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OS LIMITES DA LEI COMPLEMENTAR PARA REGULAR PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL QUE AUTORIZA CONCESSÃO DE ISENÇÃO DO ICM – INCONSTITUCIONALIDADE DO CONVÊNIO ICM 10/88, POR CUIDAR DE MATÉRIA NÃO PERMITIDA PELA CONSTITUIÇÃO – PARECER.

CONSULTA

A consulente é tradicional produtora de manufaturados de cacau e exportadora desses produtos.

Como tal e, com fundamento no § 3º do artigo 3º do Decreto-Lei nº 406/68 e legislação estadual (Lei nº 2964/74, art. 32 § 2º e RICM, art. 69, IV), vem mantendo e se aproveitando dos créditos de ICM relativos às mercadorias entradas para utilização, como matéria-prima ou material secundário, na fabricação é embalagem dos produtos exportados, sendo que, relativamente às matérias-primas, tal manutenção de crédito tem sido condicionada à verificação efetiva da circunstância de não representarem, as mesmas, mais de 50% do valor do produto resultante de sua industrialização. Relativamente aos materiais secundários (utilizados no fabrico e na embalagem), o crédito é lançado incondicionalmente, por entender que a ressalva contida na parte final do discurso de Lei Complementar, antes mencionado, diz respeito exclusivamente à matéria-prima.

A aferição do percentual previsto no dispositivo em referência é processado através da fórmula:

           MATÉRIA PRIMA         ,

VALOR DO PROD. EXP. x 100

sendo adotado como VALOR DO PRODUTO (exportado), a definição contida no PROTOCOLO AE-17/72: “O valor líquido faturado, como tal definido no § 8º, do art. 2º”, consoante previsão expressa no CONVÊNIO AE-17/72.

Ocorre que recente deliberação do CONFAZ (CONVÊNIO ICM 10/88, ratificado em nível nacional em 15/4/88 e no âmbito estadual pelo Decreto 2647-N, de 22/4/88 – DDE 3/5/88), adotou conceito totalmente novo e inteiramente incompatível com o texto da Lei Complementar, dispondo tal convênio que:

“para os efeitos do disposto no § 3º, do art. 3º, do D.L. nº 406 de 31/12/1968, será adotado o valor de custo da produção industrial, composto este apenas dos elementos primários: a matéria-prima e a mão de obra direta”.

Pelas informações obtidas, está na intenção dos Estados, ao celebrar o dito convênio, reduzir a perda de receita derivada das exportações de manufaturados, travestindo-se tal objetivo na justificativa de compatibilizar a definição da legislação fiscal à jurisprudência embasada em Acórdãos prolatados pela 1a. Turma do S.T.F., nos REE nºs. 79.452 e 79.482, de 29/4/77 e 10/5/77, respectivamente, tendo como relator de ambos o Ministro Antonio Nader, os quais estão assim ementados:

“O legislador, ao se referir ao valor do produto resultante de sua industrialização, como se vê no § 3º do D.L. 406/1968, traduziu a idéia de custo industrial, ou custo de produção industrial, isto é, custo pertinente aos gastos feitos para industrializar a matéria-prima, computados neles apenas os elementos primários: matéria-prima e mão de obra”.

Com essa alteração os Estados teriam conseguido alcançar inteiramente seu objetivo, eis que, pela fórmula adotada, não restaria nenhum produtos de origem animal ou vegetal, cujo valor da matéria-prima fosse inferior à soma de si próprio ao valor da mão de obra direta. Em conseqüência, a garantia da manutenção de crédito, outorgada pela Lei Complementar, passaria a ser letra morta, inteiramente inócua, com relação aos produtos de origem animal e vegetal.

É de se ressaltar que a fiscalização estadual já intimou a consulente a proceder a revisão de apropriação de tais créditos, a partir de 15/4/88, e a apresentar novo demonstrativo mensal do Crédito Acumulado, Utilizável e Transferido, relativamente ao mês de Abril/88, com as retificações decorrentes da aplicação do citado CONVÊNIO 10/88, tendo sido considerada incursa em multa, por descumprimento de obrigação acessória.

Finalmente, deve ser lembrado que a 2a Turma do S.T.F., em linha distinta da 1a. Turma, decidiu que:

ICM. Estorno de crédito fiscal correspondente às matérias-primas utilizadas na fabricação de produtos industrializados, destinados ao exterior.

Exigibilidade do estorno apenas quando as matérias-primas, de origem animal ou vegetal, representarem mais de 50% do valor do produto resultante de sua industrialização.

Por “valor do produto” deve entender-se seu “valor venal”, o valor de saída do produto industrializados, e não o seu “custo industrial”.

Recurso não conhecido” (RE-78.702-RS, RTJ 76 pg. 545).

Em face do exposto, consulta-me por intermédio de seu eminente patrono, Professor José Oswaldo Bergi:

a) seria correto o entendimento da Fiscalização quanto à base de cálculo de determinação do valor do produto?

b) os Convênios podem cuidar de matéria não determinada pela lei complementar nº 24?

c) qual o caminho judicial para se discutir a matéria?

RESPOSTA

A primeira questão que se coloca diz respeito ao princípio da não cumulatividade.

Reza o artigo 23 inciso II da Constituição Brasileira o seguinte:

“Art. 23: Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

............

II. operações relativas à circulação de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes, impostos que não serão cumulativos e dos quais se abaterá, nos termos do disposto em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado. A isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação, não implicará crédito de imposto para abatimento daquele incidente nas operações seguintes;

........”.

Em que pese a canhestra redação do constituinte, houve por bem o Pretório Excelso afastar do princípio da não cumulatividade o adjetivo “cobrado”, vinculado ao montante, para substituí-lo por “incidente”, ao examinar as teorias sobre isenções e diferimento de incidência no direito pátrio, com o que a sabedoria pretoriana corrigiu a insuficiência vocabular do legislador maior 
.

O princípio da não cumulatividade é aplicado independentemente de ser ou não cobrado o tributo na operação anterior, posto que nem a cobrança, nem o pagamento são elementos compositores da obrigação tributária. O princípio decorre da incidência na operação anterior, compensada na posterior para que não se torne polifásica a imposição.

