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IMPORTAÇÃO ANTERIOR À EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 23/83, DESEMBARAÇO ADUANEIRO EM 1983 E ENTRADA DA MERCADORIA NO ESTABELECIMENTO IMPORTADOR EM 1984 – DIREITO A CRÉDITO PRESUMIDO POR FORÇA DO C0NVÊNIO 3/75 - AUTUAÇÃO DA FAZENDA DO CEARÁ NEGANDO VALIDADE E EFICÁCIA AO CONVÊNIO APÓS A E.C. Nº 23/83 – ILEGALIDADE DA AÇÃO FISCAL – PARECER.

CONSULTA

A consulente importou por intermédio de estabelecimento seu, em Fortaleza, mercadoria que entrou no território nacional no ano de 1983, com obtenção, na Delegacia Federal daquela cidade, de declaração de importação naquele ano e autorização para sua retirada parcelada dos armazéns da Cibrazem, com alicerce no artigo 49 do Decreto nº 37/66 e artigo 14 do Decreto nº 1455/70. Emitiu, simultaneamente, as notas de entrada em seu estabelecimento com base no artigo 56 do Convênio SINIEF 70, tendo a referida mercadoria sido recebida, fisicamente, nos estabelecimentos de Fortaleza, em janeiro de 1984. Creditou-se a consulente do ICM presumido, por força do Convênio ICM 03/75, c1áusula I, convênio este que só veio a ser revogado pelo de número 17/85. Foi, todavia, autuada pelo Fisco Estadual, sob a alegação de que a Emenda Constitucional nº 23/83 eliminara o direito aos referidos créditos. Apresentou impugnação tempestiva, mas veio a ser condenada por fundamentação distinta. Entendeu o Fisco que a empresa fechara o câmbio por outros seus estabelecimentos, de tal forma que o estabelecimento de Fortaleza, que o importara, não poderia beneficiar-se do crédito, se devido fosse -que, no seu entender, não era- sobre tê-lo aproveitado por antecipação (1983 e não 1984).

Pergunta a consulente, por intermédio de seu eminente advogado Dejalma Bittar: a) A Emenda Constitucional nº 23/83 revogou o Convênio 3/75, eliminando o direito ao crédito presumido nele autorizado? b) Poderia a decisão administrativa de juízo singular alterar os fundamentos da autuação, apresentando novos sobre os quais não se manisfestara a consulente em sua peça exordial? c) Poderia creditar-se em 1983, nos termos que o fez? e d) Estaria alijada dos benefícios do Convênio 3/75, por ter fechado o câmbio pertinente à operação através de seus estabelecimentos de São Paulo e Rio e não pelo estabelecimento de Fortaleza?

RESPOSTA

A E.C. nº 23/83 ofertou ao artigo 23 inciso II nova redação, a saber:

“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, imposto que não será cumulativo e do qual 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;” 
.

Sem alterar o princípio da não cumulatividade e mantendo no discurso original a mesma imperfeição técnica, ou seja, o vocábulo “cobrado”, quando poderia tê-lo substituído por “incidente”,  introduziu, todavia, exceção, qual seja,  a de que a isenção geraria, salvo determinação em contrário, a cumulatividade tributária 
.

O texto fala também em “não incidência”, grave imperfeição jurídica, visto que a não incidência não provocaria qualquer espécie de crédito, por implicar inexistência de obrigação tributária. O constituinte, na dicção mencionada, afirmou que o “não tributo” não é tributo, afirmação despicienda, inútil e incompreensível em texto superior, mormente após a clareza do tratamento dado à matéria pelo Supremo Tribunal Federal, que nunca permitiu o crédito de ICM nos casos de não incidência, à falta de nascimento da obrigação tributária.

Com efeito, as quatro clássicas formas de desoneração impositiva (imunidade, isenção, não incidência e alíquota zero), todas elas, sem exceção, têm conformação jurídica distinta, com conseqüências
naturalmente relevantes para o universo jurídico. 

Na imunidade, não nascem obrigação e crédito tributário, por força de vedação absoluta ao poder de tributar. Na não incidência, não nascem os dois por omissão ou intenção do legislador, que podendo tributar, deixa de fazê-lo. Na alíquota zero, nascem ambos (obrigação e crédito) reduzidos, todavia, à sua expressão nenhuma. Por fim, na isenção, nasce a obrigação tributária, mas não o crédito tributário 
.

