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O PRINCÍPIO DA NÃO CUMULATIVIDADE DO ICM – A IMUNIDADE CONSTITUCIONAL PARA A EXPORTAÇÃO DE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS – A INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA DO INSTITUTO - O DIREITO AO APROVEITAMENTO DOS CRÉDITOS ESCRITURAIS – PARECER.

CONSULTA

Formula-me a consulente, por intermédio de seu eminente advogado Dr. Carlos Ramiro Basto, a seguinte questão:

“No regime constitucional anterior, o açúcar de exportação não sofria a incidência do ICM, hoje ICMS. Em conseqüência, pergunto se os créditos de ICM relativos aos insumos, inclusive cana, utilizados na produção desse açúcar, poderiam ter sido aproveitados nas operações de venda interna. Em caso afirmativo, qual a ação aconselhável e o prazo prescricional”.

RESPOSTA

A Emenda Constitucional nº 1/69, em seu artigo 23, § 7º, hospedava o seguinte comando supremo:

“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” 
,

estando o inciso II assim veiculado:

“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 não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação, não implicará crédito de imposto para abatimento daquele incidente nas operações seguintes” 
.

A clareza da dicção do § 7º supra transcrito não oferta dúvidas, ou seja, todos os produtos industrializados, além de outros não industrializados indicados por lei ordinária, estavam livres da incidência do ICM, por força do preceito superior.

O referido preceito albergava dois tipos de desoneração tributária, ou seja, uma imunidade e uma isenção condicionada.

Todos os produtos industrializados estavam imunes da incidência do ICM. A qualidade do produto --ser industrializado-- atraía a imunidade, sempre que destinado ao exterior 
.

A par da imunidade, o constituinte ofertou ao legislador o direito de isentar outros produtos não industrializados. Os Estados passaram a ter o direito de desonerar os produtos não industrializados, quando destinados ao exterior.

Poder-se-ia estranhar que o constituinte outorgasse ao Poder impositivo dos Estados o direito de isentar de ICM, produtos não industrializados destinados ao exterior, visto que, pelo elementar princípio de que “quem pode o mais, pode o menos”, à evidência, na outorga do poder de tributar, estaria implícito o poder de isentar. Por esta linha de raciocínio, a seqüência do dispositivo seria rigorosamente inútil, pois já contido no “caput” do artigo 23 e em seu inciso II.

Só a primeira vista tal raciocínio poderia prevalecer. Um exame mais aprofundado do texto constitucional demonstra que a dicção constitucional era absolutamente necessária 
.

De início, porque o ICM não era --e não é, hoje, o ICMS-- um imposto estadual, mas nacional. Era um imposto que incidia --e incide-- sobre as operações relativas à circulação de mercadorias --hoje, também sobre algumas prestações de serviços-- em todo o território nacional, com reflexos de suas respectivas incidências, por força da teoria da não cumulatividade, na competência de diversos Estados, sempre que tais operações fossem interestaduais.

Em outras palavras, qualquer operação interestadual, se não regulada em nível nacional, poderia gerar conseqüências danosas na arrecadação das diversas unidades da Federação, pela necessidade de os Estados receptores absorverem, como dedutível, o imposto recolhido às burras daqueles outros, produtores ou transferentes de insumos e produtos 
.

A regulação nacional, à evidência, não só afastava - e afasta - uma possível guerra entre os Estados, como desequilíbrios efetivos, que poderiam acompanhar as operações sujeitas ao ICM dentro do território nacional, mormente se diversas fossem as alíquotas determinadas pela competência exclusiva de cada Estado e fosse absoluto o direito de isentar.

Objetivando evitar tal despautério, o constituinte pretérito impôs a necessidade de acordo entre os Estados para definir as isenções no § 6º do artigo 23, assim redigido:

“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” 
.

E, por fim, nos termos do artigo 18, § 1º, determinou que as normas gerais de direito tributário fossem instrumentalizadas por lei complementar, assim como aquelas normas de solução de conflitos de competência. Este último dispositivo estava assim descrito:

“Lei Complementar estabelecerá 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 
.

Desta forma, houve por bem o constituinte oferecer uma regulamentação nacional ao ICM, embora colocado na competência impositiva dos Estados, inclusive entregando ao Senado a fixação das alíquotas máximas e, ao concerto entre os Estados, suas isenções.

Ora, neste quadro em que a decisão de isentar não dependia de um só Estado, à evidência, o discurso do § 7º objetivava determinar que, para efeitos de exportação, a isenção não se sujeitava à regra geral do § 6º do artigo 23 (acordo entre os Estados), mas à especial, do § 7º (deliberação de um só Estado), razão pela qual o discurso excepcional intentou, não reiterar o princípio de que “quem pode o mais, pode o menos” por ser inaplicável à espécie, visto que, isoladamente, nenhum Estado tem a faculdade de isentar suas operações internas e interestaduais, mas realçar aquele outro, de que o Estado, em matéria tributária, só pode atuar nos estritos limites da Constituição.

E a exceção constitucional se 
justificava na medida em que a exportação é uma operação para fora do país, e não para dentro, não gerando efeitos de natureza tributária nas outras unidades federativas. Em outras palavras, a isenção outorgada para a exportação de produtos não industrializados por força de lei ordinária, não afeta o equilíbrio e a saúde fiscal de qualquer outra unidade federativa, a não ser da própria unidade concedente, posto que esta é a única que sofre os impactos das diversas incidências 
.

Por esta razão, é rigorosamente correto o discurso constitucional que cuidou de duas hipóteses, a saber de imunidade geral e de uma isenção eventual condicionada à produção normativa ordinária para produtos não industrializados.

Colocadas tais premissas, mister se faz examinar agora um segundo aspecto, qual seja, o das técnicas de interpretação aplicáveis à imunidade, assim como se tais técnicas também poderiam ser 
aplicadas às isenções decorrentes de faculdade constitucional condicionada à produção normativa ordinária dos Estados da Federação 
.

A imunidade e a isenção, embora formas desonerativas da imposição, são interpretadas de forma distinta.

A imunidade é uma vedação absoluta ao poder de tributar, em que não nascem a obrigação tributária e o crédito tributário, por força de uma determinação constitucional. Ao poder impositivo, fica interditado o acesso à imposição para determinadas situações, pessoas, bens ou relações elencadas pelo constituinte para gozar do referido privilégio.

Não cabe aqui comentar o princípio maior que leva o constituinte a assim agir, mas todas as imunidades tributárias correspondem a um interesse superior da nação na preservação daquelas situações, pessoas, bens ou relações, que poderiam ser atingidas se a imposição fiscal ocorresse 
.