Por outro lado, sem desnaturar o conceito de isenção explicitado no CTN em seu artigo 175 do CTN, em que a obrigação tributária nasce, mas não o crédito correspondente, nos termos dos artigos 139 e 142 do CTN, admite a Constituição na redação da E.C. nº 23/83 que, na isenção, o ICM se transforme em tributo cumulativo, não admitindo, portanto, o “crédito escritural” ou o “creditamento” da operação anterior incidida, mas de “crédito tributário” excluído.

Fala impropriamente em exclusão do referido direito a creditamento para as operações não incididas, de forma inútil e desacertada, visto que o que não incide, não existe e não existindo não pode gerar, salvo “ficção jurídica” expressa, crédito escritural 
.

O certo é que, exceção feita à hipótese de isenção, a não cumulatividade expressa no artigo 23 é ampla, sem limites, eliminando a tributação superposta.

Por outro lado, houve por bem o constituinte determinar, no § 7º do artigo 23, que as operações de produtos industrializados para o exterior sejam imunes.

Está assim redigido o respectivo comando:

“§ 7º: O imposto de que trata o item II não incidirá sobre as operações que destinem ao exterior produtos industrializados e outros que a lei indicar”.

À evidência, a imunidade abrange a totalidade das operações anteriores, pelo princípio da não cumulatividade, sem qualquer veleidade a incidências não compensáveis. Qualquer incidência não compensável eliminaria a imunidade final, visto que o produto industrializado exportado teria a imposição da operação anterior, deixando de haver a vedação absoluta ao poder de tributar 
.

Tivesse o constituinte a intenção de permitir incidências nas operações anteriores, teria feito menção a que à imunidade final não implicaria o direito à manutenção dos créditos nas operações anteriores, com o que o denominado “efeito de recuperação” do ICM, existente no direito europeu, mas não no direito brasileiro, poderia se processar.

Não há qualquer restrição, todavia, no texto constitucional. Fala de ampla imunidade, sem qualquer diminuição da força do princípio da não cumulatividade no concerte à última operação tributável 
.

À evidência, na imunidade, ao contrário da isenção, não nascem nem crédito, nem obrigação tributária por vedação absoluta ao poder de tributar, sendo o disposto no § 7º do art. 23 dispositivo que permite ampla vedação, sem restrições, com o que qualquer incidência pretendida, na última ou nas operações anteriores, é inconstitucional 
.

Por essa razão, sempre entendi que o § 3º do artigo 3º do Decreto-Lei nº 406/68, que tem eficácia de lei complementar, é inconstitucional 
.

Com efeito, no momento em que na exportação de produtos industrializados imunes, exige-se estorno, que implica a incidência de ICM nas operações anteriores, a operação final passa a não mais ser imune, mas a suportar a imposição quantificada das operações anteriores.

Poder-se-ia alegar que o produto industrializado, em que mais de 50% de seus componentes fossem de natureza agropecuária, deixariam de ser industrializados, com o que a incidência pretendida pelo estorno se justificaria.

O argumento peca por duas razões legislativas inequívocas e por um de elementar bom senso.

A primeira delas é que o § 7º do artigo 23 faz menção a produtos industrializados e o § 3º do artigo 3º do D.L. nº 406/68 também, admitindo, todavia, que tais produtos industrializados tenham mais ou menos de 50% de seus componentes agropecuários, hipóteses que permite, ou não, a manutenção do crédito. Ambas são, todavia, operações com produtos INDUSTRIALIZADOS 
.

O legislador complementar não nega que as duas hipóteses caracterizam tratamento diferencial a produtos industrializados, porém cria restrição NÃO EXISTENTE NA CONSTITUIÇÃO, pela qual uma categoria de produtos industrializados teria a imunidade plena do § 7º do artigo 26 e a outra não.

Introduz, portanto, o legislador complementar notória amputação normativa, alterando a disposição constitucional e criando restrição não encontrável no texto maior 
.

Em verdade, o legislador complementar, abandonando sua função de explicitador, galgou o patamar máximo da hierarquia legislativa para transformar-se em constituinte, introduzindo discurso adicional ao § 7º do artigo 23, que passou a ter a seguinte redação:

“O imposto de que trata o item II não incidirá sobre as operações que destinem ao exterior produtos industrializados e outras que a lei indicar, salvo se os produtos industrializados tiverem participação de componentes agropecuários superiores a 50% de seu valor, hipótese em que a imunidade não abrangerá as operações intermediárias”.

Não sendo o dispositivo constitucional idêntico ao da lei complementar, deve prevalecer aquele sobre este, razão pela qual mereceria a matéria ser reexaminada pela Suprema Corte, à luz exclusiva dos elementos apresentados neste parecer 
.

O segundo aspecto legislativo diz respeito ao que seja industrialização no direito pátrio. Praticamente, todas as leis estaduais reproduzem o perfil de industrialização plasmado na legislação federal, a saber:

“Art. 3º do Decreto nº 87.981/82: Caracteriza industrialização qualquer operação que modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentação ou a finalidade do produto, ou o aperfeiçoe para consumo, tal como (leis nºs 4502/64, art. 3º, § único, e 5172/66, art. 46, § único):

I. a que, exercida sobre matéria-prima ou produto intermediário, importe na obtenção de espécie nova (transformação);

II. a que importe em modificar, aperfeiçoar ou, de qualquer forma, alterar o funcionamento, e utilização, o acabamento ou a aparência do produto (beneficiamento);

II. a que consista na reunião de produtos, peças ou partes e de que resulte um novo produto ou unidade autônoma, ainda que sob a mesma classificação fiscal (montagem);

IV. a que importe em alterar a apresentação do produto, pela colocação de embalagem, ainda que em substituição da original, salvo quando a embalagem colocada se destine apenas ao transporte da mercadoria (acondicionamento ou reacondicionamento);

V.a que, exercida sobre produto usado ou parte remanescente de produto deteriorado ou inutilizado, renove ou restaure o produto para utilização (renovação ou recondicionamento).

