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INTEGRAÇÃO DO IUM AO ICM PARA EFEITOS DE ABATIMENTO – IMUNIDADE CONSTITUCIONAL NAS EXPORTAÇÕES ATINGINDO TODO O CICLO ECONÔMICO DAS MERCADORIAS SUJEITAS AO IUM E ICM – A INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA DA IMUNIDADE – PARECER.

CONSULTA

A Consulente é empresa de metalurgia, que se dedica à fundição e refino de minérios em geral, sendo exportadora de estanho beneficiado. A venda de seus produtos no mercado interno sofre a incidência do ICM, havendo imunidade constitucional quando da alienação do estanho em lingotes, flocos, em pó, rebolos, metal patente etc. para o exterior, conforme determina o artigo 23 inciso II da E.C. nº 1/69. Por outro lado, na compra de casseterita, minério utilizado para a produção do estanho, também por força de disposição constitucional (art. 26 § 2º), a consulente tem-se creditado do IUM para abatê-lo do ICM na proporção de 90%, de resto, correspondendo a mesma proporção de transferência para os entes federados do tributo arrecadado pela União (art. 26 inc. III). Tal abatimento permitido pela Constituição Federal independe de qualquer condição, razão pela qual tem a consulente dele se utilizado, seja na aquisição de minério para a venda de estanho no mercado interno, seja se destinado para o mercado externo. O Código Tributário Nacional, do Rio de Janeiro, todavia, criou condição não prevista na Constituição, qual seja, a de que o crédito só poderia ser permitido na venda do estanho para o mercado interno e não quando tal produto fosse destinado ao exterior com o que mister se faria o estorno de imposto incidente sobre o minério recebido, em ocorrendo essa última hipótese.

Foi a consulente autuada por tal concepção do Erário, tendo desistido da fase administrativa e ingressado com ação ordinária contra o Estado do Rio de Janeiro, objetivando sustar o procedimento fiscal. Obteve pareceres de Geraldo Ataliba e Alberto Xavier, que entendem ser legítima e jurídica a interpretação da consulente, tese, todavia, que não prevaleceu na decisão de 1a instância judicial. Nela a eminente juíza declarou que: a) o crédito de IUM não poderia ser ofertado à consulente, nas exportações imunes, porque o ICM não fora pago na entrada; b) a imunidade apenas pertiniria ao ICM, não atingindo o IUM; c) sendo a imunidade instituto desonerativo, só poderia ser interpretada restritivamente, razão pela qual o CTERJ, ao impor a condição de abatimento para operações tributadas, fê-lo, a partir de uma exegese adequada às interpretações restritivas. Pergunta a consulente se seria correto seu entendimento ou aquele exposto pela eminente magistrada em sua v. sentença.

RESPOSTA

A matéria submetida a meu exame, embora de nuclear simplicidade, mereceu dos eminentes juristas que a trataram considerações abrangentes, que permitiram uma apreensão rica do sistema tributário nacional, inclusive na concepção – que entendo equivocada – mas inteligentemente apresentada pelo culto jurista Hugo Sigelman e pela nobre magistrada, Dra. Leila Maria Cavalcante Mariano.

Da abrangência que se pretendeu ofertar à questão, resultou, talvez, visão menos nítida de seu ponto fulcral, certamente pela sedução que o exame de questões paralelas e indiretamente pertinentes ao ICM, ao IUM e à técnica da não cumulatividade dos tributos terminou por gerar 
.

Pretendo neste parecer não voltar à reflexão dos mesmos temas, de resto magnificamente examinados, em seus aspectos conflituais, por todos quantos participaram da demanda, remetendo, na matéria geral, se de interesse para aqueles que lerem este parecer, para os livros e estudos que escrevi a respeito do ICM 
.

Pretendo analisar exclusivamente os fundamentos da decisão.

Nela a eminente magistrada, após ter concordado com os pressupostos da autora em seu petitório inicial, passou a divergir nas conclusões tanto do Ministério Público, quanto da consulente, por entender que a imunidade a que se refere o artigo 23 § 7º aplicar-se-ia apenas ao ICM em todas as suas fases – não só a final – não se estendendo ao IUM, de tal maneira que o § 2º do artigo 26 conteria um discurso explícito assim exposto:

“§ 2º: As indústrias consumidoras de minerais do país poderão abater o imposto a que se refere o item IX do artigo 21 do imposto sobre a circulação de mercadorias e do imposto sobre produtos industrializados, na proporção de noventa por cento e dez por cento, respectivamente”,

e um discurso implícito, redigido da forma que se segue:

“Na hipótese de a indústria consumidora vender produtos imunes, em que se utilizou dos mencionados minerais, o abatimento referido será vedado” 
.

Os dois fundamentos para a criação da restrição implícita que, segundo a digna magistrada, estaria contida na dicção suprema, decorreriam dos seguintes argumentos:

a) o Estado nada receberia nas operações anteriores, posto que o IUM foi pago à União;

b) a imunidade atingiria a totalidade das operações anteriores e não, como a isenção, uma fase de sua circulação, com o que as decisões sobre isenção não beneficiariam à autora;

c) a imunidade só poderia ser interpretada restritivamente.

Em que pese o respeito aos conhecimentos da eminente magistrada, competente e culta jurista, não me parece que abraçou a melhor tese, como passo a demonstrar.

De início, mister se faz consideração perfunctória, mas imprescindível, qual seja, de que a técnica da não cumulatividade, que não compõe o fato gerador da obrigação tributária, é simples instrumento de política tributária para conformar a melhor forma de arrecadação dos tributos indiretos 
.

Sendo três as técnicas conhecidas (incidência monofásica, polifásica ou não cumulativa), a mais justa e fácil – para dimensionar o nível da carga tributária incidente sobre qualquer tributo – é a técnica não cumulativa, que se assemelha à do valor agregado, embora não seja idêntica 
.

É que na utilização das soluções compensatórias, três são os modelos adotados, a saber: abatimento de “imposto sobre imposto”, da “base sobre a base” e por períodos, independentemente da vinculação “mercadoria a mercadoria”.