Tal perfil das desonerações foi sempre exemplarmente interpretado pela Suprema Corte que,
à luz do direito positivo brasileiro, ofertou a mais adequada, correta, pacífica e perfeita exegese, enquadrando o princípio da não cumulatividade nesta realidade própria do direito pátrio 
.

Muitos dos que até hoje discordam da postura da Suprema Corte não perceberam a criação legislativa brasileira sobre a imposição tributária, em que a percepção fenomênica pela Administração, através do lançamento - que constitui o crédito tributário e declara a obrigação pré-existente - se reveste de dois momentos distintos para a mesma matéria tributável, ou seja, aquele de seu surgimento para o mundo do Direito e aquele de seu conhecimento exclusivo pela Administração. Esta é a razão pela qual antes de definir o que seja lançamento, define o CTN o que seja crédito tributário, informando que tem a mesma natureza da obrigação, mas esclarecendo a forma de sua instrumentalização.

Com efeito, os artigos 139 e 142 estão assim redigidos, completando-se a explicação com o artigo 175, também abaixo reproduzido:

“Art. 139: O crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta”;

“Art. 142: Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.

§ único: A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional”;

“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”.

O artigo 175 conforma, de maneira definitiva e inquestionável, o fato de que na isenção nasce a obrigação tributária,
mas não o crédito tributário, com o que aquela projeta todos os reflexos pertinentes à obrigação tributária para o mundo do Direito, menos aqueles que dizem respeito ao nascimento do crédito tributário, cuja vedação o próprio texto impõe 
.

Nada mais lógico, portanto, que aqueles reflexos referentes ao princípio da não cumulatividade sejam mantidos, não obstante prejudicado o aparecimento do crédito tributário, na ocorrência da isenção.

É que o princípio da não cumulatividade, nas isenções, implica impossibilidade de ser afetado por qualquer tributação anterior ou posterior, risco de perder sua conformação desonerativa e receber a carga correspondente à imposição anterior ou posterior 
.

Foi o que sempre decidiu o S.T.F., de forma inatacável, e prevaleceu até que a Emenda Constitucional nº 23/83 introduzisse a exceção ao princípio da cumulatividade, eliminando os efeitos da isenção, isto é, eliminando a possibilidade do crédito correspondente ao nascimento da obrigação 
.

Tenho sempre me batido contra a adoção da expressão “crédito presumido”, pois se tem a impressão de que o referido crédito é fictício, quando não o é. Até a Emenda nº 23/83 o crédito decorrente do nascimento da obrigação tributária na isenção não era presumido, mas real, visto que na isenção desponta a obrigação tributária plena, afastado apenas o surgimento do crédito tributário, enquanto constituído pelo lançamento.

O crédito, portanto, era real e permitia o fluir pleno do princípio da não cumulatividade. Com o advento da referida Emenda nº 23/83 para as isenções, e eliminação no concernente ao ICM, acarretou a eliminação do princípio da não cumulatividade para este tributo, sempre que a lei não disponha em contrário.

Desta forma, a menção à “não incidência” era desnecessária, posto que incapaz de gerar crédito escritural. A menção à isenção, entretanto, para efeitos de eliminar o princípio da não cumulatividade daquela operação, tornando-a tributável pelo acréscimo da operação posterior, passou a ser a exceção à regra, salvo disposição em contrário 
.

No caso em espécie, todavia, a expressa exceção ocorria e por força de Convênio apenas revogado em 1985, isto é, mais de um ano após a promulgação da E.C. nº 23/83 
.

Em verdade, o discurso do inciso II do artigo 23 não oferece qualquer dúvida a respeito do comando inserto, a saber:

a) abre uma exceção ao princípio da não cumulatividade, no ICM, para as isenções, tornando-o inócuo no concernente à incidência das operações posteriores;

b) oferta uma exceção elidente da exceção anterior, permitindo que a legislação disponha em sentido contrário, restabelecendo o princípio da não cumulatividade.

Para o caso específico da consulente o Convênio 3/75 estava plenamente em vigor e com eficácia não contida ou suspensa, posto que apenas em 1985 veio a ser revogado 
.