§ único: São irrelevantes, para caracterizar a operação como industrialização, o processo utilizado para obtenção do produto e a localização e condições das instalações ou equipamentos empregados”;

“Art. 3º do Decreto 17.727/81: Para efeito de aplicação da legislação do imposto, considera-se industrialização qualquer operação que modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentação ou a finalidade do produto, ou o aperfeiçoe para consumo, tais como:

I. a que, exercida sobre matéria-prima ou produto intermediário, resulte na obtenção de espécie nova (transformação);

II. a que importe em modificar, aperfeiçoar ou, de qualquer forma, alterar o funcionamento, a utilização, o acabamento ou a aparência do produto (beneficiamento);

III. a que consiste na reunião de produtos, peças ou partes e de que resulte um novo produto ou unidade autônoma (montagem);

IV. a que importe em alterar a apresentação do produto pela colocação de embalagem, ainda que em substituição da original, salvo quando a embalagem colocada se destine apenas ao transporte da mercadoria (acondicionamento ou reacondicionamento);

V. a que, exercida sobre o produto usado ou partes remanescentes de produtos deteriorado ou inutilizado, o renove ou restaure para utilização (renovação ou reacondicionamento).

Por tal escultura legislativa, em havendo qualquer das operações indicadas na legislação, estar-se-á perante uma operação de industrialização, sendo o produto dela resultante produto industrializado 
.

A razão do elementar bom senso diz respeito à pretendida conformação. Por que 50%?

Quando jovem, estudei perfumaria na França. Antes de cursar Direito. Em Grasse, no mês de maio, colhem-se rosas, todas as manhãs, que são levadas para as empresas produtoras de matéria-prima. Para que se possa produzir 1 litro de óleo essencial de rosa há necessidade de 1 tonelada de pétalas!!! Não há, pois, perfume, extrato ou água de colônia, em que o valor do produto agrícola (o óleo essencial), isto é a nota dominante, não represente a quase totalidade do valor de industrialização ... Os produtos franceses são caros, porque seus fabricantes se utilizam de óleos essenciais e não de produtos químicos aromáticos.

À evidência, que os produtos acabados exportados ou importados de perfumaria são produtos industrializados, mas, à evidência, os 50% não têm qualquer relevância com a sua produção, visto que o “bouquet”, que caracteriza as famosas marcas são compostos, nos grandes perfumes, quase sempre por notas fixadoras, modificadoras e dominantes, de origem animal ou vegetal. Quanto melhor o produto, mais natural e quanto mais natural, maior o percentual acima de 50% se coloca 
.

À evidência, a eleição legislativa de 50%, sobre não ter qualquer relação com a realidade, em face da diversidade de produtos industrializados resultantes, não apenas fere a indicação constitucional, mas o próprio bom senso.

Por essa razão, entendo que, sobre ser o § 3º do artigo 3º, em sua última parte, inconstitucional, nele seria enquadrada a quase totalidade dos produtos puros, como nos casos de tecidos de algodão e de lã.

Esta é a razão pela qual julgo não poder resistir a dicção final do texto legislativo a um exame de maior profundidade, ainda não feito, de resto e nestes termos, pelo S.T.F., porque, nestes termos, não provocada a Suprema Corte 
.

Se se admitisse, todavia, que constitucional fosse o comando – apenas para efeitos de argumentação – também aqui não resistiria o dispositivo a análise maior, posto que fala o legislador complementar em 

“valor do produto resultante de sua industrialização”.

Ora, o conceito de industrialização, como já me referi antes, abrange tudo, a saber: produção, montagem, acabamento, embalagem, reacondicionamento, etc. Todas estas fases são de industrialização, de acordo com as legislações federal e dos Estados. O embalar é industrializar. Acondicionar é industrializar. Mudar a aparência é industrializar, no perfil legislativo pátrio. Dessa forma, na composição do valor da industrialização devem ser computados todos os elementos que integram o processo produtivo, sem exclusão de nenhum.

Nessa linha, compreende-se que não se pode – sem revogar por preferência exegética a lei existente – desconsiderar todos os componentes que integram o produto final 
.

Qual é, por outro lado, o valor do produto? É aquele pelo qual se coloca no mercado. Valor não é custo, como pretende o Convênio 10/80 sugerir. Valor de industrialização é custo mais lucro. O valor corresponde ao preço final, como aliás o próprio direito impositivo reconhece, por exemplo, ao não admitir na distribuição disfarçada de lucros, como valor a mera soma algébrica de custo de matéria-prima mais custo de mão de obra. O valor é determinado pelo mercado. E o valor do produto industrializado para exportação é aquele que o mercado admite, razão pela qual tal valor é o utilizado para as operações comerciais 
.

Parece-me, pois, com o respeito devido ao ex-Ministro Antonio Nader – indiscutível símbolo da cultura jurídica nacional – que seu relatório, no recurso citado, não hospedou a melhor tese, por ter transformado o valor do produto resultante da industrialização, que é o valor de mercado, em mero custo de produção, à evidência, fora de intenção do legislador complementar.

Tanto é assim que o Protocolo AE 17/72 posterior ao D.L. 406/68, embora fora de suas forças legislativas, não confundiu valor do produto com custo de produção.

Neste particular, parece-me que o ex-Ministro Cordeiro Guerra apreendeu, com maior pertinência, o sentido, ao dizer, em seu relatório perante a 2a. Turma que:

“Creio que o v. Acórdão deu a melhor inteligência à lei, porque o art. 2º do D.L. 406, de 31/12/68, no art. 1º tipifica como fato gerador, inc. I, a saída de mercadoria do estabelecimento comercial, industrial ou produtor, e, conseqüentemente, não leva em conta o custo do produto, mas o valor da venda, e, ainda o § 8º do art. 2º estabelece:

“§ 8º: Na saída de mercadorias para o exterior ou para os estabelecimentos a que se refere o § b do art. 1º (empresas exportadoras), a base do cálculo será o valor líquido faturado, a ele não se adicionando frete auferido por terceiro, seguro ou despesas de embarque por via aérea ou marítima”.

Assim, o valor resultante da industrialização do produto é, realmente, como reconheceu o v. Acórdão recorrido, o valor venal, o valor de saída do produto industrializado e não o seu custo industrial. Valor líquido, a meu ver, é o valor final do produto; o valor venal, o valor líquido faturado. Nessa conformidade, não conheço do recurso” (RTJ 76, pg. 553).