No primeiro sistema, os impostos anteriores são abatidos dos impostos posteriores, vinculando-se as mercadorias – em outros países bens e serviços – no referido abatimento. Pelo segundo sistema, a incidência apenas ocorre sobre o valor da operação agregada, com o que também a vinculação das operações entre si se faz.

No sistema da apuração periódica, preferencialmente aplicado como variante do sistema imposto sobre imposto, o abatimento ocorre independentemente das operações posteriores com aquelas mercadorias, gerando um sistema de cálculo pelo qual, ao fim de cada período, se verifica o “quantum” de incidência tributária nas entradas e aquele das saídas, recolhendo-se à repartição, por esta técnica, a diferença positiva ou se declarando que a diferença é negativa e, portanto, a favor do sujeito passivo da relação tributária 
.

Por este sistema – que é o brasileiro – são irrelevantes o pagamento, a cobrança, o recebimento do ICM como elementos nucleares da técnica cumulativa.

Já decidiu o Supremo Tribunal Federal, inclusive alicerçado em parecer que eu preparara para a Procuradoria do Estado de São Paulo, que o artigo 23 inc. II da E.C. nº 1/69, ao se referir ao vocábulo “cobrado”, o pagamento, o recebimento são elementos despiciendos para o nascimento da obrigação tributária, importante sendo a concreção da hipótese de incidência ao fato imponível, o qual gera a efetiva incidência do tributo sobre a operação 
.

Com efeito, se o Erário deixa de cobrar ICM em operação anterior, por omissão sua ou por falta de declaração do sujeito passivo, nem por isto o direito ao abatimento é retirado do comprador daquela mercadoria. Por outro lado, mesmo que o Erário não tenha recebido o ICM, assim como não executado o contribuinte que o declarou, mas não pagou, nem por isto aquele imposto que não entrou nas “burras” oficiais deixa de gerar direito a crédito escritural para o adquirente das respectivas mercadorias.

Sob outro ângulo, nos mal-denominados “créditos presumidos”, tem o contribuinte adquirente o direito a crédito de imposto nem pago, nem cobrado, nem devido, nem recebido, com o que a percepção de importâncias nas operações anteriores é elemento de absoluta irrelevância para configurar o direito ao crédito de ICM, pela técnica da não cumulatividade 
.

As próprias isenções anteriores à E.C. nº 23/83 geraram direito a crédito pela concepção do fenômeno desonerativo dessa espécie, no direito brasileiro considerado de dispensa legal do tributo 
.

A redação da E.C. nº 23/83, em verdade, abriu uma única exceção ao princípio da não cumulatividade, para o ICM, visto que vedou o direito a crédito na operação isenta anterior.

Mesmo esta exceção ao princípio da não cumulatividade, visto que na isenção surge a obrigação tributária, excluindo-se o direito ao crédito tributário por parte do sujeito passivo da relação, merece “exceção à exceção”, posto que se a lei determinar, pode a técnica não cumulativa voltar a ser aplicada às isenções.

À evidência, cometeu o constituinte uma imperfeição no discurso do inc. II do art. 23 – tão grave quanto à da utilização do vocábulo “cobrado” -, qual seja, a de dizer que nos casos de não incidência não há crédito possível.

Felizmente, as duas graves impropriedades foram corrigidas pelo S.T.F., a primeira, como já atrás mencionei, e esta ao entender o STF que nos casos de não incidência, como a palavra está indicando, “não há incidência anterior”, razão pela qual o que não incide não pode criar direito a crédito, por lógica elementar 
.

O discurso, portanto, se correto ao criar o princípio da cumulatividade nos casos de isenção, onde há nascimento da obrigação tributária e onde há incidência cujo pagamento de imposto é dispensado por força de lei complementar, é absolutamente desnecessário no concernente às não incidências, posto que o que não existe não pode gerar qualquer espécie de existência, a não ser que a lei crie a favor – e nunca contra – do sujeito passivo “ficção legal”, inverdade fática transformada em “verdade jurídica” pelo poder do legislador (nunca do intérprete ou aplicador do Direito)
.

Ora, pela técnica da não cumulatividade própria do ICM, o ter recebido algo na operação anterior é elemento despiciendo para caracterizar o direito a crédito escritural, o qual poderá decorrer de princípio expresso da Constituição, de determinação de lei complementar ou da legislação ordinária, que não poderá se sobrepor à lei complementar ou à Constituição.

Ora, se o fato de ter o Fisco recebido algo anteriormente, não é pressuposto da aplicação do princípio da não cumulatividade, mas sim o que determinar a Constituição e as leis complementar ou ordinárias, que estejam de acordo com o referido princípio, à evidência, o fundamento primeiro da decisão recorrida perde substância, posto que a detecção de nada ter recebido o Estado a título de IUM – como não recebe ICM nas operações interestaduais, visto que o ICM é imposto nacional – não retira, nem elimina o direito ao crédito escritural 
.

O direito ao referido crédito decorre do que dispõe o texto, sem qualquer espécie de restrição. O § 2º do art. 26 declara, repito, que:

“§ 2º: As indústrias consumidoras de minerais do país poderão abater o imposto a que se refere o item IX do artigo 21 do imposto sobre a circulação de mercadorias e do imposto sobre produtos industrializados, na proporção de noventa por cento e dez por cento, respectivamente”,

devendo o IUM ser abatido, no período correspondente, do imposto sobre a circulação de mercadorias, compondo-se, portanto, o sistema e integrando-se ao próprio ICM, em que se transmuda, pelo crédito constitucionalmente assegurado.

O mencionado § 2º - já que a técnica da não cumulatividade não vincula o direito ao crédito operação por operação da mesma mercadoria, mas operações por períodos, podendo o tributo ser compensado de imediato, independentemente da utilização da mercadoria sobre o qual incidiu na operação anterior, em operação posterior – permite o abatimento sem restrições, posto que nem a lei complementar, nem a Constituição criam qualquer impedimento ou hipótese de exceção a tal direito 
.

O § 2º não faz menção a que não seria abatível do ICM devido no período pelos consumidores, mas estornável, se as operações, a que se vinculam, fossem imunes.