Se a própria Emenda 23/83 tivesse revogado toda a legislação em vigor, à evidência teria sido despicienda, inútil, redundante a ab-rogação do Convênio 3/75 pelo de nº 17/85. Por outro lado, teria havido necessidade de, ao cuidar o constituinte da exceção à exceção, acrescentar ao discurso supremo:

“salvo determinação em contrário de legislação”

à locução “a ser promulgada a partir desta Emenda”, o que não fez. E não o fazendo, pelo princípio da recepção, permitiu que toda a legislação anterior fosse excepcionada pela nova conformação constitucional.

Acresce-se que a revogação do Convênio só poderia ocorrer por força de acordo entre Secretarias da Fazenda e o Ministério da Fazenda, em face da Lei Complementar nº 24, razão pela qual a própria alteração possível, por vontade do legislador estadual, estava condicionada à concordância, nos termos da lei superior de regência, dos demais legisladores estaduais, matéria inexaminada e não cuidada pela E.C. nº 23/83 
.

Para repisar o evidente, deve-se lembrar ainda que, no direito pátrio, a lei de introdução ao Código Civil oferta os caminhos para a interpretação do direito, técnica inclusive de aplicação à exegese das normas constitucionais.

Ora, o artigo 2º considera que:

“Art. 2º: Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue.

§ 1º : A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

§ 2º: A lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior.

§ 3º: Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência”,

entendendo que a revogação ou é expressa ou tácita e esta ocorre, na medida em que regule por completo a situação jurídica regrada anteriormente, ou seja, com ela incompatível 
.

Ora, no caso, a incompatibilidade era de impossível ocorrência, posto que a própria Emenda Constitucional nº 23/83 abriu, à exceção criada, outra exceção, qual seja, a das legislações que disponham em contrário, concedendo crédito em operações isentas. Assim, toda a legislação pré-existente, dispondo nesse sentido, não se conflitou com o texto constitucional, que a hospedou no menor de seus recantos de exceção, vale dizer, naquele que delegou possibilidade decisória aos Estados.

De acrescentar-se, finalmente, que para que o princípio da recepção não se aperfeiçoasse no caso, haveria necessidade de uma determinação em contrário da legislação pré-existente, o que apenas ocorreu em 85, com o advento do Convênio 17/85, posto que a E.C. nº 23/83, a par dos comandos existentes impôs, imperativamente, mais dois, a saber:

a) respeito à legislação pré-existente, se determinando em contrário;

b) necessidade de sua revogação expressa ou tácita em atos legislativos posteriores a E.C. nº 23/83 
.

Não há, pois, respondendo à primeira questão, como considerar jurídica e legal a ação fiscal, posto que o crédito foi legitimamente aproveitado, nos termos do Convênio 3/75, com vigência e eficácia plenas, à época do aproveitamento.

As outras questões perdem relevância, à luz da resposta dada à primeira, mas as enfrentarei, perfunctoriamente, para completar o parecer.

Não pode a autoridade administrativa julgadora mudar os fundamentos do auto de infração lavrado, sem tornar nulo o processo, por inteiro, a partir de seu julgamento, visto que terá havido notório cerceamento de defesa, com supressão de uma instância.

A jurisprudência e a doutrina a respeito são pacíficas. Tendo eu já me manifestado sobre o assunto em outro parecer, dispenso-me de tecer aqui maiores comentários, remetendo os eventuais interessados à leitura daquela posição, que mantenho hoje, como na época, e que propiciou ao eminente advogado Rubens Approbato Machado obter o provimento de seu recurso no Tribunal de Justiça de São Paulo, por unanimidade, decisão que transitou em julgado 
.

Vale, todavia, apenas lembrar que o XII Simpósio Nacional de Direito Tributário, dedicado ao lançamento, cuidou do tema e todos os autores, que escreveram o “Caderno de Pesquisas Tributárias nº 12”, entenderam ser impossível a alteração dos fundamentos legais do auto de infração, sem reabertura de novos prazos exordiais para a defesa 
 .

A resposta, portanto, à segunda questão é negativa, vedada a pretendida alteração.

À terceira questão respondo positivamente. Poderia a consulente agir como agiu.