Respondo, pois, à primeira questão, entendendo que o valor do produto a que se refere o § 3º do art. 3º - em admitindo sua constitucionalidade apenas para efeitos de argumentação – é aquele indicado pelo Protocolo 17/72, sendo, pois incorreta e injurídica a pretensão da Fiscalização em autuar a consulente, com base no Convênio 18/88, que aqui passo a examinar.

O § 6º do artigo 23 da E.C. nº 1/69 declara que :

“As isenções do imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias serão concedidas ou revogadas nos termos fixados em convênios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o disposto em lei complementar”.

Como se percebe, pela redação superior, a lei complementar apenas pode cuidar de isenções. De nada mais 
.

Das quatro formas desonerativas de maior importância, somente disciplina o § 6º uma delas, a isenção.

Como já escrevi no passado, o que distingue as quatro formas é a restrição impositiva, assim como o papel desempenhado pela obrigação tributária 
.

Na imunidade não nascem nem obrigação tributária, nem crédito tributário por vedação constitucional absoluta. Na “não incidência” também não nascem os dois, mas por omissão legislativa. Aqui, poderia o legislador legislar, mas não o faz. Lá, mesmo que o queira, não pode.

Na isenção, nasce a obrigação tributária, mas não o crédito. Na alíquota zero, nascem os dois, mas reduzidos à sua expressão nenhuma.

Ora, o § 6º apenas cuida das isenções. E a lei complementar somente pode cuidar de isenções, posto que o constituinte apenas lhe permite cuidar de isenções 
.

E a lei complementar nascida para regular o § 6º do art. 23 da E.C. nº 1/69 é a de número 24/75. Só poderia cuidar de isenções, mas cuidou a mesma, de forma inconstitucional, de outras formas desonerativas.

Reza seu artigo 1º que:

“Art. 1º: As isenções do Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias serão concedidas ou revogadas nos termos de convênios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta lei.

§ único: O disposto neste artigo também se aplica:

I. à redução da base de cálculo;

II. à devolução total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou não, do tributo, ao contribuinte, a responsável ou a terceiros;

III. à concessão de créditos presumidos;

IV. a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base no imposto sobre circulação de mercadorias, dos quais resulte redução ou eliminação, direta ou indireta, do respectivo ônus;

V. às prorrogações e às extensões das isenções vigentes nesta data”. 
.

Ora, mesmo admitindo que seja constitucional a Lei Complementar nº 24/75 para efeitos de argumentação, em nenhum momento, no artigo 1º, há a menor referência a poder, a referida lei, alterar o princípio da não cumulatividade, ou ainda, esculpir nova forma de pagamento ou de incidência tributária.

A lei complementar nº 24/75 cuida apenas de formas desonerativas, permitindo que os Convênios somente cuidem das hipóteses lá mencionadas. É inconstitucional, na medida em que se refere a qualquer outra forma que não a isenção. Nem por isto abrange a matéria regulada pelo Convênio 18/88.

Como a Corte Suprema distinguiu as formas desonerativas e a Constituição fala apenas em isenções, se tiver o Pretório Excelso que cuidar da matéria, à luz exclusiva dos argumentos aqui esposados, por coerência com suas decisões anteriores, devera reduzir o espectro da lei complementar apenas às isenções e a nenhuma outra forma ou a nenhum outro tratamento jurídico, não contido nas forças permitidas pela lei maior 
.

O artigo 1º, portanto, no que alarga o elenco restrito do § 6º do artigo 23, é inconstitucional, mas mesmo neste alargamento não abrange a hipótese do Convênio 10/88.

Este Convênio, ao revogar o Protocolo de nº 17/72, introduz matéria que não lhe pertine, visto que, sem forças constitucionais e legais para alterar o princípio da não cumulatividade, torna cumulativo o ICM nas operações que especifica.

A matéria tributária, sobre a qual versa o referido convênio, não diz respeito a qualquer isenção, nem a qualquer forma desonerativa, mas à própria técnica não cumulativa, transformando aquela forma constitucional de cobrança do ICM em incidência polifásica, sem apoio em lei 
.

O Convênio nº 10/88 é, portanto, de notória inconstitucionalidade “ratione materiae” e “ratione personae”, visto que aqueles que o firmaram não tinham, constitucionalmente, competência para fazê-lo, nem a matéria por ele versada está no elenco daquelas suscetíveis de regulação por convênio.

Ora, a notória inconstitucionalidade do veículo legislativo adotado contamina, por inteiro, toda a legislação ordinária nele alicerçada, posto que aquilo que não tem forças para gerar obrigações, não as tem também para transferir poder de geração a terceiros. Toda a legislação estadual, que haure suas forças no veículo nascido inconstitucional, sofre do mesmo irreversível vício procedimental 
.

Isto posto, posso responder à segunda questão, considerado que o Convênio nº 10/88 é inconstitucional, de início, porque os Estados não poderiam deliberar sobre matéria não elencada em lei complementar e, depois, porque altera e fere o princípio da não cumulatividade, sobre restringir o princípio constitucional da plena imunidade, mantendo-o para alguns produtos industrializados e não o mantendo para outros, à luz de conveniente, especiosa e injurídica interpretação. A resposta, portanto, é não.

A terceira questão passo a responder, de forma mais perfunctória.

Poderia a consulente defender-se de eventual ação fiscal, impugnando o lançamento e apenas ingressando em juízo, com ação anulatória de débito fiscal ou aguardando a ação de execução fiscal – se contrárias as decisões administrativas à sua pretensão -, podendo ainda iniciar ação anulatória sem depósito, ação sem o condão de eliminar a execução fiscal, quem todavia, deveria se anexada à ação precedente, por economia processual.

Entendo, todavia, que a matéria poderia justificar também a provocação judicial pela consulente, através de mandado de segurança, ou via ação declaratória, com medida cautelar incidente ou preparatória, de natureza inominada, seguida de ação principal de declaração 
.