A Constituição Federal e a lei complementar, em nenhum momento, altera – para a hipótese do IUM – o princípio da não cumulatividade, transformando esta técnica de arrecadação em técnica não periódica, nem de “base sobre base”, de mercadoria para mercadoria ou de operação para operação.

O direito ao abatimento é, portanto, amplo, irrestrito, não condicionado, não podendo ser reduzido pelo Código Estadual que introduziu limitação inconstitucional.

O CTERJ, no seu dispositivo, ao acrescentar palavra mutiladora do pensamento constitucional, amputou amplo direito constitucional, sem ter forças para tanto, de tal forma que sua validade jurídica é nenhuma, em face do evidente descompasso entre seu discurso e aquele do texto maior 
.

Pelo sistema de apuração periódica, o IUM incidente sobre os minerais adquiridos é abatível, de imediato e sem qualquer vinculação com operações posteriores, sujeitas ou não, ao ICM realizadas pelas empresas consumidoras.

Como se percebe, não tem suporte o discurso implícito – acrescentado pelo CTERJ e hospedado pela eminente magistrada – ao § 2º do art. 26 da E.C. nº 23/83.

O segundo fundamento da decisão também não se sustenta, mas examinar-lo-ei de forma perfunctória, pois sobre o assunto já escrevi reiteradamente no passado.

Diz a digna magistrada que:

“Não servem de paradigma os acórdãos trazidos à colação, referentes à legitimidade do crédito de ICM correspondente às entradas de matéria prima integradas nos produtos cujas saídas estão isentas.

Ali a matéria tratada é isenção, que se distingue da imunidade, porquanto a par da exigibilidade do tributo, deixa, naquela, o Fisco de cobrá-lo em uma fase da sua circulação, ao passo que na imunidade inexiste a incidência do tributo em todo o ciclo econômico” (fls. 11 da v. decisão).

Não é correto que, nas isenções, o Fisco deixe de exigir o tributo em uma das fases, nem é correto que na imunidade tal tributo atinja todo o ciclo econômico.

Se a lei determinar – posto que a Constituição permite que a lei determine direito a crédito escritural nas isenções – que uma operação final esteja isenta em todo o ciclo, desde a aquisição da mercadoria, não haverá qualquer tributo em qualquer fase “exigível” pelo Fisco, mesmo que incidente em todas as operações 
.

Por outro lado, se uma entidade imune vender matéria prima para adquirente contribuinte, o ciclo econômico completar-se-á com a incidência de tributo nas operações subseqüentes 
.

É que o fenômeno desonerativo adquire pelo menos quatro formas distintas no direito brasileiro.

Na imunidade, não nasce a obrigação tributária, nem o crédito tributário – que não se confunde com o crédito escritural – por força da vedação absoluta ao poder de tributar. Nas isenções nasce a obrigação tributária, mas não o crédito tributário, por conformação jurídica ofertada pelo CTN. E para efeitos de técnica de arrecadação, a isenção, salvo disposição em contrário, oferta técnica de incidência polifásica parA O ICM. Nas alíquotas zero nascem obrigação e crédito tributário, reduzidos à sua expressão nenhuma. E na não incidência não nascem nem obrigação, nem crédito tributário, por omissão legislativa 
.

A matéria, todavia, na presente questão, não se refere à natureza do instituto desonerativo, mas à técnica de apuração que o constituinte determinou para a operação. Não integrando a técnicas da apuração o fato gerador da obrigação tributária ou da desoneração tributária, à evidência, a colocação da eminente magistrada corre em rota paralela ao fulcro da questão discutida, posto que o que interessa saber é da possibilidade de abatimento do IUM, como determina o artigo 26 § 2º da E.C. nº 1/69, em todas as operações imunes ou isentas. Caso contrário, a técnica não cumulativa permitida pela Constituição trasformar-se-ia em técnica de arrecadação polifásica, por força de dispositivo estadual mutilador do amplo espectro constante do texto constitucional 
.

Não se referindo o segundo fundamento da decisão recorrida à técnica da apuração, mas apenas à natureza da isenção e imunidade – com interpretação diversa da ofertada pelos tribunais superiores e doutrina, à nitidez, seu enunciado não merece acolhida, visto que a forma de cálculo do tributo (polifásica, monofásica ou não cumulativa) é aquela determinada pela Constituição e leis complementar ou ordinária, se subordinada esta aos princípios das demais. E no caso concreto, a consulente adotou-a nos exatos termos da E.C. nº 1/69 e não na restrição inconstitucional do Código Tributário Estadual, que transforma o princípio da não cumulatividade pertinente ao IUM em princípio de técnica polifásica de cobrança, sem que a Carta Suprema o admita.

E neste particular é que me parece ter residido a principal falha exegética da eminente magistrada.

É que declara ela, como fundamento maior de sua decisão, que a imunidade só pode ser interpretada restritivamente.

Nada é mais incorreto 
.

A imunidade apenas pode ser interpretada de forma extensiva, visto que se fosse interpretada restritivamente, em face dos crônicos “déficits” públicos dos Poderes Tributantes, as garantias constitucionais seriam diluídas, não surtindo o efeito pretendido pela constituinte.

É o que declara a doutrina. É o que hospeda a jurisprudência 
.

O artigo 111 do CTN apenas é aplicável a formas desonerativas criadas pelo próprio Poder Tributante ou por omissão ou ação expressa. Sendo um favor fiscal de quem, tendo poder de tributar, dele abre mão, expressa ou tacitamente, compreende-se que não se possa estender o favor além da verdadeira intenção legislativa.

Não é literal a técnica exegética. É restritiva, embora utilizando-se de toda a metodologia própria do direito, como a interpretação histórica, sistemática, lógica, gramatical etc. 
.

Na imunidade, não. O constituinte, entendendo que determinadas atividades, operações, entidades ou pessoas devem ser protegidas da tributação e a fim de evitar qualquer veleidade impositiva dos entes federados, barra, por disposição constitucional, a possibilidade de se exercer o poder de tributar.

Por esta razão, não se pode restringir o direito outorgado ao cidadão, direta ou indiretamente, permitindo que interpretações convenientes e mutiladoras reduzam o desiderato constitucional 
.