Alcides Jorge Costa defende a tese de que a entrada de mercadoria no estabelecimento corresponderia, nas importações, à ocorrência do fato gerador, admitindo que o pagamento antecipado, entretanto, não representaria seu surgimento 
.

Embora discorde do pensamento do eminente mestre sobre a antecipação do pagamento de uma obrigação inexistente – visto que se pago o tributo devido por uma obrigação, deve ela existir, senão tal pagamento não retrataria liquidação de obrigação tributária – há de se entender que a observação de Alcides aplica-se à conformação geral do ICM incidente nas importações ou em hipóteses de diferimento, mas não para as diversas exceções.

No caso concreto, há, todavia, a exceção, visto que o acordo SINIEF permite que a documentação seja emitida antes, sempre que o interesse do Fisco o justifique.

Com efeito, está o artigo 56 do Convênio SINIEF/70 (15.12.70) assim redigido:

“A nota fiscal de entrada será emitida, conforme o caso:

...

II- no momento da aquisição da propriedade, quando as mercadorias não devem transitar pelo estabelecimento do adquirente”,

justificado pelo eminente advogado Dejalma Bittar em seu correto recurso:

“Assim, como a recorrente não possuía estabelecimento próprio para abrigar a mercadoria importada, com tese no art. 56, II do Convênio SINIEF/70 – emitia notas fiscais de entrada nas mesmas datas das D.I. (28 E 30.12.83), visando fixar o momento de aquisição da propriedade do produto, tendo em vista que os despachos aduaneiros estão representados pelo registro das referidas D.Is.”

Ora, o acordo entre Estados e União para uniformizar procedimentos, em vigor desde 1970, possibilitou tal tratamento, sendo, pois, faculdade a ser utilizada pelos contribuintes, no interesse da própria Administração e simplificação de controles.

Ora, no caso concreto, o fato de não ter o estabelecimento da consulente em Fortaleza a possibilidade de armazenar toda a importação efetivada, obrigou-a a utilizar-se de armazéns gerais.

De notar-se que o armazém geral transforma-se em verdadeira “longa manus” do estabelecimento do contribuinte, como demonstra o § 2º do artigo 1º do D.L. 406/68:

“§ 2º: Quando a mercadoria for remetida para armazém geral ou para depósito fechado do próprio contribuinte, no mesmo Estado, a saída considera-se ocorrida no lugar do estabelecimento remetente:

I- no momento da saída da mercadoria do armazém geral ou do depósito fechado, salvo se para retornar ao estabelecimento de origem;

II- no momento da transmissão de propriedade da mercadoria depositada em armazém geral ou em depósito fechado”,

ao ponto de o 3º Simpósio Nacional de Direito Tributário ter concluído que:

“5a. questão:  A transmissão de propriedade de mercadoria depositada em armazém geral, sem deslocação física, caracteriza hipótese de “circulação”, tal como definida no art. 23, II da Constituição Federal?

Comissão I (1a. posição): Como a transmissão de propriedade constitui circulação econômica é irrelevante, no caso, a saída física. Esta opera-se por ficção legal.

(2a. posição): A transmissão de propriedade constitui-se em hipótese típica de circulação, por implicar na atribuição à outrem da “condição de dono” de uma mercadoria.

Comissão II: Sim, por unanimidade.

Comissão III: Sim, porque se trata de uma das formas de circulação que constitui o fato gerador do ICM.

Comissão IV: Sim, por unanimidade.

Comissão de Redação: Sim, tendo em vista tratar-se de circulação jurídica, decorrente de transferência de titularidade.

Conclusão do Plenário: 5a. questão: Sim. Tendo em vista tratar-se de circulação de natureza jurídica, decorrente de transferência de titularidade” 
.

Ora, o procedimento da consulente foi absolutamente correto, pois sobre obedecer as determinações positivas da SINIEF, enquadrou-se no espírito do D.L. 406/68, que entende ser o armazém geral a própria “longa manus” do estabelecimento, permitindo inclusive que, sem movimentação de mercadoria, o ICM incida 
.

Inatacável, portanto, o procedimento da consulente, razão pela qual a emissão documental não foi antecipada, mas tempestiva, tendo sido, as notas fiscais de entrada, emitidas no momento exato em que deveriam ser, ou seja, no depósito nos armazéns gerais à disposição da consulente 
.