Sendo, a manutenção do crédito, direito da consulente, à evidência tal encaminhamento surge mais adequado e coerente, posto que o mandado de segurança, embora de veiculação mais rápida, restringe de muito a condução processual, não ofertando as alternativas de prova e de discussão que a ação declaratória oferece. E nos dois veículos processuais, a liminar é de possível concessão 
.

Por outro lado, o valor da causa, tanto na declaratória como no mandado de segurança, não precisa ser elevado, visto que ambos objetivam garantir o direito, não se constituindo em ação de repetição ou de cobrança. Deve servir de valor importância “oteenizada” que garanta a subida de recurso ao Supremo Tribunal Federal.

Como não há crédito passado a recuperar, mas crédito presente a ser mantido, desaconselho ação de preceito condenatório, onde o risco da sucumbência é maior porque vinculada ao real valor da causa. Em caso de sucesso, tal tipo de ação permite o ressarcimento da honorária, mas em caso de insucesso gera ônus maior.

A liminar a ser demandada na ação cautelar, incidente ou preparatória, deverá ser precedida de depósito ou fiança bancária, para que o juiz se sinta protegido, assim como o Estado, em caso de decisão desfavorável à empresa.

Pessoalmente, prefiro a ação declaratória precedida de medida cautelar inominada, posto que o espectro de discussão é maior, sugerindo siga a consulente esse caminho, se estiver disposta a discutir a inconstitucional exigência do Estado do Espírito Santo.

S.M.J.

São Paulo, 5 de Julho de 1988.
� Em meu livro “Direito Empresarial” (Ed. Forense, 2a. ed., 1986, pgs. 75/76), assim comentei a orientação da mais alta Corte de Justiça do país: “Percebendo toda a insuficiente formulação anterior, o Tribunal de Justiça de São Paulo reexaminou o problema, afastando a temática da isenção e retomando antiga linha de argumento, pela qual a incidência “normal” e aquela “diferida” se assemelhariam. Impossível, entretanto, pela técnica da substituição tributária, admitir o diferimento, que seria excludente de tributação das operações anteriores para a hipótese. Ora, se inviáve1 a substituição, a incidência diferida e a incidência “normal” gerariam créditos escriturais, pois pressupondo o nascimento da obrigação tributária e, no caso do diferimento, a postergação do lançamento. Apesar de negar, ofertou ao diferimento idêntico tratamento oferecido às operações isentas.


Reconhece o Tribunal a realidade de que a intenção de postergar se justifica, mas não se compatibiliza com  o sistema nacional.


Apesar de terem procurado os eminentes desembargadores vencedores uma nova linha, reproduziram os mesmos argumentos da impossibilidade de criação de responsabilidade tributária, já comentada anteriormente, e da transformação do princípio da não-cumulatividade em princípio da partição da carga tributária, sobre assemelharem, de fato, o diferimento à isenção, apesar de negarem a identidade, com o que seus argumentos não se diferenciaram daqueles já examinados e julgados pelo Supremo Tribunal Federal.


É por esta razão que vale a pena reexaminarmos os fundamentos da decisão superior, a partir do esclarecimento sintético, mas denso e repleto de juridicidade do preclaro Min, José Carlos Moreira Alves.


Diz o eminente jurista que: “O Sr. Min. MOREIRA ALVES (Relator) 1. A única questão que pode ser examinada no presente recurso, por não envolver matéria de fato, é a da constitucionalidade ou não, do diferimento da incidência do ICM em face do princípio da não-cumulatividade desse tributo, prevista no art. 23, II, da Constituição, e no art. 3º do D.L. 406/68.


A esse respeito, não me parece que o diferimento, em si mesmo, seja inconstitucional” (o grifo e nosso).


Em sua colocação, admite o brilhante julgador seja possível: 


a) o diferimento da incidência do ICM e não haja, quando de sua adoção,


b) ferimento ao princípio de não-cumulatividade.


� Walter Barbosa Corrêa, ao mostrar que pode haver a incidência, com vedação exigencial, afirma: “Importante questão doutrinária dividia a doutrina, antes da publicação do CTN no sentido de saber se a isenção extinguia obrigação (e consequentemente o respectivo crédito) ou excluía apenas o crédito. Rubens Gomes de Souza em Parecer publicado na Revista de Direito Administrativo nº 92, pg. 376, dá pormenorizada notícia daquela divergência, colocando-se entre os defensores de extinção do crédito, orientação que em nossa opinião foi acolhida pelo CTN. E, sem embargo disso, aquele autor expressamente afirma que o CTN não tomou partido da controvérsia, o que nos parece correto, visto como o CTN - sem aludir a qualquer efeito ou consequência da isenção sobre a obrigação tributária - versa a figura tributária como exclusão do crédito tributário.


Assim, não obstante a isenção acarrete, na prática, e em nosso entender, a anulação ou esvaziamento, total ou parcial, da obrigação tributária, a doutrina acolhida pelo CTN apenas cuidou da isenção como excludente do crédito, resultando dessa técnica que a obrigação tributária, cujo credito ficou excluído, se mantém íntegra” (pgs. 202/203, “Comentários ao Código Tributário Nacional”, vol. 2, Ed. Bushatsky, coordenação nossa, de Henry Tilbery e de Hamilton Dias de Souza).


� Deve-se lembrar que a imunidade nunca se interpreta de forma restritiva. Na linha da interpretação ampla das imunidades, leia-se a ementa do REO nº 80.603-SP, DJU de 24/5/ 79, pg. 4090: “Papel de imprensa - ato inexistente - interpretação literal.


Não são as dimensões (variáveis segundo o método industrial adotado) que caracterizam o papel para impresso. Ao contrário da isenção tributária, cujas regras se interpretam literalmente, a imunidade tributária admite ampla inteligência” (os grifos são meus).


� Gilberto de Ulhôa Canto, ao referir-se às imunidades, explica-as: “... É tipicamente uma limitação à competência tributária que a União, os Estados, o Distrito Federa1 e os Municípios sofrem por força da Carta Magna, porque os setores a eles reservados na partilha da competência impositiva já lhe são confiados com exclusão desses fatos, atos ou pessoas” (“Revista de Direito Tributário”, pg. 190, ano I, 1977, nº 2, Ed. Revista dos Tribunais).