Tem o Supremo Tribunal Federal – com excepcional rigor científico – assim entendido, ao ponto de considerar que a intenção do legislador há de prevalecer sobre as demais técnicas exegéticas, quando da interpretação da Lei Maior, visto que conforma todas as demais, sendo o último estágio da vontade da Nação em imprimir, no ordenamento jurídico, a intenção captada pelo Poder Constituinte.

Deve-se lembrar, nesta linha de raciocínio, que a publicidade de jornais não estava prevista na imunidade objetiva do art. 19 inciso III letra “d”, mas o S.T.F. decidiu que, sem ela, os jornais e revistas não teriam condições de sobreviver, razão pela qual para que a imunidade atingisse seus objetivos, mister se fazia estendê-la à publicidade 
.

Realço, todavia, voto do eminente Ministro Carlos Madeira publicado na RTJ 116/pg.357:

“O art. 111 do CTN impõe a interpretação literal da legislação tributária relativa à suspensão ou exclusão do crédito tributário, à outorga de isenção e à dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias. Essa regra metodológica não diz respeito, porém, às normas constitucionais tributárias, mormente em se tratando de imunidades genéricas, que correspondem à não incidência, em virtude da supressão da competência impositiva ou do poder de tributar certos fatos, ou situações. Não há crédito tributário a suspender ou excluir, porque ele simplesmente não pode ser criado.

Daí porque a interpretação das normas constitucionais de imunidade tributária, é ampla, “no sentido de que todos os métodos, inclusive o sistemático, o teleológico, etc., são admitidos”, como anotar Amílcar de Araújo Falcão (RDA 66/372).

A interpretação sistemática da norma constitucional leva à conclusão de que o que caracteriza as imunidades é “a circunstância de que com elas o legislador constituinte procura resguardar, assegurar ou manter incólumes certos princípios idéias-força ou postulados que consagra como preceitos básicos do regime político, a incolumidade de valores éticos e culturais que o ordenamento positivo consagra e pretende manter livres de eventuais interferências ou perturbações, inclusive pela via oblíqua ou indireta da tributação. “As imunidades, diz ainda o autor acima citado – como as demais limitações ao poder de tributar, consoante o ensinamento de Aliomar Baleeiro, têm assim a característica de deixar “transparecer sua índole nitidamente política”, o que impõe ao intérprete a necessidade de fazer os imprescindíveis confrontos e as necessárias conotações de ordem teleológica, toda vez que concretamente tiver de dedicar-se à exegese dos dispositivos constitucionais instituidores de tais princípios” (Revista citada, pg. 369).

Ora, segundo tal orientação, bom é de ver que, “ao falar o constituinte em livro, jornal, periódico e papel de imprensa pretendeu exclusivamente tornar imunes atividades destinadas a formar culturalmente ou informar isentamente o povo brasileiro”. A observação é de Ives Gandra da Silva Martins, em sua obra “Teoria da Imposição Tributária” (Saraiva, 1983). “Pretendeu prossegue o autor, inequivocamente, impedir o Estado, por meio da imposição tributária, manipulasse a verdade cultural ou a informática noticiosa, dificultando ao povo receber imparcialmente notícias e cultura” (ob. cit. pg. 357).

Ainda recentemente, patrocinando os interesses das empresas confeccionadoras de listas telefônicas, levantei perante o Excelso Pretório idêntica exegese, posto que para mim as listas são livros e periódicos, gozando da imunidade. Pela interpretação extensiva seu formato é de livro, sua periodicidade de publicação anual e seu conteúdo informativo próprio das tábuas de logarítimos ou dos boletins metereológicos, publicações imunes.

Na ocasião, ofertaram-me pareceres, nesta linha, três eminentes ex-ministros do S.T.F., a saber: Cordeiro Guerra, Cunha Peixoto e Thompson Flores, todos, utilizando-se da interpretação extensiva, tendo o Tribunal Pleno hospedado a tese que defendi 
.

Desta forma, se a isenção se interpreta restritivamente, a imunidade, que é direito outorgado por norma superior, interpreta-se extensivamente, não procedendo a colocação da eminente magistrada, ao amputar, sem suporte na Constituição e na lei complementar, o direito ao abatimento amplo constante do art. 26 § 2º da E.C. nº 1/69 
.

A imunidade de rigor não foi estabelecida, COM EXCLUSÃO DO IUM, para o ICM, mas ao contrário, foi estabelecida com inclusão do direito ao crédito correspondente às operações oneradas pelo IUM, à falta de qualquer restrição nos dois dispositivos de regência suprema. Assim é que nem o artigo 26 § 2º exclui as operações imunes para efeitos de abatimento, nem o artigo 23 § 7º das exportações exige o estorno correspondente aos impostos anteriores integrados, por disposição constitucional à estrutura do ICM.

O IUM no momento em que foi creditado contra o ICM integrou-se a este em todas as operações posteriores, não podendo ser discriminado contra os sujeito passivo por interpretação, não restritiva, mas amputadora dos dois dispositivos constitucionais.

Principalmente, se se levar em conta que os arts. 107 a 112 ofertam um leque de defesa do sujeito passivo, restringindo, na dúvida, a interpretação contra o sujeito passivo, como se percebe pela utilização da integração analógica apenas a seu favor (arts. 108 inc. I e § 1º), pelo princípio “in dúbio pro reo” (art. 112), pela retroatividade benigna (art. 106) e pela consagração pelo Supremo Tribunal Federal de interpretação extensiva para a imunidade 
.

Por todo o exposto, percebe-se nitidamente que a imunidade garantida pelo art. 23 § 7º é ampla, abrangendo, sem restrições, o ICM, nele integrado o IUM, para efeitos que gera a partir do momento em que é compensado contra o ICM. O direito ao abatimento, portanto, é pleno, sem qualquer limitação, operando por inteiro desde a aquisição de minério, independentemente de sua destinação ou da natureza da operação posterior tributada, imune ou isenta 
.

Não obstante o reconhecido brilho, cultura e inteligência da eminente juíza recorrida, os 3 fundamentos de sua decisão conflitam com os textos constitucionais, a lei complementar, a doutrina e a jurisprudência pátria.