A isenção, não. Embora um superior circunstancial se vislumbre, cabe ao poder impositivo outorgá-la, tendo o complementar plasmado o instituto como uma dispensa legal do pagamento do tributo artigo. Está o artigo 175 do CTN, assim redigido:

“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”.

Por ele, se percebe que a obrigação tributária nasce, apenas ficando excluída a exigência do crédito tributário que, embora tenha a mesma natureza da obrigação, somente entra para o universo jurídico da administração, pelo lançamento 
.

É o que dispõem os artigos 139 e 142 do CTN, assim redigidos:

“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” 
.

O legislador complementar esclarece que as isenções são sempre interpretadas restritivamente, estando o artigo 111 do CTN assim redigido:

“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”.

E há de se compreender o princípio da lei complementar, visto que quem outorga o favor fiscal é quem deve conhecer os limites da outorga, razão pela qual uma interpretação extensiva poderia levar a estender, além das fronteiras dos benefícios, o favor fiscal. Quem isenta tem o direito de dizer de que forma isentou, quais os limites da isenção, não devendo ser obrigado a ofertar mais do que pretendeu no afastamento da imposição 
.

À nitidez, a expressão interpretação literal há de se compreender como interpretação restritiva, mas sujeita aos diversos métodos exegéticos, como o histórico, lógico, sistemático, teleológico etc.

Na imunidade, a técnica da Hermenêutica é diversa. Se se adotasse a interpretação restritiva, à evidência, o poder impositivo --e por força da irracional conformação da Federação brasileira as unidades federativas vivem com crônicos déficits públicos, apesar de suportar, a sociedade brasileira, em nível de produto privado bruto, das mais elevadas cargas do mundo-- terminaria mutilando sempre a intenção do constituinte e reduzindo aquele campo de alívio fiscal que houve por bem a Constituição ofertar à sociedade 
.

Por esta razão, não por força de qualquer dispositivo, mas de formulação pretoriana, a interpretação extensiva é a aplicável à imunidade, pela qual, na dívida, estende-se o seu espectro para assegurar a “mens legis”.

É que, como já bem demonstrou o falecido jurista e ex-Ministro do S.T.F., Vitor Nunes Leal, o Estado sempre tem mais forças que a sociedade para se defender, não se justificando, portanto, que se lhe outorguem privilégios excessivos.

E assim o Supremo Tribunal Federal, em diversos julgados, consagrou a interpretação extensiva das imunidades, como forma de preservar o direito da sociedade naquelas situações elencadas pelo texto supremo 
.

O caso dos anúncios de jornais, em que a palavra “publicidade” não consta do texto constitucional, ou o das “listas telefônicas”, conformadas como livros e periódicos para gozo do benefício da imunidade constitucional, são exemplos marcantes desta elaboração jurisprudencial 
.

Desta forma, a isenção interpreta-se sempre restritivamente e a imunidade extensivamente, por força dos dispositivos e da jurisprudência atrás examinados.

No caso da consulente, a hipótese de isenção condicionada não se 
punha, visto que o açúcar industrializado não estava entre os produtos que dependiam de lei para isentá-lo da incidência do ICM na exportação. O açúcar de exportação, por ser produto industrializado, já tinha assegurado a imunidade no concernente ao ICM.

Pelo § 7º do artigo 23 da Constituição vigente a época dos fatos, o açúcar encontrava-se entre os produtos imunes de ICM, visto que industrializado, razão pela qual para o exame dos limites do favor constitucional, o método exegético a ser adotado é o da interpretação extensiva.

E é, à luz da interpretação extensiva da imunidade, que passo a analisar a questão de saber se os insumos que
 integram ou se consomem no processo de sua fabricação gozariam de idêntico tratamento 
.

Entendo que sim, visto que, de outra forma, os produtos exportados para o exterior não seriam imunes, mas carregariam a carga tributária das incidências anteriores não compensadas. Em outras palavras: apesar de a Constituição pretender incentivar as exportações de produtos industrializados, não permitindo sua tributação, esses produtos imunes, na verdade, estariam sofrendo a tributação circulatória incidente sobre todos seus insumos.

Se se tivesse que adotar a interpretação de que a imunidade abrangeria apenas a desoneração da última operação e não das anteriores, estar-se-ia adotando a técnica exegética aplicável às isenções e não aquela aplicável às imunidades, que impõe a interpretação extensiva. E se o peso da tributação das operações anteriores fosse considerável, à evidência, a imunidade seria um favor inútil, posto que tais produtos industrializados estariam sendo densamente tributados pelas operações anteriores 
.

Por esta razão, é que entendo que, em uma interpretação extensiva, todas as operações anteriores teriam que gozar, necessariamente, da imunidade,
 para que o § 7º do artigo 23 não fosse violentado.

Numa primeira abordagem --e, para mim, não definitiva, visto que os argumentos que trago neste parecer não foram levantados perante o S.T.F.-- a jurisprudência, no início da implantação do sistema tributário, chegou a entender que o § 3º do artigo 3º do D.L. 406/68 fosse constitucional, posto que, para aquelas situações, o estorno do ICM das operações anteriores era exigido.

Estava o artigo 3º, § 3º, assim redigido:

“Não se exigirá o estorno do imposto relativo às mercadorias entradas para utilização, como matéria-prima ou material secundário, na fabricação e embalagem dos produtos de que tratam o § 3º, inciso I e o § 4º, inciso 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” 
.

Ocorre, todavia, que o S.T.F., à época, ainda não conformara a teoria da interpretação extensiva das imunidades e nem examinara a natureza jurídica das isenções como dispensa legal de tributos. Tampouco fora ofertado, para o ICM, um desenho definitivo da teoria da não cumulatividade, o que ocorreu somente com o advento da E.C. nº 23/83. Por esta razão, entendo que aquelas primeiras decisões estão sujeitas à revisão pretoriana, por força do próprio tratamento que o S.T.F. oferta ao instituto da não cumulatividade e à concepção da imunidade 
.

Qual era o perfil da teoria da não cumulatividade, no ICMS, até o advento da E.C. nº 23/83?

Pela teoria da não cumulatividade, mera técnica de arrecadação diversa da técnica de incidência polifásica ou monofásica, o tributo incidente em uma operação é compensado na outra, de tal forma que a incidência final, pela alíquota determinada, corresponde à soma das incidências verificadas ao longo de todo o ciclo produtivo, até aquele momento, sobre o valor do produto ou serviço ofertado ao consumo. Assemelha-se à técnica do valor agregado, sendo que no Brasil adotou-se a forma de incidência “tax on tax”, periódica, seja para o ICM --hoje ICMS--- seja para o IPI, e não o sistema do “basis on basis”. Pelo primeiro o imposto é compensado no próprio imposto. Pelo segundo, as bases de cálculo é que servem de valores compensatórios 
.
A arrecadação periódica faz com que a compensação não se faça de operação em operação, mas de período em período, abatendo-se, do imposto a ser recolhido, aquele incorrido nas aquisições de insumos ou produtos para revenda, no período determinado 
.