É, portanto, positiva a resposta à terceira questão.

A consulente fechou o câmbio – operação sujeita a um imposto suportado pela pessoa jurídica, como um todo – para importação de mercadorias, que vieram para seu estabelecimento de Fortaleza, não obstante fechamento ocorrido em São Paulo e no Rio. À evidência, o fato gerador do ICM não tem a menor vinculação com a operação cambial, mas com a entrada da mercadoria no estabelecimento importador ou na “longa manus” deste estabelecimento, que são os armazéns gerais.

Pretender que a importação recebida em Fortaleza, que gerou recolhimento de ICM em vendas posteriores para o Estado do Ceará, não teria sido realizada por Fortaleza, mas por São Paulo e Rio, em face do fechamento de câmbio, não só é desconhecer a realidade fática (entrada efetiva das mercadorias pelo porto de Fortaleza), mas a realidade jurídica (não há na lei qualquer referência entre o fato gerador do ICM e o fechamento de câmbio ou de que o fechamento de câmbio gera uma “ficção jurídica” pela qual o fato gerador do ICM se transferiria para o Estado em que a aquisição da moeda se efetivou).

Como bem esclareceu o emitente advogado Francisco de Assis de Freitas Cavalcante, também patrocinando a questão que me foi submetida, a vinculação pretendida poderia se transformar em perigosa arma contra os Estados, na medida em que aqueles Estados, onde a operação de câmbio se realizasse, poderiam reivindicar o direito, pela “ficção jurídica” criada, de apropriar-se de todo o tributo devido nas operações de revenda 
.

O argumento do ponto de vista jurídico carece, pois, de dupla insuficiência, ou seja:

a) falta de suporte legal;

b)falta de suporte fático, não podendo ser elencado para que se descaracterize a “real” importação havida como uma “fictícia” não importação 
.

De lembrar-se que a cláusula primeira do Convênio 3/75 permite o crédito presumido para tais hipóteses, cuja exegese torna claro que o estabelecimento de Fortaleza foi aquele que realizou a importação, recebendo a mercadoria. Irrelevante que a pessoa jurídica titular tenha adquirido a moeda estrangeira em São Paulo e no Rio. No sistema tributário brasileiro e no que concerne ao IOF, como para o Imposto de Renda, o tributo é suportado pela pessoa jurídica como um todo e não por cada estabelecimento, como ocorre com o ICM.

O contrato de câmbio foi firmado por outro estabelecimento, mas a importação foi realizada pelo estabelecimento de Fortaleza, conforme a própria documentação da Receita Federal e a D.I. declaram, e conforme determina a legislação de regência, tendo, por decorrência, gerado os benefícios do Convênio ICM 3/75 
.

Por todo o exposto, entende que o argumento que pretendeu afastar os benefícios do Convênio 3/75 é insustentável, fática e juridicamente, visto que importação houve e esta se deu pelo estabelecimento de Fortaleza.

Respondo, pois, negativamente à ultima questão apresentada, esclarecendo que não está a consulente, ao desabrigo dos benefícios fiscais do Convênio 3/75, nas importações mencionadas.

S.M.J.

São Paulo, 13 de Janeiro de 1988











































































































































� O “Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3” (Ed. Resenha Tributária/Centro de Estudos de Extensão Universitária-CEEU, 1978) dedicou-se à tormentosa questão do fato gerador do ICM, a maioria dos autores entendendo ser o princípio da não cumulatividade simples técnica de arrecadação tributária, na linha de Paulo Bergstron Bonilha  “Fundamentos de técnica não cumulativa no ICM e no IPI”, Ed. Resenha Tributária). Escreveram para o evento: Ari Kardec de Melo, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Gaetano Paciello, Gaze Assem Tufaile. Hamilton Dias de Souza, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graça Wagner, Paulo de Barros Carvalho, Ylves José de Miranda Guimarães, Yoshiaki Ichihara e Zelmo Denari.