Respondo, pois à consulta formulada, entendendo que:

a) o crédito de IUM não deve ser estornado em função da natureza da operação, porque assim não o exige o art. 26 § 2º da E.C. nº 1/69;

b) o CTE é inconstitucional no concernente à exigência de estorno do crédito de IUM nas operações não tributadas, por criar restrição não constante do art. 26 § 2º da E.C. nº 1/69;

c) a natureza jurídica da imunidade ou isenção é despicienda para caracterizar o direito a crédito, que decorre de técnica de apuração de tributo devido, expressamente escolhida como não cumulativa, na hipótese constitucional mencionada;

d) não se pode restringir a imunidade institucional ofertada ao ICM na saída, pela permanência de uma criação dicotômica entre IUM e ICM, que permaneceriam não integrados até a final operação, quando o texto constitucional exige uma integração imediata 
;

e) não é correta a afirmação de que a técnica exegética aplicável à imunidade seja a interpretação extensiva, tendo já a doutrina e o S.T.F. se posicionado que é extensiva objetivando preservar, por inteiro, os benefícios de interdição absoluta ao poder de tributar dos entes federados.

Em face de tais pressupostos, legítimo o direito da consulente em manter os créditos de IUM nas referidas exportações, razão pela qual entendo que, em 2a instância judicial, venha a ser reformada a decisão recorrida.

S.M.J.

São Paulo. 03 de Junho de 1988.
� Em 1978 coordenei o III Simpósio Nacional de Direito Tributário dedicado ao tema “O fato gerador do ICM”, tendo tratado de tais questões, cuja complexidade ainda permanece em parte não solucionada, com os eminentes juristas Ari Kardec de Melo, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Gaetano Paciello, Gaze Assem Tufaile, Hamilton Dias de Souza, Hugo Brito Machado, José Carlos Graça Wagner, Paulo de Barros Carvalho, Ylves José de Miranda Guimarães, Yoshiaki Ichihara e Zelmo Denari. Todos os trabalhos foram publicados no “Caderno nº 3 de Pesquisas Tributárias” editado pela Resenha Tributária e Centro de Estudos de Extensão Universitária - CEEU.





� “Teoria da Imposição Tributária” (Ed. Saraiva, 1983); “Direito Empresarial” (Ed. Forense, 2a. ed., 1986); “Direito Econômico e Tributário” (Ed. Resenha Tributária, 1983); “Direito Tributário Interpretado” (Ed. CEJUP, 1986); “Direito Econômico e Empresarial” (Ed. CEJUP, 2a. ed., 1987); “Direito Constitucional Tributário” (Ed. CEJUP, 2a. ed., 1986); “Direito Público e Empresarial” (Ed. CEJUP, 1987).


� Pontes de Miranda entende que o abatimento é possível sem qualquer restrição, pois em seus comentários, não se refere a qualquer limitação ao direito citado ao dizer:


“A Emenda Constitucional nº 1, de 17/10/1969, permitiu que as indústrias consumidoras de minérios do Brasil abatam o imposto sobre extração, circulação, distribuição ou consumo de lubrificantes e combustíveis líquidos ou gasosos e de energia elétrica do imposto de circulação de mercadorias e do imposto sobre produtos industrializados, na proporção de 90% e 10%, respectivamente” (“Comentários à Constituição de 1967 - com a emenda nº 1/69”, tomo II, Ed. Forense, 1987, pg. 527).


� O Plenário do III Simpósio Nacional de Direito Tributário assim respondeu à questão:


“O valor acrescido é circunstância que comporta a hipótese de incidência do ICM?”


Resposta do Plenário: “Não, o valor acrescido não é circunstância componente da hipótese de incidência do ICM.


O princípio constitucional da não cumulatividade consiste, tão somente, em abater do imposto devido o montante exigível nas operações anteriores, sem qualquer consideração à existência ou não de valor acrescido”,


tendo as diversas Comissões de trabalho ofertado as seguintes redações:


“Comissão I: “O valor acrescido” nada tem a ver com a hipótese de incidência do ICM, eis que esta se realiza pela simples ocorrência de uma operação relativa à circulação de mercadorias, devido o ICM sobre o valor dessa operação, com independência de ter sido ela realizada, ou não, com lucro. O abatimento previsto constitucionalmente é circunstância externa à hipótese de incidência tributária, tendente a dar operatividade ao princípio da não cumulatividade.


Comissão II (maioria): Não. O valor acrescido não é circunstância componente da incidência porque o ICM incide sobre o preço pleno da .mercadoria.


Comissão III: O valor acrescido não é circunstância que compõe a hipótese de incidência do ICM, mesmo porque há casos em que o ICM incide quando não existe valor acrescido e vice-versa.


Comissão IV: Não, pois a C.F. fala em “não cumulatividade” e não em “valor acrescido”.


Divergências: O valor acrescido é circunstância que compõe o FATO GERADOR DO ICM, já que não aspecto material do fato gerador, não pode ser desprezado o elemento quantitativo, sem o qual não existe a obrigação tributária. (Bernardo Ribeiro de Moraes e William Gerab).


A Constituição não se refere a valor acrescido. No entanto, o princípio da não cumulatividade é circunstância que compõe a hipótese de incidência do ICM (Carlos da Rocha Guimarães)” 


(“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 4”, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1979, pgs. 640/641/642).





� Paulo Bonilha, em sua tese de mestrado para a USP, utilizando-se inclusive da expressão “técnica não cumulativa”, hospeda idêntica postura (“Fundamentos da técnica não cumulativa no IPI e no ICM”, Ed. Resenha Tributária).


� José Carlos de Souza Costa Neves ensina: “Com relação aos impostos não cumulativos, três formas de cálculo do imposto a recolher são conhecidas: o sistema “base sobre base”, o sistema “imposto sobre imposto” e o sistema que toma.o valor acrescido em dada operação (lucro líquido + depreciações + despesas etc.) e sobre este aplica a alíquota. O sistema “base sobre base” e o “imposto sobre imposto” não se equivalem, porque no sistema “imposto sobre imposto” qualquer variação de alíquota, ou a concessão de isenções, em etapa intermediária do processo de circulação da mercadoria, irá provocar maior arrecadação final para o Erário, com repercussão, para maior, no valor da operação de venda para consumidor final, em decorrência do chamado “efeito de recuperação”.


