, com a justiga coletiva. Qualquer que seja a conduta adotada
a respeito dos créditos concedidos de forma inconstitucional, algum principio
sensivel devera dar espacgo a outro.

Por fim, esclarecemos que nossa tese pode ser aplicada também para
incentivos fiscais concedidos sob condigdo onerosa. Isso porque esse tipo de
qualificagdo nao desvirtua nenhum dos argumentos expostos.

Todavia, ndo ha como negar que, nesse caso especifico, o contribuinte

sera prejudicado, na medida em que se presume que tenha cumprido sua parcela de
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obrigagao no incentivo. Por esse motivo, deve pleitear a indenizagdo por parte do
Estado que Ihe concedera beneficio fiscal inconstitucional, de modo a recuperar os
investimentos que tenha feito.

Com esses argumento, ndo resta outra alternativa senao reconhecer a
validade juridica do ato de glosa de créditos de ICMS como legitimo instrumento de

defesa dos Estados no contexto da guerra fiscal.
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CONCLUSAO

I. A linguagem ¢é instrumento e condi¢gdo para compreensdo do mundo.
Um evento precisa ser vertido na linguagem competente para que se transforme em
fato juridico e seja, assim, compreensivel ao sistema juridico.

Il. O direito trabalha com a verdade por consenso, na medida em que
pode, algumas vezes, ignorar por completo os eventos e construir uma verdade
juridica distinta da experiéncia.

lll. Ndo ha que se confundir veiculos introdutores de normas com as
proprias normas. A norma deve ser construida pelo intérprete o qual vai misturar o
mero texto legal com as suas concepgodes, de modo a abstrair do texto o sentido que
melhor |he parece ser o da norma.

IV. As normas juridicas - elementos do sistema do direito positivo -
possuem a mesma estrutura légica: dado o fato A, deve ser a consequéncia B. E o
principio da homogeneidade sintatica das normas juridicas.

V. Sistema juridico é aquele que tem como referencial comum a
ordenacédo de condutas humanas, da vida em sociedade e a garantia de direitos
humanos, que é justamente o papel do Direito.

VI. A validade juridica da norma depende da sua insergdo no sistema de
acordo com as regras nele previstas. A competéncia é elemento essencial da
validade. Uma norma que tenha sido inserida no sistema por entidade incompetente
nao possui validade, ou melhor, sequer € norma.

VII. A norma que assinala o nucleo do impacto juridico da exagao é
definida como a norma-padrao ou regra matriz de incidéncia, existindo apenas uma
por tributo. Essa norma padrao ndo € simplesmente encontrada, mas também é uma
construgdo do intérprete. E norma como as outras e se forma pela atividade
intelectual e contexto do interlocutor. Carrega no suposto normativo um evento
econdmico e o consequente estatui o vinculo obrigacional tributario entre o Estado e
O sujeito passivo.

VIIl. No antecedente normativo - a hipdtese tributaria, para adotar a
terminologia de Paulo de Barros Carvalho - se encontra um critério material,
condicionado no tempo e no espaco. Ja no consequente, se observa um critério

pessoal e um critério quantitativo.
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IX. O sistema federativo brasileiro requer um equilibrio sutil de
competéncias tributarias, de modo que os Estados possam ter renda suficiente para
arcar com os custos que o Estado Social Ihes impde. A cooperacao financeira para
compensar disparidades regionais € um dos fundamentos do federalismo
cooperativo em termos fiscais.

X. O papel do pacto federativo nao é o de impedir as praticas de renuncia
fiscal ou de incentivos, mas sim de orienta-las de acordo com as vocacdes de cada
ente para reduzir as desigualdades e, dessa forma, privilegiar um desenvolvimento
homogéneo

XI. A guerra fiscal seria a disputa, entre unidades federativas, para a
atracao de empresas e investimentos através de beneficios fiscais da mais diversas
naturezas. Tem intengdes louvaveis (0 desenvolvimento), mas dificilmente alcanga
seus objetivos e causa revanchismo entre entes federativos.

XIl. Incentivo ou beneficio fiscal é todo e qualquer meio utilizado pelo
poder publico para tornar menos oneroso o cumprimento da obrigacao tributaria para
o contribuinte.

Xlll. Apesar de haver diferengca formal entre incentivos financeiros,
incentivos crediticios e incentivos tributarios (ou fiscais), a consequéncia econdémica
de ambos é idéntica, seja a partir de renuncia de receita ou de aplicagcdo de
despesa.

XIV. A divisdo das competéncias tributarias pela Constituicdo observa o
critério de necessidade de cada ente. Em pontos nos quais ha interseccédo entre
interesses de multiplos entes federativos, a Constituicido requer analise detalhada e
regulamentacao pelo legislador complementar.