� Sempre que não há limitação no próprio texto da lei naior, a imunidade deve ser interpretada de forma extensiva. Já há inúmeros precedentes, nessa linha de raciocínio, firmados pelo S.T.F. O ex-Presidente daquele Corte, Ministro Cordeiro Guerra, no supre citado acórdão (RTJ 87, vol. II, pg. 612) entende que a imunidade a que se refere o item III letra “d” da Constituição de longo espectro, ao dizer: “Por isso mesmo a Constituição, na letra “d” do inc. III do art. 19 dispõe: “Art. 19: É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: ...


III. instituir imposto sobre ... d) o livro, o jornal e os periódicos, assim como o papel destinado	 sua impressão”.


Acho que a imunidade amplíssima e, em consequência, afasta qualquer pretensão cobrança do Imposto sobre Serviços”.





� “Direito Econômico e Tributário”, Ed Resenha Tributária e FIEO, 1982, pgs. 225/248.


� O § 3º do artigo 3º do Decreto-lei 406/68 tem a seguinte redação: “Não se exigirá o estorno dá imposto relativo às mercadorias entradas para utilização, como matéria-prima ou material secundário, na fabricação e embalagem dos produtos de que tratam o § 3º, inc. I e o § 4º, inc. III, do art. 1º. O disposto neste parágrafo não se aplica, salvo disposição da legislação estadual em contrário às matérias-primas de origem animal ou vegetal que representem, individualmente, mais de 50% do valor do produto resultante de sua industrialização”.


� Paulo Bonilha em seu livro “IPI-ICM – Fundamentos da Técnica Não Cumulativa” (Ed. Resenha Tributária, 1979) escreve: “O cálculo do valor acrescido fundado em base financeira (montante das operações de saída de produtos tributados menos o valor das aquisições realizadas no mesmo período) suscita o problema de excedentes ou saldos de imposto, na hipótese de o montante de imposto correspondente às aquisições superar o “quantum” a ser recolhido em relação ao período considerado.


A nossa legislação está guarnecida de norma que garantem a utilização desses saldos, cuja disponibilidade persiste no período seguinte ou nos subseqüentes, se for o caso” (grifos meus) (pgs. 146/147);


Como se percebe, o eminente jurista concebe, com amplidão, o princípio da não cumulatividade.


� O artigo 18 § lº da E.C. nº 1/69 tem a seguinte dicção: “§ 1º:Lei complementar estabe1ecer normas gerais de direito tributário, disporá sobre os conflitos de competência nessa matéria entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, e regulará as limitações constitucionais do poder de tributar”. O “estabelecer” a que faz menção não e modificar, mas explicitar. Já escrevi no passado que:


“Having made these presuppositions, it remains only to comment on what is complementary. It cannot be admitted in the term “to complement” that the law may clarify, altering what is explicity or implicitly stated in the Constitution.


The term on its own ses to us quite clear. What is to complement? To complement is that which complements. It adds in order to give sense of entirety. Now, if at any moment this complement were to represent an alteration, it would cease to be complementary of the whole, of the principal. It would form a riew reality, partly altered. If it could be admitted that cornplementary legislation could modify the text of the Constitution, then we would have a law that was as strong the law it seeks to explain. And, it is clear, according to the actual text of the Constitution, that complementary legislation does not have this strength, even in its text, which if greater than the quorun required for approving it in rn letion to Federal laws, is still less than that required for Constitutional amendments.


Although both the Federal Constitution End its complementary law may be national laws (i.e. guarantors of the Federation) but restrictive of the fields of activity of federal legislative authority, it is evident that the complementary law does not have its own life, but only results from its function of explaining constitutional texts. In a last analysis, it complements while it explains,	 and here lies its only purpose of stabilizing the supreme text, on tax matters” (“Monetary Indexation in Brazil”, Ed. International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983, pg. 35/36)


� A Comunicação da Delegação Brasileira para as VIII Jornadas Hispano-Luso-Americanas de Estudos Tributários intitulada “As alíquotas tributárias no Brasil” (Ed. ABDF e IMEPA, 1978) tem a seguinte dicção, no concernente ao IPI: “Imposto sobre Produtos Industrializados e o novo “nomen juris” do antigo Imposto de Consumo, estruturalmente bastante alterado, que se constitui no mais importante imposto de competência da União, por ser o de maior arrecadação.


Recai ele sobre operações de industrialização ou outras a alas equiparadas, incidindo sobre o produto, que tenha sofrido qualquer operação, que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeiçoe para o consumo, e que previamente seja especificado em tabela de lei” (pgs. 25/26).


� A Revista “Recherches” (anual) da Bertrand Frères & Justin Dupont, ao analisar o valor dos componentes primários na formação do preço final dos principais produtos da indústria de perfurmaria, revela, de forma surpreendente, que a queda dos preços dos produtos está na proporção da substituição de produtos naturais por artificiais, de tal maneira que quanto pior a qualidade, menor o percentual de produtos naturais.


� A ementa do RE-95.601-8-GO está versada nos seguintes termos: “ICM - Carne Congelada. Estorno de créditos relativos matéria-prima de origem animal ou vegetal. D.L. 406/68, art. 3º, § 3º, parte final. A operação de compra de bovino do produtor está sujeita a tributação do ICM. A exportação do produto industrializado é imune. A não exigência do estorno é uma vantagem a mais, em favor do contribuinte industrial exportador. Legitimidade da exigência de estorno de crédito fiscal do ICM relativo a matérias primas e materiais de embalagem empregados na preparação do produto destinado exportação. Hipótese em que não se aplica o § 1º do art. 3º, do D.L. 406/68. Recurso extraordinário não conhecido” (D.J. 6/9/85), Demonstra que a mais Alta Corte do país tem sido provocada a analisar o § 3º do art. 3º à luz de exegese distinta daquela exposta neste parecer.