Tal efeito somente não se manifesta se a variação de alíquota ou a concessão de isenção recair sobre a primeira operação (ou primeiras, sucessivas) do ciclo, ou sobre a última (ou últimas, também sucessivas).


No sistema “base sobre base”, isto não ocorre. Qualquer redução de alíquota ou favor fiscal, em qualquer fase do ciclo beneficia o consumidor final.


Este último sistema, entretanto, não é utilizado pelas dificuldades.encontradas para determinar-se a cada momento de incidência, o valor acrescido, que é, em essência, a base de cálculo.


O sistema mais utilizado, já se vê, é o do “imposto sobre imposto”, adotado no Brasil, com algumas modificações, que nos permitem afirmar que o nosso sistema de cálculo do montante do tributo devido é de uma terceira espécie: de apuração periódica.


Com efeito, no Brasil, ao final de cada período mensal o contribuinte deve lançar, de um lado o crédito de ICM que veio destacado nos documentos fiscais de entradas de mercado mas em seu estabelecimento, mais o eventual saldo credor de imposto que possuía em seus livros, de período anterior; de outro, deve lançar o montante do ICM devido pelas saídas tributadas que promoveu. Deste cotejo pode surgir: ou o montante de tributo a recolher (créditos menores que o ICM devido pelas saídas) ou o saldo credor a transferir para o exercício seguinte (créditos maiores que o ICM devido pelas saídas) (“Comentários ao Código Tributário Nacional”, 5º vol., Ed.Resenha Tributária, 1979, pg. 239).


� “A prevalecer a tese contrária seria isenção, e não é, como se salientou (p. 257): “Mas não é o que acontece com respeito ao simples diferimento, onde a obrigação tributária surge logo, ao realizar-se a operação de circulação de mercadoria, não isenta nem (muito menos) imune. O que não se perfaz de imediato é 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 da matéria-prima não recolhe o ICM, à saída desta: o adquirente, que 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 da 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 a própria doutrina ainda se não acomodou.


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


� Está assim redigido o art. 19 da Lei Complementar nº 24/75:


“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:


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


III. à concessão de créditos presumidos” (grifei).





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


Entre outros juristas, seguem essa teoria Ruy Barbosa Nogueira, Rubens Gomes de Souza, Bernardo Ribeiro de Moraes, Amílcar 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 carnpo de incidência, que poderá ser aumentada ou diminuída pela lei, dentro do campo da respectiva incidência” (Ruy Barbosa Nogueira, Curso, cit., pg. 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”, ed. 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.P., 1:673)” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, divs. auts., pgs. 180/181).


� Quando o S.T.F. decidiu que nos diferimentos de incidência não havia direito a crédito, embora houvesse para os casos de isenção, assim se manifestou o Ministro Moreira Alves: “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. 32 do D.L. nº 406/68.


A esse respeito, não me parece que o diferimento, em si mesmo, seja inconstitucional” (grifo meu) (RE-87.493-SP in “Direito Empresarial – Pareceres”, Ed. Forense, 2a. ed., 1986, pg. 76).





� O 9º Simpósio Nacional de Direito Tributário sobre as ficções legais concluiu:


“Por ficção não se pode considerar ocorrido o aspecto material do fato imponível, pois ou se estará exigindo tributo sem fato gerador ou haverá instituição de tributo fora da competência outorgada pela Constituição. O mesmo se aplica à instituição da presunção absoluta pois, de sua aplicação, poderá resultar exigência de tributo sem fato gerador” (unânime) (“Caderno de Pesquisas. Tributárias nº 10”, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1985, pg. 354).


� Paulo de Barros Carvalho ensina: “O cânone da não-cumulatividade é tema pobre para o Direito, ao menos no que concerne ao fenômeno nodular da incidência. Opera no segmento meramente arrecadatório, consoante o regime específico de configuração do montante relativo a cada período de recolhimento. Nada tem que ver com a base de cálculo, que se congrega a alíquota para determinar o signo patrimonial correlativo à incidência tributária,em cada operação” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, divs. auts., 1982, pg. 317).


� Hamilton Dias de Souza escreve: “No Brasil, adotou-se o sistema de dedução do imposto, não de dedução na base. Como salientamos em trabalho anterior, o ICM não é imposto sobre o valor agregado, mas sim tributo multifásico não cumulativo por dedução do imposto exigível nas operações precedentes, o que não significa que incida ela necessariamente sobre o acréscimo de valor em cada operação” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3”, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1978, pg. 248).


� A. Franco Campos, com pertinência e profundidade, esclarece os princípios superiores que regem a teoria da interpretação e integração analógica no direito tributário: No campo impositivo tributário, a teoria prende-se, basicamente, aos princípios seguintes: a) somente poderá haver imposição nos limites da lei -estrita legalidade; b) o objetivo da interpretação é estabelecer exata correspondência do valor do tributo, exigido segundo os princípios de justiça, e para isso buscam-se regras -métodos de interpretação; c) o cidadão tem a seu favor direitos constitucionais, que são as garantias decorrentes do Estatuto do Contribuinte, cujo fundamento pode ser resumido-só a lei pode criar imposições (E.C. nº 1/69, art. 153, §§ 29 e 29 e art. 9º do CTN); d) o dever impositivo fixado na norma deve ser interpretado para chegar-se à igualdade jurídica (art. 153, § 1º, E.C. nº 1/69); e) a desigualdade surge quando a interpretação estabelece tratamento “di diverse persone sotto gli stessi pressuposti di fatto”; f) a interpretação deve ser conforme com o “único senso possível”, porque, caso contrário, haveria arbítrio” (“Direito Tributário 3”, diversos autores, Ed. Bushatsky, 1974, pgs. 175/176).