O ICM, até a emenda nº 23/83 era um imposto não cumulativo, sem exceção. Ao reconhecer, o S.T.F., todavia, que nas importações de bens intermediários, a isenção gerava direito a crédito escritural, os Estados pressionaram o Legislativo, que, como poder constituinte derivado, deles retirou o condão de gerar crédito, tornando o ICM, para estes efeitos, imposto cumulativo. Pouco sensíveis, os parlamentares, aos estudos tributários, determinaram, com lamentável obviedade, que a não incidência também não geraria crédito escritural, sem perceber que o S.T.F. já declarara que, diferentemente da isenção, em que nasce a obrigação tributária, mas não o crédito tributário - o qual não se confunde com o crédito escritural -, na “não incidência” não nasce a obrigação tributária, pois esta só pode nascer com a “incidência impositiva”. Em outras palavras, disse o constituinte que a “não incidência” não incide, ou seja, que aquilo que não existe, não pode gerar efeitos tributários de existência. Creio que o famoso personagem de Eça, na obra “O Primo Basílio”, teria vergonha de uma conclusão tão óbvia, que, inexplicavelmente, foi reproduzida na Constituição atual 
.

Ora, a partir da E.C. nº 23/83, o ICM passou a ser um imposto não cumulativo, salvo nas hipóteses de isenção.

Não cuidou, o constituinte, da imunidade tributária. Muito embora na “imunidade tributária” e na “não incidência”, não haja nascimento nem da obrigação tributária e nem do crédito, tais hipóteses de desoneração são, todavia, distintas, como já demonstrou o Pretório Excelso. Na primeira, a obrigação tributária não nasce por vedação constitucional absoluta. Na segunda, não nasce por omissão do poder de tributar, que podendo exercer tal direito, não o faz.

A E.C. nº 23/83 apenas cuidou da segunda hipótese, não se referindo à imunidade, que não foi objeto de preocupação dos constituintes derivados, preocupados, sim, com a jurisprudência da Máxima Corte no concernente as isenções 
.

Ora, o § 7º, que estou examinando, cuidou de uma imunidade absoluta, que só pode ser interpretada extensivamente, e em que a não cumulatividade do ICM não foi atingida pela E.C. nº 23/83. Por essa razão, o produto industrializado exportado continuou imune, seja no agregado da industrialização, seja no que concerne a todos os seus componentes, obtidos de operações anteriores à exportação 
.

Assim, à luz dos argumentos aqui expendidos e ainda inexaminados pela Suprema Corte, entendo que a norma contida no § 3º do artigo 3º do D.L. 406/68, é irremediavelmente inconstitucional, visto que:

a) torna incidida pelo ICM uma operação imune (exportação), por carregar as incidências das operações anteriores;

b) torna o ICM cumulativo para situação jurídica não prevista na Constituição;

c) institui a interpretação restritiva para a imunidade, quando o S.T.F. plasmou-a de forma extensiva;

d) identifica o instituto da isenção ao da imunidade;

e) admite que a lei complementar possa alterar a Constituição, mutilando faculdade ampla.

À evidência, tal elenco de violações à lei suprema não é de se admitir, e a meu ver, nestes termos, ainda não foram propostas ao S.T.F. para reexame das primeiras decisões, em que se discutiu o texto frio do § 3º do artigo 3º do D.L. 406/68.

A própria evolução da jurisprudência excelsa sobre as isenções, não incidência e imunidade, levariam a Suprema Corte, hoje, por força de sua própria orientação nestas matérias, a considerar sem sustentação constitucional o dispositivo retro-citado 
.

Em face do exposto, entendo que os créditos dos insumos utilizados no açúcar de exportação, não precisariam ter sido estornados e poderiam ter sido utilizados pela consulente, a fim de que suas exportações continuassem imunes.

O estorno que a consulente fez dos referidos créditos foi, todavia, realizado por ato interno da empresa, à evidência, forçada pelo poder impositivo local.

Ocorre, todavia, que da mesma maneira que a empresa fez o estorno, sob coação ilegal, à luz da interpretação aqui exposta, poderá desfazê-lo, posto que pela técnica de lançamento contábil e fiscal tal providência cabe ao contribuinte e não ao Fisco 
.

O crédito pertence à empresa e não ao Fisco. Esta é a razão pela qual não depende a consulente do Erário para atuar, mas sim, de sua própria decisão. Se o direito da consulente ao crédito for líquido -como entendo que seja, à luz dos argumentos aqui expendidos – é seu direito desfazer o estorno. Se não, não.

Ora, a hipótese levantada pela consulente não se assemelha àquela do artigo 168 do CTN, assim redigido:

“O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de 5 anos, contados:

I. nas hipóteses dos incisos I e II do art. 165, da data da extinção do crédito tributário;

II. na hipótese do inc. III do art. 165, da data em que se tornar definitiva a decisão administrativa ou passar em julgado a decisão judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisão condenatória” 
.

O CTN cuida de hipótese em que a importância paga, a título de tributo, não mais se encontra em mãos do contribuinte e não, de hipótese em que tal importância continua em suas mãos, por força do direito à auto-compensação. Na técnica do lançamento contábil aplicável à teoria da não cumulatividade, não há restituição a ser pleiteada, visto que o direito ao lançamento sempre pertence ao contribuinte e não ao Fisco.

Entendo, pois, que não há que se falar em extinção do direito de pleitear a restituição de importância, mas em exercício de um direito de compensação, que se encontra ao seu alcance 
.

Conservadoramente, têm alguns preferido entender que tal direito, por analogia - que a meu ver apenas se aplica a favor, e nunca contra o contribuinte - seguiria o mesmo regime dos pedidos de restituição e, desta forma, têm levado ações a juízo 
. Essa matéria encontra-se, entretanto, pacificada pelo Supremo Tribunal Federal que distingue entre direito ao crédito e repetição de tributo indevido 
.

Assim, estou convencido de que não há limite temporal para o exercício dessa faculdade, à falta de lei que o comprima, de lançar o crédito escritural de ICM, apesar das Súmulas 443 do S.T.F, 107 e 163 do T.F.R., do Decreto nº 20.912/32 e do Decreto-lei nº 4597/42, que não cuidavam do auto-lançamento.