� Hamilton Dias de Souza, ao comentar a obra de Ferrara escreve:


“deve-se lembrar a lição de Francesco Ferrara, segundo a qual o excessivo apego à letra da lei é pernicioso, mas, ainda mais grave é o perigo de que o intérprete force a exegese, encaixando no texto aquilo que gostaria que lá estivesse ou suprimindo o que contrariasse suas preferências” (“Direito Tributário 2”, Ed. José Bushatsky, 1973, pg. 32).


� Ao comentar o D.L. 1598/77 sobre distribuição disfarçada de lucros e o valor do bem no mercado em publicação da Universidade de Buenos Aires em homenagem a Rafael Bielse, escrevi: “Aclarada la razón del adverbio “notoriamente” es evidente que se admite un cierto margen de tolerancia. Esto se verifica por la lectura de los 4º y 5º, que buscan limitar la determinación del valor de los bienes complementando por el 7º, como solución residual, a la falta de eficacia de la aplicación de los demás párrafos, pero todavía hablando de bienes y no de derechos, en lo que se fortalece la interpretación atras presentada de que para la emision de títulos, aperes cuidó el legislador de sociedades abiertas o de capital abierto.


Aclarado el sentido de las expresiones “notoriamente inferior” o “notoriamente superior”, se debe recordar que el legislador perfeccionó el instituto ya que buscó parametrar el concepto de valor de mercado, em términos de norma positiva” (“Revista de la Universidad de Buenos Aires”, Separata, Distribución encubierta de beneficios”, 1979, pg. 296) (grifo meu)


� O artigo 175 do CTN tem a seguinte dicção:


“Art. 175: Excluem o crédito tributário: I. a isenção; II. a anistia.


§ único: A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela conseqüentes” tendo Edgard Neves da Silva assim explicado a teoria que terminou prevalecendo na mais Alta Corte sobre as isenções: 


“Nascida a obrigação tributária, em razão da norma de tributação, por determinação de uma outra norma, a da isenção, fica o sujeito passivo dispensado do pagamento do tributo e, consequentemente, excluído o crédito tributário referente exação, pelo que não ser a mesma aperfeiçoada com o lançamento.


Entre outros juristas, seguem essa teoria Ruy Barbosa Nogueira, Rubens Gomes de Souza, Bernardo Ribeiro de Moraes, Amilcar de Araújo Falcão, Gilberto de Ulhôa Canto.


“A isenção, sendo uma dispensa do pagamento do tributo devido, ou como declara o CTN no art. 175, I, exclusão do crédito tributário, é uma parte excepcionada ou liberada do campo de incidência, que poderá ser aumentada ou diminuída pela lei, dentro do campo da respectiva incidência” (Ruy Barbosa Nogueira, “Curso”, cit., p. 172).


“Isenção é o favor fiscal concedido por lei, que consiste em dispensar o pagamento de um tributo devido. É importante fixar bem as diferenças entre não-incidência e isenção: tratando-se de não-incidência, não é devido o tributo porque não chega a surgir a própria obrigação tributária; ao contrário, na isenção o tributo é devido, porque existe a obrigação, mas a lei.dispensa o seu pagamento” (Rubens Gomes de Souza, “Compêndio de legislação tributária”, ad. póstuma, Resenha Tributária, 1975, p. 97).


“A isenção tributária consiste num favor concedido por lei, no sentido de dispensar o contribuinte do pagamento do imposto ... Implica a isenção, sempre na incidência do tributo, pois somente pode dispensar o pagamento de um imposto realmente devido” (Bernardo Ribeiro de Moraes, “O Estado e o poder fiscal”, Revista do Instituto de Direito Público da Faculdade de Direito da USP, S.Paulo, 1:673)” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, pgs. 180/181).





� “Direito Empresarial”, Ed. Forense, 1986, 2a. edição, pgs. 289/318.





� Hamilton Dias de Souza escreve: “Ainda no tocante ao ICM, estabelece o art. 23, §6º, da Constituição Federal que as isenções do imposto sobre operações relativas circulação de mercadorias serão concedidas ou revogadas nos termos fixados em convênios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o disposto em lei complementar”.


Consoante entendimento de parte dos doutrinadores, como Sacha Calmon Navarro Coelho, a norma citada é da eficácia limitada, no sentido de que tais isenções só poderiam ser concedidas após a publicação da lei complementar prevista. De qualquer forma, outros, como Luiz Mélega, classificam-na como de eficácia contida, por ser imediatamente aplicável, embora admita que normação anterior contenha sua eficácia, delimitando-a” (“Curso de Direito Tributário”, ob. cit. , pg. 36)


� Hamilton Dias de Souza nšo entende, como eu, seja in-inconstitucional o artigo 1º, ao escrever:


“A Lei Complementar Nº 24, de 1975, regula, a par das isenções, categorias afins, como a redução da base de cálculo, a devolução do tributo pago, a concessão de créditos presumidos, os incentivos fiscais ou financeiro-fiscais concedidos com base no ICM e as prorrogações das isenções então existentes.


Não compartilhamos das opiniões extremadas daqueles que entendem que a lei complementar só pode dispor sobre isenções, conforme o conceito estrito do instituto, nem dos que, adotando posição radicalmente diversa, sustentam que todas as técnicas desgravatórias que produzem efeitos econômicos equivalentes ao da isenção devem ser tratadas como esta.


Na verdade, entendemos, com Fernando Albino de Oliveira, que devem ser tratadas como isenção todas as figuras que produzem efeitos desoneratórios equivalentes e que se inserem no âmbito da relação jurídica obrigacional entre Fisco e contribuinte nascida em razão do exercício de uma competência tributária. Tal ampliação, no entanto, não pode abranger outras vantagens que se verificam posteriormente e extinção da obrigação tributária ou no exercício de outras competências, mesmo porque pertencentes a outros campos do Direito.


Assim, em conclusão, podemos afirmar que as figuras que a lei complementar pode equiparar à isenção são as que consistem em benefícios tributários concedidos no âmbito da competência e de relação jurídica-tributária. Em consequência, os que se verificam com outro fundamento ou após sua extinção são de natureza diversa, não podendo ser disciplinados pela lei complementar a que se refere o art. 2, § 6º da C. F.” (“Curso de Direito Tributário”, ob. cit. pgs. 36/37)


� “A prevalecer a tese contrária seria isenção e não é como se salientou (p. 257): “Mas não que acontece com respeito ao simples diferimento, onde a obrigação tributária surge logo, ao realizar-se e operação de circulação de mercadoria, não isenta nem (muito menos) imune. O que no se perfaz de imediato é a sua exigibilidade postergada para o futuro, fato que implica a substituição do sujeito passivo. Não pode, assim, o diferimento originar o pretenso direito ao crédito do ICM porque isso equivaleria a identificá-lo como isenção, que não é.