� Em parecer preparado para a Prefeitura de São Paulo sobre o ISS, considerei que três são as técnicas hospedadas pelo sistema tributário brasileiro para imposição fiscal, ou seja, a unitária, a cumulativa e a não cumulativa, a primeira e a última sendo técnicas redutoras de imposição e a segunda, não. A não cumulatividade, todavia, pressupõe a eliminação de incidências superpostas, não sendo o pagamento ou a cobrança seus elementos essenciais, mas a incidência (“Direito Econômico e Tributário”, Ed. Resenha Tributária, 1982, pgs. 293 e segs.).





� “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” (Ministro Oscar Corrêa, Re nº 98.568-9-SP de 13/9/83, DJ 7/10/83, Em. 1311-4).





� O diferimento é da própria incidência do tributo, como alertou o Ministro Moreira Alves no RE-87.493-SP:


“O Sr. Ministro 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. nº 406/68.


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





� Walter Barbosa Corrêa ensina: “Ora, “exclusão” significa “ato ou efeito de excluir”.


Isto poderá levar os menos atentos a julgar que esse Capítulo cuida de obrigação em que o crédito tributário já tenha nascido, pois só se põe ou se elimina – exclui – aquilo que já existe dentro.


Entretanto, os dois fenômenos tributários que o artigo 175 admite excluir o crédito tributário, na verdade não produzem esse efeito, que é próprio da extinção da obrigação mas, sim, vedam a constituição do crédito tributário. Na isenção e na anistia, o crédito não chega a se constituir, verificando-se, por isso o impedimento ao lançamento.


Importante questão doutrinária dividia a doutrina, antes da publicação do CTN, no sentido de saber se a isenção extinguia a obrigação (e conseqüentemente 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 da 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 não nos parece correto, visto como o CTN – sem aludir a qualquer efeito ou conseqüência da isenção sobre a obrigação tributária – versa 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 crédito ficou excluído, se mantém íntegra” (“Direito Tributário 4”, Ed. Bushatsky, 1976, pgs. 202/203).


� O Diário da Justiça da União de 6 de novembro de 1981, à página 11.101, publicou a ementa do acórdão referente ao agravo Regimental nº 82.674-2-SP, relatado pelo Ministro Soares Muñoz, com a seguinte ementa:


“Havendo isenção do ICM na operação inicial, o crédito do mencionado imposto é inarredável, sob pena de tornar-se fictícia a isenção, uma vez que o tributo incidirá, por inteiro, sobre o produto industrializado, e não apenas sobre o valor acrescido pela industrialização”.





� “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.


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


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 não se 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 têm posto, em artigos e pareceres, para colocar nos devidos termos o alcance do princípio da não-cumulatividade estabelecido na Constituição” (Ministro Oscar Corrêa, RE-98.568-9-SP, D.O.7/10/83, Ementário 1.311-4).





� Escrevi no passado: “Resumindo o que foi dito sobre as quatro formas até o presente, tem-se que na imunidade não nasce nem obrigação tributária, nem o crédito correspondente, por força de vedação absoluta da Carta Magna ao poder de tributar. Na não-incidência não nasce nem obrigação tributária, nem o crédito respectivo, por força do não exercício da capacidade – ou na linguagem constitucional – da competência, a que tem direito o Poder Tributante. Na isenção nasce a obrigação tributária, mas não nasce o crédito tributário, em face de estímulo legal expresso. Na alíquota zero, nascem a obrigação tributária e o crédito tributário, que ficam, todavia, reduzidos à expressão nenhuma.


Como se percebe, todas as quatro formas desonerativas implicam idêntica exclusão de ônus fiscal para o sujeito passivo da relação tributária, mas têm conformação jurídica distinta” (“Direito Empresarial – Pareceres”, Forense, 2a. ed. Pg. 305).





� O Convênio 3/75 tinha na cláusula primeira a seguinte dicção: “Cláusula primeira: Nas saídas de mercadorias de origem estrangeira, promovidas pelo estabelecimento que houver realizado a importação, vinculada à Política de Abastecimento do Governo Federal, aprovada pelo Conselho Nacional de Abastecimento e isenta do Imposto de Importação, conceder-se-á um crédito presumido do Imposto sobre Circulação de Mercadorias calculado sobre o valor a que se refere o inciso IV do artigo 2º do D.L. nº 406, de 31 de dezembro de 1968” (grifos meus).


� As cláusulas la. e 2a. do Convênio 17/85 estão assim expressas:


“Cláusula primeira: Fica revogado o Convênio ICM 03/75.