Tal lançamento deveria ser feito com correção monetária?

Tenho defendido em diversos escritos que sim e, hoje, também o eminente jurista Oscar Dias Corrêa.

O argumento reside no fato de tratar-se do não exercício de uma faculdade legítima decorrente, não de omissão, --tese defendida por Alcides Jorge Costa para justificar a não correção monetária--, mas de coação do poder impositivo, de tal forma que a empresa só não exerce seu direito por força de “ato do príncipe” 
.

Ora, no momento em que a consulente encontra-se em face de decisões judiciais que declaram ser seu direito lançar o crédito contra o entendimento fiscal, à evidência, seria ilógico que não o fizesse acrescido de correção monetária, que se constitui em mera reposição do valor de substância da moeda. Em outras palavras, a não correção monetária --e esta não constitui acréscimo de tributo-- representaria um decréscimo do valor do crédito, na medida em que a diferença entre o imposto a ser lançado corrigido e aquele do valor nominal acarretaria uma mutilação do montante a creditar. Ou seja, nesta diferença, o ICM passaria a ser cumulativo por ser retirado o direito de crédito a quem legitimamente o detém.

E já o S.T.F. decidiu que --não em ação declaratória, que objetiva apenas deslindar os fundamentos legais de uma relação jurídica, mas em ação ordinária-- tal correção é possível, como se pode ler na seguinte ementa:

“EMBARGOS NO RE-104.725-9-SP

Embargante: Estado de São Paulo

Embargada: Cia. Cervejaria Brahma

EMENTA: ICM – Creditamento – Correção Monetária recusada em ação declaratória (ERE 103.913 - Pleno - e RE 108.230 – lª Turma).

In casu, não se tratando de ação declaratória, inviável a divergência.

Embargos no Recurso Extraordinário não conhecidos.

ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em não conhecer dos embargos.

Brasília, DF, 4 de junho de 1986.

MOREIRA ALVES - Presidente

OSCAR CORRÊA – Relator” (grifos meus).

“A contrario sensu” deve-se ler que, salvo na ação declaratória, em quaisquer outras ações em que se objetive preservar o direito ao crédito de ICM, a correção é devida 
.

Mais recentemente, até mesmo essa limitação da ação declaratória vem sendo revista, como se vê da ementa abaixo:

“TRIBUTÁRIO - ICM - Matéria-prima importada com isenção do tributo, antes da E.C. nº 23/83 - Embargos de Divergência - Acórdão da E. 2ª Turma que reconheceu ao adquirente o direito ao respectivo crédito fiscal, devidamente corrigido – Divergência demonstrada, relativamente a precedentes da E. 1ª Turma - Uniformização que se opera em favor da tese consagrada na decisão embargada. Correção monetária irrecusável em face dos efeitos da inflação sobre o crédito que o contribuinte não pode desfrutar no devido tempo, em razão de embargos opostos pelo Fisco. Ausência de óbice legal ao reconhecimento, em ação declaratória, de direito subjetivo a crédito fiscal pelo respectivo valor corrigido. Embargos rejeitados. (STJ, 1ª Seção, Embargos de Divergência no Recurso Especial nº 1472-RS, Rel. Min. Geraldo Sobral, j. 21/08/90, maioria de votos” 
.

De qualquer forma, entendo que a ação ideal para preservar o direito da consulente é uma ação ordinária de preceito cominatório que poderia, inclusive, ser precedida de ação cautelar inominada, objetivando assegurar o direito ao crédito, com medida liminar, ou cautelar incidental após a propositura. Tais ações vinculadas objetivariam sustar qualquer ação fiscal no sentido de impedir a consulente de exercitar o seu direito ao lançamento de crédito escritural corrigido.

Respondo, pois, afirmativamente à primeira questão, entendendo não haver prazo prescricional à falta de lei, visto que não entendo aplicáveis ao caso as Súmulas 443 do STF, 107 e 163 do TFR, Decreto 20.912/32 e Decreto-lei 4597/42, para o exercício do direito ao lançamento escritural, assim como para a propositura de ação ordinária com processo cautelar anterior ou incidente. Sugiro, todavia, que apenas após a medida liminar se faça o lançamento ou se se pretender fazê-lo, sem qualquer medida judicial, que os efeitos compensatórios do lançamento apenas ocorram, após a concessão da liminar. Reitero, todavia, que uma posição mais conservadora tem propugnado pelo prazo qüinqüenal como o não prescritível para exercício do direito de lançamento.

S.M.J.

São Paulo, 30 de Janeiro de 1991.

� Manoel Gonçalves Ferreira Filho assim comenta o dispositivo: “ICM nas Operações de Exportação. A redação infeliz, que a Emenda nº 1 imprimiu neste parágrafo acrescentado à Constituição, leva a enganos. Ao contrário do que parece, este dispositivo não colide com o estabelecido no art. 23, § 5º, abre-lhe, sim, uma exceção. Excetua da incidência do ICM a exportação de produtos industrializados e de outros, evidentemente não industrializados, que a lei indicar. Destarte, em regra geral, a circulação de mercadorias não industrializadas que se destinam à exportação não foge ao campo do ICM” (Comentários à Constituição Brasileira, 6ª ed., Ed. Saraiva, 1986, p. 171).





� Pontes de Miranda ensina: “As 	operações relativas à circulação das mercadorias ou são feitas por produtores (e.g., eles vendem, ou trocam), por industriais (e.g., com a matéria-prima fizeram peças que vendem ou trocam), ou por simples comerciantes (adquiriram o produto bruto ou o bem industrializado e com ele negociam). Os §§ 4º, 5º, 6º, 7º e 8º referem-se a tal imposto e têm grande relevância, tanto mais quanto o direito tributário há de respeitar, rigorosamente, os textos constitucionais.


O imposto sobre circulação incide sobre vendas e outros negócios jurídicos feitos por pessoas, físicas ou jurídicas, que sejam comerciantes ou apenas produtores, inclusive industriais. A venda pela pessoa que não seja comerciante, nem industrial, nem produtor, está incólume ao imposto a que se refere o art. 23, II, da Constituição de 1967” (Comentários a Constituição de 1967, Tomo II, Ed. Forense, 1987, p. 507).