� Walter Barbosa Corrêa in “Comentários ao CTN” (vol. 2, Exclusão do crédito tributário: Isenção, pg. 209, Ed. Bushatsky) chega a estender as isenções, no concernente ao princípio da não cumulatividade, os mesmos efeitos da imunidade ao dizer: “O princípio constitucional da não cumulatividade dos impostos (IPI e ICM) nunca poderá ser violado pela concessão de isenção. Assim, no ciclo de uma série de operações de produção ou circulação, poderá a lei conceder isenção em uma das etapas. Pois bem, a legislação ordinária, disciplinadora do tributo, não poderá impedir, que o isento, embora livre de qualquer carga tributária, transfira ao contribuinte seguinte, o valor do imposto que já onerara o produto ou a mercadoria. A tentativa de obstaculizar, tal transferência já foi tentada no Estado de São Paulo, mas negada pelo Poder Judiciário.





� Autores existem que integram a não cumulatividade ao fato gerador, a partir de pessoal interpretação da Constituição Federal, como é o caso de Carlos da Rocha Guimarães: “3.4. Princípio da não cumulatividade: O que é comum aos dois sistemas de apuração é a não cumulatividade do imposto; cada operação tem ligação corn a anterior, a fim de que as tributações sucessivas não se acumulem, mas se anulem parcialmente.


No entanto a Constituição, ao invés de delimitar o fato gerador do ICM, com uma simples inclusão da não cumulatividade, em sua conceituação, foi além, esclarecendo como deveria ser entendida essa não cumulatividade, escolhendo, como sua característica, a diferença entre os débitos e créditos tributários, afastando, em consequência, o critério do cálculo pelo valor acrescido.


Assim, aquela espécie de não cumulatividade é que compõe o fato gerador do ICM.


Mas, compõe-se porque a C.F. assim o diz e não porque tal característica seja inerente ontologicamente aos impostos sobre circulação jurídica de bens (haja vista para o imposto sobre vendas e consignações)” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3”, ob.cit. pg 136, coordenação minha), servindo sua interpretação antes de suporte à exegese dominante no Supremo que aquela propugnada pela Fazenda.





� Em nosso parecer publicado no livro “Direito Empresarial – Pareceres” (Ed. Forense, 1986, pgs. 289/317) intitulado: “IPI: distinção entre imunidade, isenção, não-incidência e alíquota zero - Remessas de insumos com suspensão de IPI para outro estabelecimento da mesma empresa produtora de mercadoria incidida, na operação subsequente, por alíquota zero - Legalidade do Procedimento – Parecer”, dedico especial atenção ao estudo das quatro formas desonerativas, razão pela qual me dispenso de maiores considerações neste parecer.


� Recente decisão da la. Turma do S.T.F. teve como ementa do acórdão o seguinte texto: “EMENTA: ICM - Legitimidade do crédito de ICM correspondente às entradas da matéria-prima integradas nos produtos cujas saídas estão isentas do imposto, por força da L.C. 4/69 (art. 12, inc. XIV). Não cumulativo o imposto, vedado o estorno pretendido. Recurso extraordinário conhecido e provido” (DJU 22/2/85 - Ementário 1 .367-3).


� 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 impressão. Ao contrário da isenção tributária, cujas regras se interpretam literalmente, a imunidade tributária admite ampla inteligência” (grifos meus).





� O Min. Thompson Flores, ao aderir também a interpretação extensiva da imunidade sobre jornais, livros e periódicos, justifica a inclusão de serviços não discriminados expressamente na Magna Carta, dizendo: “Embora arrimado em bons fundamentos, peço vênia ao eminente Relator para acompanhar o voto do eminente Min. Cunha Peixoto.


Como S. Exa. considero que a Constituição, em seu art, 19, III, “d”, instituiu ampla imunidade tributária em prol dos jornais e periódicos, assim propugnando por sua mais ampla circulação e por óbvias razões.


Tal desiderato, por certo só seria alcançado reduzindo o preço de aquisição, e para isso também tornou imune o papel destinado à impressão.


0 anúncio constitui base segura para a redução dos custos, o que importa na mitigação dos preços. Tributá-los não poderia estar na cogitação do princípio.


Com isto certamente não se está aliviando as empresas de publicidade, as quais estarão sujeitas à tributação normal. E a conclusão que extraio do sistema adotado pela Magna Carta” (RTJ 87, vol. II, pg. 612).





� Já escrevi no passado: “Se tal não ocorresse, entretanto, pelas técnicas hermenêuticas já expostas anteriormente, não haveria a possibilidade de se interpretar a questão de outra forma, em face de o art. 111 do CTN, que repetimos: “Art. 111: Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre: I. suspensão ou exclusão do crédito tributário; II. outorga de isenção; III. dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias”, determinar que se interprete literalmente a legislação tributária.


O dispositivo legal, portanto, não permite dúvidas. Por literal não se deve entender análise gramatical, mas interpretação expressa, clara, inequívoca, utilizando-se das técnicas próprias da hermenêutica, a saber: os métodos sistemático, histórico, teleológico, lógico e gramatical. O que o dispositivo indica, todavia, é concepção restritiva, eliminando-se a descoberta dos chamados princípios implícitos, que apenas surgem à tona, por força do labor de doutrinadores e tribunais” (“Direito Empresarial – Pareceres”, ob. cit. pg. 308).


� Cabe invocar também o julgado no RE 102.141-RJ, relatado pelo eminente Min. Carlos Madeira, que assim ementou o acórdão:


“Imunidade tributária - livro - Constituição, art. 19, 111, alínea “d”.


Em se tratando de norma constitucional relativa às imunidades tributárias genéricas, admite-se a interpretação ampla, de modo a transparecerem os princípios e postulados nela consagrados.


O livro, como objeto da imunidade tributária, não é apenas o produto acabado, mas o conjunto de serviços que o realiza, desde a redação, até a revisão da obra, sem restrições dos valores que o formam e que a Constituição protege” (RTJ 116/267).


� Na linha de interpretação extensiva da imunidade, leia-se o seguinte acórdão:


“Revista médica - anúncios nela inseridos - imunidade. Despacho (negando) indeferindo o RE (indeferindo o Agravo para subida do RE), interposta pela PMSP, e confirmando o entendimento de que a imunidade constitucional abrange não só a revista, como periódico, como também, os anúncios ou publicidade. Citados nesse sentido, dois acórdãos do Pleno do STF: RE 77.867 (RR), na RTJ 72-189; RE-87.049-SP, na RTJ 87.608/612. O despacho é do Min. Oscar Corrêa. DJU 16/11/82 pg. 11.577”.