Cláusula segunda: Este Convênio entrará em vigor na data da publicação de sua ratificação nacional.


Brasília, DF, 27 de junho de 1985” (grifos meus).





� Está assim redigido o artigo 1º 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). 


� Teci sobre a matéria longos comentários no livro “Direito Econômico e Empresarial” (Ed. CEJUP, pgs. 49/69), razão pela qual me dispenso de reproduzí-los no presente parecer, remetendo o eventual interessado à leitura daquele estudo, que alicerça a opinião exposta no texto não rodapeado.





� Toda a doutrina nacional, sem exceção, entende ter sido o princípio da recepção hospedado pelo sistema brasileiro de direito positivo, tais como Celso Ribeiro Bastos (“Curso de Direito Constitucional”,  Ed. Saraiva, 1984). Luciano da Silva Amaro (“Direito Tributário 5”, divs. auts. . Ed. Bushatsky), Manoel Gonçalves Ferreira Filho (“Comentários à Constituição Federal”, Ed. Saraiva), Hamilton Dias de Souza (“Curso de Direito Tributário, divs. auts. . 1982, Ed. Saraiva)





� “Direito Empresarial”, Ed. Forense, 2a. ed., 1986, pgs. 83/109.


� Escreveram o 12º Caderno (Ed. Resenha Tributária e CEEU-Centro de Estudos de Extensão Universitária, 1987) os juristas: Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi da Costa, Carlos da Rocha Guimarães, Carlos Valder do Nascimento, Francisco de Assis Praxedes. Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Si1va Martins, José Eduardo Soares de Melo, Marco Aurélio Greco Moisés Akselrad, Ricardo Mariz de Oliveira, Waldir Silveira Mello, Walter Barbosa Corrêa e Ylves José de Miranda Guimarães, não tendo havido exceção à postura neste parecer exposta.





� Assim escreveu na Revista de Direito Tributário (nº 29-30, pg. 156): “a entrada no país é elemento necessário e suficiente para configurar o fato gerador do imposto de importação; é também elemento necessário, mas não é suficiente, para configurar, o fato gerador do ICM. Além de entrar no país, a mercadoria deve também entrar em estabelecimento industrial, comercial ou produtor. Só então terá ocorrido o fato gerador do ICM.


O que tem levado a certas confusões é a circunstância de os Estados cobrarem o imposto antecipadamente, ao sair a mercadoria da alfândega. No entanto, esta antecipação não deve ocultar o real conteúdo da norma da incidência”.





� “Caderno de Pesquisas Tributárias nº 4”, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1979, p. 645 do Apêndice).





� Esta a razão da conformação dada pelo 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário (São Paulo 1981), ao aprovar o seguinte perfil da hipótese de incidência do ICM:


“Conclusão: Isto posto, nossa conceituação é a seguinte: “A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique a movimentação ficta, física ou econômica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo” (“Resumos e conclusões das teses apresentadas ao I  Congresso Brasileiro de Direito Tributário”, IBET-Instituto Brasileiro de Estudos Tributários/IDEPE-Instituto Internacional de Direito Público e Empresarial e Editora Revista dos Tribunais, março de 1981, pg. 11).





� Em linha de raciocínio semelhante, leia-se o acórdão do S.T.F. para hipóteses de isenção posteriores à E.C. nº 23/83:


“Recurso Extraordinário nº109.817-1 - SP


Recorrente: Estado de SP.


Recorrida: Indústria Têxtil Delta Ltda.


EMENTA: ICM. Art. 21, § 11 (Emenda 23/83). Importação de bens de capital. Isenção de similar nacional. Súmula 575. Nenhuma incompatibilidade ocorre entre o advento do § 11 do art. 23 da C.F. (Emenda 23/83) e o reconhecimento da isenção do ICM, extensivamente ao produto importado de País signatário do GATT, gozando de isenção o similar nacional. Recurso Extraordinário não conhecido.


ACÓRDÂO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da 1a. Turma do S.T.F., na conformidade da ata de julgamentos e notas taquigráficas, à unanimidade, em não conhecer do recurso.


Brasília, 31 de outubro de 1986” (D.J.21.11.86, Ementário nº 1.442-3).