� Ruy Barbosa Nogueira explicita: “A imunidade, como exaustivamente esclarece o grande Mestre Aliomar Baleeiro em várias passagens de sua clássica obra Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar, (2ª ed., Rio de Janeiro, Forense, 1974) é uma das mais relevantes dessas limitações. É o mesmo Mestre pátrio que em sua igualmente clássica obra Direito Tributário Brasileiro (10ª ed., Rio de Janeiro, Forense, 1981, p. 83) ressalta grande diferença entre a simples proibição de “cobrar imposto” (o que seria apenas isenção) e a máxima proibição constitucional de “instituir imposto”, precisamente com este título, em paralelo: “Imunidade e Isenção - Note-se de começo, a diferença da redação do inciso IV no artigo 9º do C.T.N. (igual ao art. 2º, IV da Emenda nº 18) e o artigo 19, III, da Constituição de 1967. Esta diz “instituir imposto”, ao invés de “cobrar imposto”. Sem dúvida, a nova redação melhorou o dispositivo, pois se veda a decretação e não a cobrança do imposto decretado”.


XVI - Esta observação é da maior relevância porque salienta precisamente que a imunidade não é apenas uma dispensa da cobrança ou exclusão do crédito do imposto devido como o é a isenção (C.T.N. art. 175, I). A imunidade prevista na Constituição da República é, como já vimos, uma proibição dirigida ao legislador ordinário para nem sequer criar ou instituir o imposto sobre os fatos, relações fáticas ou situações imunizados” (IMUNIDADES, Ed. Resenha Trib./IBDT, 1990, p. 195).


� Antonio Pinto da Silva lembra sobre o direito anterior: “Na nova sistemática tributária implantada a partir da Emenda Constitucional nº 18, de 1º de dezembro de 1965, o Imposto sobre Circulação de Mercadorias - ICM foi concebido para ser imposto neutro, destinado a servir unicamente de fonte de receita para os Estados e não de instrumento de política fiscal.


Ademais, a sua sistemática de imposto não-cumulativo é incompatível com a concessão de isenções, excetuadas aquelas que se apliquem apenas à 	intima etapa do ciclo de circulação da mercadoria.


O Poder Central, contudo, temia que os Estados, a exemplo do que já faziam na tumultuada sistemática do Imposto sobre Vendas e Consignações - IVC, de incidência cumulativa, passassem a utilizar o novo imposto como instrumento de guerras fiscais. Inspirada por esses temores a União editou norma condicionando a concessão de isenção a acordo dos Estados” (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 1982, p. 319).


� Paulo de Barros Carvalho, apesar de não admitir a tese, esclarece: “O mandamento constitucional inscrito no art. 23, II, abriga duas atribuições de competência: uma, dirigida aos legisladores ordinários dos Estados e da União; outra, voltada ao legislador complementar. As duas outorgas devem ser consideradas como normas de eficácia plena e aplicabilidade imediata.


6ª) A concepção de certos autores, de que o ICM um tributo do Estado Federal, na sua condição de ordem jurídica total, não nos parece correta, representando o produto de flagrante processo de radicalização. O imposto é da competência dos Estados-membros e da União, emergindo no patamar das leis ordinárias. A despeito disso; porém; a presença reiterada e constante de preceitos padronizadores e unificadores imprimem ao gravame; indiscutivelmente; forte coloração nacional” (grifos meus) (Curso de Direito Tributário, ob. cit., p. 309/310).





� Hamilton Dias de Souza assim a explica: “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 estas.


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 extinção da obrigação tributária ou no exercício de outras competências, mesmo porque pertencente a outros campos do Direito, de regra o financeiro.


Assim, e 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 da relação jurídica tributária. Em conseqüência, 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. 23, § 6º, da Constituição Federal” (Curso de Direito Tributário, ob. cit., p. 36/37).


� Escrevi sobre este artigo: “Clearly, the general rules of tax law, which are impossible to elucidate in the Constitution, take greater priority in being represented in the law. These general rules are not to be disobeyed by lawmakers of tax collection bodies since they aim precisely to indicate the ways, i.e. the basic routes, to be followed by ordinary legislation. The establishment of general rules of tax law, by means of a Complementary Law, represents a guarantee for taxpayers and the certainty that the tax collecting authorities, through their legislative bodies, will not embark upon unstabilizing legal adventures. This is why, in a systematic way, it is understood, according to the Constitution’s own wording, to have this as its main function, that is, the task of establishing general rules. Therefore, the lawmakers aimed at guaranteeing the system against less technical and more dangerous encroachment of federal bodies in the definition of its peculiar, ordinary structures.


The two other functions, although relevant, have a smaller scope since the first of them (governing conflicts) only occurs in zones of contact between imposing authorities, and the second (to regulate constitutional limits), because the Constitution already contained, as a rule, the appropriate explanations within its text, thereby reducing the area of application of the Complementary Law.


As can be perceived, the only really systematic interpretation of Art. 18, § 1 is that which admits the three-fold function, and which actually was emphasized at the “Sesiôn Académica de La Asociacón Interamericana de La Tributación” (22 September 1976), dedicated to the study of “Codificación Tributária Argentina”. Without this three-fold function, Law nº 653/68 fails of its essential purpose.


Accordingly, it is not just a case of a systematic interpretation of the Constitution’s text. It is also a teleological and historical interpretation. The constituent’s intention was exactly this: historically, it has been proved that the purpose of the Complementary Law is to establish such general rules at the level of national legislation thereby taking precedent over the modifying forces of ordinary legislation (Monetary Indexation in Brazil, Ed. IFA nº 34, Amsterdam, 1983, p. 34).


� Gastão Lobo D’Eça sobre a “não cumulatividade” explica: “Na realidade, no antigo IVC, a maior carga tributária recaia sempre sobre a última operação do ciclo de comercialização, ou seja, na venda ao consumidor, efetuada pelo comerciante varejista ao preço mais elevado.


No sistema do ICM, a operação mais fortemente onerada é justamente a primeira operação efetuada pelo industrial ou pelo produtor agropecuário, na qual, em virtude de custos inevitáveis e não geradores de créditos fiscais, como gastos com mão-de-obra, energia elétrica, água, investimentos em instalações e equipamentos etc., o valor acrescido às matérias-primas e produtos intermediários geradores de créditos fiscais é forçosamente muito maior do que o valor acrescido à mercadoria numa operação tipicamente comercial, pois nesta última o valor acrescido às mercadorias adquiridas depende quase que exclusivamente da maior ou menor margem de lucro auferido pelo comerciante por ocasião da revenda, podendo por conseguinte ser diminuído para reduzir ao mínimo a carga tributária sobre a operação. Em outras palavras, enquanto nas atividades de produção o valor acrescido é forçosamente muito elevado, nas atividades de comercialização ele pode ser aumentado ou diminuído em função do interesse do comerciante” (Curso de Direito Tributário, ob. cit., p. 364/365).


� Celso Ribeiro Bastos ensina: “Imunidade. Isenção. Não-incidência: A imunidade é de fato uma regra de competência negativa, quer dizer, define, ao nível da própria Constituição, algumas áreas em que o Estado não pode exercer a sua competência tributária.