XV. Os beneficios fiscais de ICMS receberam dedicacdo especial do
Constituinte, na medida em que a sua instituicido deve passar por um processo
composto, iniciando no CONFAZ e finalizando nos Estados, em um ato de
competéncia complexa. Pela dificuldade de fazé-lo, muitos entes concedem
beneficios unilaterais, que vem sendo considerados inconstitucionais pelo STF.

XVI. Os beneficios fiscais s6 passam a ter validade dentro de cada Estado
pela sistematica de ratificacdo dos convénios. Sem convénio prévio, ndo ha norma
valida que autorize o crédito a integrar o critério quantitativo da regra matriz de
incidéncia do ICMS.
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XVII.O ICMS é um tributo estadual multifdsico com marcante carater
federativo. O regramento do ICMS de uma unidade da federagédo acaba por afetar
todas as demais. E de instituicdo obrigatoria.

XVIII. A ndo cumulatividade é mera técnica de arrecadagao com prescricao
especifica, desprovida de qualquer valor axiolégico ou outro trago que a identifique
como principio. Ndo ha alicerce do sistema ftributario que apenas possa ser
sustentado por ela.

XIX.A relagdo de crédito de ICMS n&o possui natureza juridica
propriamente tributaria, na medida em que tem como sujeito ativo o particular. O
credor, sujeito ativo, € o contribuinte. Por sua vez, o devedor, sujeito passivo, € o
fisco. Trata-se do direito subjetivo do contribuinte de compensar, dentro da técnica
da ndo cumulatividade, tributo pago em operagdes anteriores com o tributo por ele
devido.

XX. A violagdo da norma de competéncia gera inevitavel invalidade da
norma juridica exonerativa construida a partir de instrumentos veiculadores
unilaterais. Todos os elementos que integrantes da regra matriz de um tributo devem
estar validamente contidos no ordenamento juridico. Elementos invalidos do sistema
nao se prestam a influenciar o nascimento do tributo.

XXI. Eventuais créditos concedidos de maneira inconstitucional, justamente
por nado ingressarem validamente no ordenamento juridico, ndo devem ser
considerados quando do nascimento da obrigacgéao tributaria. O ato de glosa seria o
reconhecimento de que o critério quantitativo do tributo ndo pode ser afetado por
elementos invalidos e n&o pertencentes ao sistema.

XXII. No caso de glosa de créditos de ICMS, nado existe uma verdadeira
declaracdo, in abstracto, de inconstitucionalidade. O que ocorre € 0 nao
reconhecimento, in concreto, da invalidade de determinados créditos que se tente
abater.

XXIIl. Existe dispositivo legal expresso ordenando que assim o faga, qual
seja, o artigo 8°, | da Lei Complementar n° 24/1975. Sendo assim, para que o fiscal
tributario néo realize o ato de glosa ele devera declarar, ainda que implicitamente,
inconstitucional esse dispositivo. Aplicando ou ndo o expediente da anulagao de
créditos fiscais, havera o afastamento de algum texto normativo. Seja ele lei ou

decreto estadual flagrantemente inconstitucional que concede beneficio unilateral,
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seja ele o artigo 8° | da LC 24/1975. Entre as duas possibilidades, escolhemos
aquela que melhor soluciona o problema da guerra fiscal.

XXIV. O que viola a regra da ndo cumulatividade é a emissdo de documento
fiscal com crédito nominal superior aquele que efetivamente tenha incidido na
operacao, baseado em norma inconstitucional. Nao ha invasdo de competéncias de
um Estado e outro porque a relagdo do contribuinte de origem com o Estado de
origem é distinta da relagdo do contribuinte de destino com o Estado onde se
localize

XXV.Em reforco a essa idéia, apresentamos nossa concepg¢ao pela
recepcao da Lei Complementar n® 24/1975 pela Constituicdo Federal. No mesmo
sentido, destacamos que enxergamos a ndo cumulatividade ndo como um principio,
mas como uma regra que dispde sobre sistematica de arrecadacgao.

XXVI. No Estado Democratico de Direito, a segurancga juridica se incorpora
ao ordenamento como garantia constitucional nao apenas como mera estrutura
formal, mas também como garantia de efetividade aos direitos e liberdades
fundamentais para sua protecéo.

XXVII. A seguranca juridica € melhor observada com o ato de glosa, ja que
ndao se da acobertamento a um ato flagrantemente inconstitucional, sendo
desnecessaria prévia decisdo do STF que declare o beneficio inconstitucional.

XXVIII. O receio da doutrina com a glosa de créditos de ICMS demonstra um
mal maior, que € a extrema necessidade do mercado nacional contar com incentivos
fiscais para que possa ser viavel. Isso evidencia que o caos tributario toma conta do

Pais, com efeitos maléficos e evidentes.
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