� Na verdade, para os fins do ICM, não há que confundir importação com entrada de mercadoria no estabelecimento do importador. Dessa forma, na seara do ICM, o negócio da importação (contrato de câmbio) é absolutamente estranho à hipótese incidência do imposto, que somente se exterioriza (aspecto temporal) pela entrada da mercadoria no estabelecimento, nos precisos termos da legislação de regência deste tributo. Esse entendimento, de tão primário, tornou- se pacífico, daí a estranheza da recorrente face à posição assumida pelo ilustre julgador de Primeira Instância.


Na esteira pacifica desse entendimento, comporta invocar a posição assumida, já nos idos de 1970, pela Colenda 3a. Câmara Cível do Tribunal de Alçada de São Paulo, que dirimindo dúvidas a respeito da incidência do ICM sobre mercadorias importadas do exterior, assim se manifestou:


“O fato gerador do ICM, sendo, no caso a entrada da mercadoria no estabelecimento do importador, em definição que o recente decreto regulamentar manteve nos exatos termos da lei, nenhum vínculo pode ter com o negócio da importação e data	em que foi consumado” (in Revista tributária, parte/jurisprudência, 1970, n º8, pgs. 45/51).


Com efeito, se não tivesse havido isenção de ICM nas operações praticadas pela recorrente, teria o Fisco do Estado do Ceará assumido a sujeição ativa, cobrando o imposto sobre tal situação, de vez que o fato gerador (a entrada) ocorrera nos limites do seu território (aspecto espacial). Ou será que os ilustres autuantes e o digno Julgador sustentariam a tese de que, no caso, mesmo existindo filial em Fortaleza (como de fato existe), o ICM seria devido aos Estados de São Paulo e do Rio de Janeiro, porque ali foram firmados os contratos de câmbio que originaram aquelas importações? Obviamente que não!”. 


� 0 9º simpósio Nacional de Direito Tributário cuidou longamente da matéria, pois dedicado às presunções no Direito, tendo, à unanimidade, o plenário, após o debate dos trabalhos de Aires Fernandino Barreto, Antonio Alberto Soares Guimarães, Antonio Bianchini Neto, Antonio Manoel Gonçalez, Cléber Giardino, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira, Roberto Catalano Botelho Ferraz, Vittório Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães e Yonne Dolácio de Oliveira, concluído ser impossível a criação de hipótese de incidência tributária a partir de ficções.





� Em outro caso decidido recentemente, o Supremo Tribunal Federal, após o advento da E.C. nº 23/83, hospedou tese semelhante:


“RE-113. 150-l-SP


Recorrente: Estado de S.Paulo


Recorrida: Cia. Paulista de Fertilizantes.


EMENTA: TR1BUTÁRIO. Importação  de matéria-prima de país signatário do GATT. § 11 do art. 21 da C.F. , introduzido pela E.C. 23/83.


Embora não se reconheça a prevalência do tratado sobre a lei nacional (RTJ 83/809), o Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT), concernente ao tratamento tarifário e às relações comerciais entre os países signatários, participa	da natureza dos tratados contratuais, afastando a restrição imposta pelo § 11 do art. 23 da C.F.	(Emenda 23/83) à cláusula de país não menos favorecido, nele estabelecido.


Se a matéria-prima importada destina-se ao emprego em produto cujo similar nacional goza de isenção, goza ela da garantia da cláusula citada, sendo inaplicável a norma constitucional restritiva.


ACORDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministro do S.T.F., em segunda turma, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em não conhecer do recurso.


Brasília, 30 de Junho de 1987.


Aldir Passarinho - PRESIDENTE e Carlos Madeira – Relator”,


tendo o Ministro Moreira Alves votado:


“Em voto anterior no RE-109.173-SP. sustentei que a hipótese de incidência do ICM criada pelo § 11 do art. 23 da Constituição refere-se a bens não destinados à circulação, como os bens destinados ao ativo fixo do importador. O que se destina à circulação no mercado interno, mesmo como produto industrializado no país, continua protegido pela cláusula de país não menos favorecido, desde que originário de país signatário do GATT.


Com estas considerações, não conheço do recurso.


É o meu voto” (D.J.  28.08.87 - Ementário 1471-2),


na linha de respeito à 1egislação pré-existente.
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