A imunidade mantém alguns pontos de contato com a isenção e a não-incidência, o que não impede, contudo, que remanesçam como institutos bem diferenciados, tanto teoricamente, quanto do ângulo das conseqüências práticas. Vimos o que seja imunidade. Cumpre adentrarmos pelas outras duas figuras.


A isenção é fenômeno jurídico que já não transcorre no nível da própria Constituição, mas sim no plano das leis. Sabemos que são estas que instituem os diversos tributos. Depois de criados, pode, no entretanto, a pessoa jurídica que os criou, excluir certas situações da incidência da lei. Por exemplo, suponhamos uma norma que diga: todos os homens têm que pagar um imposto ao atingir vinte e um anos de idade. Sobre ela, façamos recair a seguinte regra isentora: todos os homens de um só braço estão isentos do pagamento do imposto acima. A isenção pressupõe a competência. Não faz sentido imaginar-se um poder tributante conferir isenção para algo que ele não tinha poder de tributar. A isenção acaba por interferir no próprio núcleo da hipótese de incidência da norma tributária. No exemplo dado, qual acabaria por ser a hipótese de incidência? A seguinte: ao completar vinte e um anos de idade, tendo os dois braços, todos os homens têm que pagar o imposto em causa” (Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 1991, p. 129/130).


� Sacha Calmon Navarro Coelho sobre as imunidades escreve: “Ulhôa Canto (Gilberto Ulhôa Canto, temas de Direito Tributário, Rio de Janeiro, 	Ed. Alba, 1964, vol. 3, p. 190) reforça-o com dizer que: “imunidade é a impossibilidade de incidência que decorre de uma proibição imanente porque constitucional ... portanto é tipicamente uma limitação à competência tributária que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios sofrem por força da Carta Magna, porque os setores a eles reservados na partilha de competência impositiva já lhes são confiados com exclusão desses fatos, atos ou pessoas”.


Cabe à Carta Magna estabelecer a competência tributária das pessoas políticas, definindo-lhe o alcance e limite. Nos países que adotam constituições rígidas, como o Brasil, a imunidade, limitação constitucional ao poder de tributar, delimita o campo tributável posto à disposição do ente tributante.


A imunidade é congênita à Constituição, sua sede é inelutavelmente constitucional.


Costuma-se dizer que a imunidade é um prius em relação ao exercício da competência tributária, e a isenção, um posterius.


A lição só é verdadeira porque a dação da competência tributária é contemporânea à fixação da imunidade e, pois, anterior ao seu exercício. Dizer que algo é imune é dizer que a competência para o não imune. Se é tributável não é imune. Se é imune não deve ser tributado” (Comentários à Constituição de 1988 - Sistema Tributário, 


Ed. Forense, 1990, p. 339).


� Aliomar Baleeiro preleciona: “Já vimos que a isenção não se confunde com a imunidade, nem com a não-incidência. A imunidade é de ordem constitucional e dirige-se ao legislador tributário, impedindo-o de decretar tributos, geralmente impostos, nos casos expressos. Será inconstitucional a lei que, transgredindo a imunidade, tributar a pessoa, coisa ou fato preservado por uma disposição do Estatuto Político. A imunidade veda que a lei determine, em certo caso, o nascimento da obrigação tributária.


A isenção decorre da lei e dirige-se à autoridade administrativa, excluindo do tributo decretado determinadas situações pessoais ou reais. A isenção veda a constituição do crédito tributário, mas deixa de pé as  obrigações acessórias. No primeiro caso a isenção diz-se subjetiva (p.ex., aquela em favor das cooperativas). No segundo caso, ela é objetiva, como p. ex., as das batatas para semeadura em relação aos impostos alfandegários, certos medicamentos em relação ao imposto de produtos industrializados etc (Direito Tributário Brasileiro, 10ª ed., Ed. Forense, 1981, p. 584/585).


� Escrevi sobre o artigo: “Ora, todos os quatro aspectos devem ser aferidos privativamente pela autoridade administrativa, sem transferência de funções, posto que o advérbio utilizado pelo legislador não permite transigências. O que é privativo não é transferível, delegável, renunciável. Desta forma, o perfil do crédito tributário constituído pelo lançamento, que reproduz o perfil da obrigação tributária, só pode ser delineado para o universo administrativo, pela autoridade competente.


Tem-se nos processos fiscais, por incorreta percepção de costumes fiscais anteriores ao advento do CTN, entendido que o ônus da prova cabe sempre ao sujeito passivo da obrigação tributária e nunca ao sujeito ativo. Por essa linha de pensamento, tudo pode o Fisco alegar na elaboração do auto de infração, cabendo ao contribuinte ou responsável -muitas vezes obrigado a produzir a impossível prova negativa - o encargo de destruir a alegação.


Por força de inércia, por conveniências exegéticas, pelas limitações pertinentes ao processo revisional de lançamento, que é o “contencioso administrativo” no país, e pelo receio e custos que a discussão judicial da pendência tributária acarreta, a ultrapassada tradição tem 


sido mantida, não se apercebendo a maioria dos intérpretes que, desde o surgimento do CTN, é ela incompatível  com a norma geral do lançamento. O art. 142 fulminou-a. Inverteu o princípio. Obrigou o sujeito ativo a, privativamente, tudo providenciar, sem ter, inclusive, o condão de transferir encargos e funções. Ora, os quatro aspectos mencionados pelo art. 142 do CTN são de exclusiva responsabilidade do sujeito ativo da relação tributária. E de mais ninguém. 	 Vale dizer, deve determinar, de forma clara e nítida, respeitados os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal, o sujeito ativo: a) quando, como e onde ocorreu o fato gerador da obrigação tributária; b) qual sua base de cálculo; c) qual o montante do tributo; d) qual o sujeito passivo.


No concernente à base de cálculo, a clareza é inequívoca. Compete ao sujeito ativo a determinação da base de cálculo, ou seja, da matéria tributável. Determinar quer dizer conformar por inteiro. Definir. Não permitir dúvidas. Espancar generalidades. Afastar zonas cinzentas. Determinar é dar o perfil completo, o desenho absoluto, nítido, claro, cristalino, límpido. E tal determinação tem que ser apresentada pelo sujeito ativo, no lançamento, e não pelo sujeito passivo” (Direito Econômico e Empresarial, Ed. CEJUP, 1986, p. 96/97).