� “RE 101.441-5-RS


Recorrente: Guias Telefônicos do Brasil Ltda.


Recorrida: Prefeitura Municipal de Porto Alegre


Decisão: Conheceu-se do recurso unanimemente, e se lhe deu provimento, vencidos os Ministros Carlos Madeira, Aldir Passarinho, Oscar Correa, Néri da Silveira e Rafael Mayer. P1enrio em 4/11/87”.


Os 6 votos que conheceram e deram provimento ao Recurso são os seguintes:


1) Min. Rel. Sidney Sanches, 2) Min. Célio Borja, 3) Min. Octavio Gallotti, 4) Min. Francisco Rezek, 5) Min. Moreira Alves e 6) Min. Djaci Falcão.


� O ministro Cordeiro Guerra em seu parecer cita o Ministro Moreira Alves (RE 87.049, RTIJ 87/608, ao encampar sua posição, cujos trechos reproduzo: “Naquela ocasião, tivemos oportunidade de escrever que: “Nenhum.jornal pode viver sem anúncio. Então, se tributamos os anúncios, tornaremos letra morta o dispositivo constitucional”.


O eminente Min. Moreira Alves assim explicitou o seu pensamento: “A Constituição de 1967 e a E.C. nº 1/69, ao ampliarem a imunidade constante na Constituição de 1946 – e que se adstringia ao papel destinado exclusivamente à impressão de jornais, periódicos e livros, quis, inequivocamente, facilitar e estimular os veículos de divulgação de idéias, conhecimentos e informações que são os livros, os jornais e os periódicos. Como acentua Baleeiro (“Limitações constitucionais ao poder de tributar”, 5a. ed., pg. 198) “imunidade do art. 19, III, “d”, da E.C. nº 1/69 traz endereço certo à proteção dos meios de comunicação de idéias, conhecimentos e informações, enfim de impressão do pensamento corno objetivo precípuo”. E essa proteção se dá, no campo tributário, com a imunidade fiscal que se destina, diretamente, a reduzir o custo de produção e comercialização dos livros, jornais e periódicos. Ora, é notório que os jornais somente podem ser vendidos pelos preços por que o são, em virtude de terem a sua manutenção derivada, precipuamente, da propaganda estampada em suas folhas. Não fora isso, e mister seria o encarecimento sensível de seu preço de venda.


Daí a razão por que a propaganda divulgada pelos jornais – e isso a par da circunstância de que não deixa ela de ser uma informação aos leitores - se tornou atividade indispensável a eles. Passou a ser serviço que lhes é ínsito, ao lado da comunicação das notícias e da divulgação de comentários, críticas e trabalhos culturais de toda ordem.


Tem razão, portanto, Nabantino Ramos (“Dicionário do Imposto sobre Serviços”, obra publicada em colaboração com Vera Damiani Vergueiro, pg. 109, quando escreve: “Proibida a tributação de todo - que é o exemplar do jornal - está implicitamente proibida a tributação das partes que o compõem: a parte editorial e a parte ineditorial. Não há dúvida de que o jornal “serve” aos leitores com informação e opinião, aos anunciantes corno publicidade. Mas esse serviço é da natureza do jornal, que a Carta Magna põe a salvo de impostos. Se os jornais são intributáveis, é óbvio que também devem sê-lo as operações que conduzem imediatamente à sua feitura: a publicação de notícia, de opinião e de publicidade”.


“Se o objetivo da norma constitucional é inequivocamente o de, com um meio de natureza econômica imunidade de impostos-, facilitar a circulação dos jornais, dentro dele se insere o da imunidade de tributo sobre prestação de serviço que integra a natureza desse veículo de comunicação” (fls. 3/4 do referido parecer


� Os artigos citados estão assim redigidos:


“Art. 106: A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: I. em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; II. tratando-se de ato não definitivamente julgado: a) quando deixe de defini-lo como infração; b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo; c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua prática.


Art. 107: A legislação tributária será interpretada conforme o disposto neste Capítulo.


Art. 108: Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada: I. a analogia; II. os princípios gerais de direito tributário; III. os princípios gerais de direito público; IV. a equidade.


§ 1º: 0 emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei.


§ 2º: O emprego da equidade não poderá resultar na dispensa do pagamento de tributo devido.


Art. 109: Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.


Art. 110: A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias.


Art. 111: Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre: I. suspensão ou exclusão do crédito tributário; II. outorga de isenção; III. dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias.


Art. 112: A lei tributária que define infração, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto: I. à capitulação legal do fato; II, à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos; III. à autoria, imputabilidade, ou punibilidade; IV. à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação”.





� No parecer encomendado ao eminente Ministro Thompson Flores, escreve o jurista:


“9.1. Assim me pronunciei, ao votar perante o Plenário do E. Supremo Tribunal Federal, presidindo o julgamento proferido no RE nº 87.049, de São Paulo, ocorrido em 13/4/78; e, neste sentido se fez a decisão, contra os votos, apenas, dos eminentes Ministros Xavier de Albuquerque e Soares Munhoz (RTJ, vol. 87, pgs. 608/12). Sua ementa dispõe:


“Jornais e periódicos - ISS - Imunidade Tributária (exegese do art. 19, III, “d”, da Emenda nº 1/69).


A imunidade estabelecida na Constituição é ampla, abrangendo os serviços prestados pela empresa jornalística na transmissão de anúncios e de propaganda.


Recurso extraordinário não conhecido (pg. 7 do parecer).


� No parecer, na mesma linha, pedido ao Ministro Cordeiro Guerra, lê-se:


“49. Por todos esses motivos, concluo no sentido de que os livros de telefone, sob qualquer denominação, são abrangidos pela interpretação sistemática da imunidade objetiva e ampla do art. 19, III, “d” da Constituição Federal” (LTR Supl. Trib. nº 30-176/87).
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