Em suma: pela própria natureza do instituto em análise, o fornecedor de matéria-prima não recolhe o ICM saída desta: pois o adquirente, pelo mesmo se faz responsável, também não o recolhe à entrada da mercadoria; somente o fará à saída do produto final: não me parece que se lhe deva reconhecer a possibilidade de um crédito por quantia que o Estado não recebeu.


Nessa conclusão, inexiste ofensa ao princípio de não-cumulatividade, pois, não havendo recolhimento anterior não há acúmulo.


8. Não há, contudo, renovar esse debate, reiteradamente travado na Corte, hoje pacificado, na orientação indiscrepante que se firmou. E isto convém às relações jurídicas que requerem estabilidade.


É verdade que alguns Tribunais persistem, em alguns julgados, na linha diversa, tanto mais quanto e própria doutrina ainda não se acomodou.


Mas, vozes já se têm levantado na diretriz adotada pela Corte. É exemplo disso, recente parecer do Prof. Ives Gandra de Silva Martins, que acolhendo como “correta, jurídica e constitucional” a interpretação desta Corte, analisa-lhe os pressupostos, rebatendo as objeções que contra ele se têm posto, em artigos e pareceres, para colocar nos devidos termos o alcance do princípio de não-cumulatividade estabelecido na Constituição” (Ministro Oscar Corrêa, RE-98.568-9-SP, D.O. 7/10/83, Ementário 1.311-4).


� Gaetano Paciello afirma que: “Com efeito, não é exato que o ICM seja um tributo que só incide sobre o valor acrescido. Se os próprios denominados “impostos sobre valor acrescido” incidem sobre o valor pleno, a fortiori, o será o ICM que nem aquela denominação ostenta.


Trata-se, em relação ao ICM, apenas de um tributo fundado no princípio da não-cumulatividade, que é alcançado abatendo-se em cada operação o montante do imposto cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado (art. 23, II, C.F.; D.L. 406, art. 3º)


A lei não exige que haja valor acrescido, mas apenas que se deduza o imposto pago nas operações anteriores, isto é, o imposto incide em todas as operações, haja ou não valor acrescido” (pg. 194, “Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3”, O fato gerador do ICM, coordenação minha, Ed. Resenha Tributária).





� Alberto Xavier em “Princípios da Legalidade e Tipicidade de Tributação” (Ed. Revista dos Tribunais) declara:


“Se o princípio da preeminência da lei representa muito mais a defesa da própria idéia de generalidade - da volonté générale - numa fase de evolução do poder administrativo concebido essencialmente como ampla esfera de autonomia ou mero âmbito de licitude, que a lei se limitava exteriormente a demarcar, já o princípio da reserva a lei desempenha  basicamente uma função de garantia dos particulares contra as intervenções do poder, mostrando a impossibilidade da norma, hierarquicamente inferior, sobrepor-se, por força de ambos os princípios de proteção ao sujeito passivo de relação tributária.


� Sobre a pertinência da ação declaratória leia-se:


“Ação declaratória principal e incidental, por Celso Agrícola Barbi (RF 246/85) ; Adelício Theodoro (RT 492/16, nº 2) “Declaração Incidente” por Luís Antonio da Costa Carvalho (RBDP 2/83); “Chamamento ao processo em ação declaratória positiva”, por Arruda Alvim e outros (RP 3/131-debates); “O ônus da prova nas ações declaratórias negativas”, por Arruda Alvim e outros (RP 4/231-debates); “A prescrição como objeto de ação declaratória - Algumas reflexões críticas” por Milton Sanseverino (RP 19/179); “O fim do processo declaratório” por Miguel Teixeira de Sousa (RBDP 24/29); “O interesse do autor e a ação declaratória”, por Edson Prata (RBDP 30/37); “Ação Declaratória”, por Thereza Alvim e Donaldo Armelin (RP 22/201-parecer); “Ação Declaratória de Imunidade Tributária”, por Donaldo Armelin (RP 26/21); “Ação declaratória - Prescrição da pretensão condenatória - Falta de interesse de agir”, por José Ribamar de Castro Viana (RP 26/215) “Pretensão declaratória e interpretação da cláusula contratual”, por Aderbal Torres de Amorim (Ajuris 32/113, RT 593/15); “Ação Declaratória e medida cautelar”, por José Augusto Delgado (RT 587/273, Amagis 3/153).


� Botallo escreve sobre o Mandado de Segurança am matéria tributária o seguinte: “Nos termos do art. 7º, II, da Lei nº 1533/51, ao despachar a inicial, o Juiz ordenará que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido quando for relevante o fundamento e do ato impugnado puder resultar a ineficácia da medida, caso seja afinal deferida”.


Na verdade, a medida liminar é o elemento mais relevante e significativo do instituto ora em exame, uma vez que, sem ela, estão inteiramente comprometidos os propósitos que a Constituição visou assegurar, ao erigir o mandado de segurança, ao lado do habeas corpus , em instrumento fundamental de proteção a direitos e garantias individuais.


Daí por que nos parece que a concessão da liminar constitui dever do juiz diante da pura e simples constatação dos requisitos que a justifiquem (relevância do fundamento e possibilidade de ineficácia da medida, se, afinal, concedida), não havendo, no caso, margem para quaisquer outros tipos de considerações.


No campo específico do Direito Tributário a concessão da medida liminar em mandado de segurança tem efeito peculiar e próprio, pois, segundo o inc. IV do art. 151 do CTN, dela resulta a suspensão da exigibilidade do crédito tributário e consequentemente a fluência do prazo para sua satisfação, resguardando o contribuinte da mora e seus efeitos” (“Curso de Direito Tributário”, ob. cit. pg. 647).
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