� Edda Gonçalves Maffei assim comenta o dispositivo: “Emílio Betti manifesta repúdio à interpretação puramente literal e, comentando o brocardo ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, conclui que “se fosse entendido com rigor, conduziria à adoração fetichista do teor literal da lei, impediria todo e qualquer controle dela à luz da ratio iuris e, operando o crivo da crítica, excluiria não só toda tentativa de correção do alcance concebido em sentido restritivo, mas até todo esclarecimento limitativo do significado da fórmula legislativa”.


Na realidade, a interpretação gramatical necessita da lógica para inferir das palavras o valor da norma jurídica. Observa Alípio Silveira que o legislador brasileiro daria cópia de atraso injustificável, se obrigasse o aplicador, mesmo em certos casos, a limitar-se a interpretação literal, uma vez que a interpretação das leis é um processo mental único, uma síntese dos vários elementos gramatical ou literal, lógico sistemático, teleológico etc”.


Em raciocínio que endosso faz concluir que, pretendendo preconizar a interpretação estrita em contraposição a analogia o art. 111 o fez de maneira inadequada.


A isenção da mesma forma que a obrigação tributária é ex lege, aquela não há que ser estendida além das hipóteses figuradas no texto legal. Na verdade a interpretação estrita proposta para as	 normas tributárias excepcionais, como as de isenção, visam garantir mais uma vez o princípio da legalidade tributária, sem vedar ao intérprete a pesquisa à luz da ratio iuris” (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 1982, p. 86).





� Na linha da interpretação ampla das imunidades, leia-se a ementa do REO nº 80.603-SP, DJU de 24/05/79, 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” (os grifos são meus).





� O Ministro Thompson Flores, ao aderir também à 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 venia ao eminente Relator para acompanhar o voto do eminente Ministro Cunha Peixoto.


Como S. Exa. considero que a Constituição, em seu artigo 19, III, “d”, institui 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.


O 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 a conclusão que extraio do sistema adotado pela Magna Carta” (RTJ/87, vol.II, p. 612).





� “Recurso Extraordinário nº 118.228-8/SP, 1ª Turma (D.J. 20/4/1990).


Rel.: Min. Moreira Alves - Recorrente: OESP Gráfica S/A - Recorrida: Prefeitura Municipal de S. Paulo.


EMENTA: Imunidade tributária. Art. 19, III, “d”, da E.C. nº 1/69. Listas telefônicas.


- O Plenário desta Corte, ao julgar o RE 101.441, firmou o entendimento de que não estão excluídos da imunidade assegurada pelo art. 19, III, “d”, da E.C. nº 1/69, “os periódicos que cuidam apenas e tão-somente de informações genéricas ou específicas, sem caráter noticioso, discursivo, literário, político ou filosófico, mas de inegável utilidade pública, como é o caso das listas telefônicas”.


Recurso extraordinário conhecido e provido” (Lex Jurisprudência do STF, vol. 140, ago/1990, p. 243).


� 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 nº 77.867 (RR), na RTJ 72.189; RE-87.049-SP, na RTJ 87.608/612. O despacho é do Ministro Oscar Côrrea. DJU de 16/11/82 p. 11.577”.


� Gaetano Paciello ensina: “Com efeito, não é exato que o ICM seja um tributo que só incida sobre o valor acrescido. Se os próprios denominados “impostos sobre o 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, CF; DL 406, art. 30).


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. Quando não houver valor acrescido e a alíquota ou a base de cálculo da operação forem iguais às da operação anterior, não haverá imposto a recolher, pois o imposto a deduzir é de valor igual ao imposto devido na saída. Se, ao contrário, a alíquota ou a base de cálculo da operação anterior forem inferiores à da operação atual, ou aquela operação for dispensada do tributo, haverá imposto a recolher, ainda que não haja valor acrescido” (Caderno de Pesquisas nº 3, Ed. Resenha Trib./CEEU, 1978, p. 194).


� Já, na ocasião, contestei a orientação: “De plano, realça falar o constituinte em: “impostos não cumulativos” e “dos quais se abaterá o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo e por outro Estado”.


De fato, conclui-se, de forma inequívoca, que seu redator, mais que ter usado a expressão “não cumulativa”, isto é, impeditiva de superposições, fez específica alusão ao abatimento dos montantes cobrados nas operações anteriores, no que duplamente assegurou, sem restrições, o aproveitamento, como fato redutor, das incidências intermediárias no encaminhamento da mercadoria “da fonte de produção ao consumo”. Dizemos duplamente, porque a própria afirmação da “não cumulatividade” era suficientemente densa para prescindir explicações. É não cumulativo o que não superpõe, ou no dizer do novo Dicionário Brasileiro Melhoramentos pg. 436,  2º vol,  não é cumulativo o que não: “aumenta em intensidade de ação por sucessivas adições sem perda ou eliminação correspondente”.


Ora, ao explicar o legislador a não cumulatividade, em última análise, quis, de maneira clara e inequívoca, pela repetição, afastar, definitivamente, a possibilidade de superposições, deixando, por lógica, à lei complementar a forma aplicacional do princípio estatuído” (Direito Econômico e Tributário, Ed. Resenha Tributária, 1982, p. 235/236).





� Carlos da Rocha Guimarães escreve: “Princípio da não cumulatividade - O que é comum aos dois sistemas de apuração é a não cumulatividade do imposto; cada operação em ligação com 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 conseqüência, o critério do cálculo pelo valor acrescido.


Assim, aquela espécie	 de não cumulatividade é que compõe o fato gerador do ICM. Mas, compõe-no 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 consignação)” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3, ob. cit., p. 136).





� O 3º Simpósio Nacional de Direito Tributário sobre o fato gerador do ICM concluiu: “A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique a movimentação econômica ou jurídica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 4, Ed. Res. Trib./CEEU, 1990, p. 647).





� 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 de 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” (Comentários ao Código Tributário Nacional, vol.5, Ed. Resenha Tributária/IBET, 1979, p. 239).


� “A prevalecer a tese contrária seria isenção, e não é, como 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, 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 tem levantado na diretriz adotada pela Corte. É exemplo disso, recente parecer do Prof. Ives Gandra da Silva Martins, que acolhe 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).





� “RE 87.493-SP – 2ª Turma do S.T.F.


EMENTA: ICM. Industrialização de 	sucata.


Diferimento da incidência do imposto.


- O diferimento da incidência do ICM, previsto na legislação do Estado de S. Paulo, não ofende o princípio constitucional da não-cumulatividade desse tributo. Recurso Extraordinário não conhecido”;


“A.C. nº 12.866-2 – 11ª Câmara Cível


Declara o eminente Desembargador Rafael Gentil que: “Resumindo essa etapa: a) o regime de diferimento exige operação tributada; b) o diferimento é do lançamento do imposto; c) o lançamento é feito pelo adquirente”.





� Escrevi: “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: “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” (grifos meus).


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 da não-cumulatividade” (Direito Empresarial – Pareceres, Ed. Forense, 1986, 2ª ed., p. 76).


� Após o parecer anterior (Resenha Tributária, seção 1.3, nº 19/82), a 2ª Turma do S.T.F. adotou idêntica postura àquela da lª Turma, hospedando o direito ao crédito de ICM pretendido, via mandado de segurança, sendo a seguinte a ementa do acórdão: ”RE 96.862-8-SP - Recorrente: Remy Com., Ind., Imp. e Export. Ltda. - Recorrida: Estado de São Paulo.


EMENTA: Havendo isenção do imposto de circulação de mercadoria importada, não se pode, na operação subseqüente, cobrar o valor do imposto, que seria devido, não fora a isenção tributária. Tem, assim, o revendedor direito ao ato de destaque do valor isento, nas notas fiscais.


RE conhecido e provido” (TJ. 10/08/82, p. 16).


A nitidez do ponto litigioso e a adequada exegese ofertada pelo S.T.F. entra na linha da lição sempre atual de Ruy Barbosa Nogueira, quando afirma: “Há regras e	 critérios para a interpretação e a aplicação das leis estabelecidas pelo legislador, ou elaboradas pela doutrina, com alcance universal	 quando decorrem dos caracteres gerais da norma jurídica, tendo por isso relevância em todos os campos do Direito” (Da Interpretação e da Aplicação das Leis Tributárias, Ed. Revista dos Tribunais, 2a. ed., p. 125).





� Sobre o direito paulista escrevi: “Por outro lado, os créditos devidos existem independentemente de sua formalização escritural. Se se tiver um crédito de tributo não utilizado, por qualquer motivo - inclusive por esquecimento - e o crédito for incontestável, poder-se-á, perfeitamente, escriturá-los nos livros fiscais, porque o direito ínsito permanece, com ou sem escrituração. Não é a escrituração que cria o direito, mas a ocorrência do fato gerador da hipótese de incidência.


O legislador complementar, explicitando a intenção constitucional, esclarece que a utilização do crédito legal poderá ser realizada quando se desejar, podendo, inclusive, gerar saldos credores favoráveis, por mais de um período.


Por esta razão, o legislador de São Paulo, na Lei 440/74, art. 28, § único, declara que: “O lançamento de qualquer crédito do imposto relativo a mercadorias entradas ou adquiridas será feito no período em que se verificar a entrada da mercadoria ou a aquisição de sua propriedade.


§ único. O lançamento fora do período referido no “caput” somente será admitido na forma em que dispuser o regulamento”.


Ora, o regulamento (Decr. 5410, de 30/12/74) afirma em seu art. 45 que: “Poderá, ainda o contribuinte creditar-se, independentemente de autorização”, completando o art. 47 a equação com o seguinte comando normativo: “A escrituração fora dos momentos aludidos no artigo anterior somente poderá ser feita quando: I. tenham sido anotadas as causas determinantes da escrituração extemporânea: a) na hipótese de crédito previsto no art. 42 - no documento fiscal respectivo e na coluna “Observações” do Registro de Entradas; b) nas demais hipóteses - no quadro “Observações” do Registro de Apuração do ICM; II. decorrente de reconstituição de escrita fiscal”.


O que se exige, portanto, como única condição para a utilização de um crédito extemporâneo, é que seja anotada, na coluna “observação” do Registro de Apuração do ICM, a razão do crédito extemporâneo.


A escrituração extemporânea de um crédito de ICM independe, por via de conseqüência, de autorização, pois que, pelo princípio da não cumulatividade, o lançamento do crédito a tempo ou destempo, é privilégio do sujeito passivo da relação tributária, em seus livros.


Como se percebe, a matéria é de mero exame da legislação em vigor, que permite, sempre que haja direito ao crédito, que seja este feito exclusivamente pelo sujeito passivo da relação tributária, independente da autorização” (Direito Tributário Atual, vol. 2, Ed. IBDT/Resenha Tributária, 1982, p. 276/277).


� P.R. Tavares Paes assim comenta o dispositivo: “Trata-se de caducidade, onde descabe a interrupção. Os incisos tratam do termo a quo do qüinqüênio: o de nº I trata de cobrança ou pagamento espontâneo e de erro na identificação do sujeito passivo - para estes casos é a data da extinção do crédito tributário o termo inicial. Para hipótese de reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória, o termo inicial é a data em que se tornar definitiva a decisão administrativa ou do trânsito em julgado da rescisão que reformulou, anulou, revogou ou rescindiu a decisão condenatória (sobre decadência administrativa, v. ac. da 6ª Câm. do TACSP, de 12/6/1971, Ap. 159.679, RT, 430:166)” (Comentários ao CTN, Ed. Saraiva, 1986, p. 168).





� Todas as consultas da Consultoria Tributária da Secretaria da Fazenda sobre o direito a crédito de insumos para os contribuintes realçam que poderão utilizar-se deste direito apenas sobre os períodos não abrangidos pela prescrição. A matéria, inclusive, já fora decidida, sob a égide de direito pretérito, em que a comunicação era exigida, pelo Tribunal de Impostos e Taxas de São Paulo da seguinte forma: “CRÉDITO FORA DO PERÍODO - Exportação - Lançamento sem prévia comunicação ao Fisco.


Inobstante não tivesse havido comunicação escrita dirigida ao órgão fiscalizador (art. 44, inc. I do RICM), pode-se, por medida de economia processual e nos moldes do disposto nas instruções GR nº 20/67, convalidar o procedimento do contribuinte, como se fosse uma situação de fato consumada, sem qualquer prejuízo para o Erário. Processo: DRT-1-60465/69,


1ª Câmara - Decisão de 30/11/72


Relator: José Manoel da Silva


(Ementário do TIT 1974, pg. 87 – nº 0360)”.


� O artigo 108 do CTN tem o seguinte discurso:


“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. O 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”.





� RE nº 104.963-0-SP, DJU 25/04/86, ementário nº 1416-2.


� Escrevi: “O Supremo Tribunal Federal sempre entendeu que, nestas hipóteses, cabe ao Poder Judiciário suplementar a omissão legislativa para que o princípio da isonomia não seja violado.


Esta é a razão pela qual atalhou, já em 1975, as reticências normativas em acórdão cuja ementa é abaixo transcrita: “RE 84.350-SP – Rel. Min. Leitão de Abreu. Recte: Fabril S/A (Adv. Antonio Jacinto Caleiro Palma). Recdo: Estado de S.Paulo (Adv. Amaro Pedroza de Andrade Filho).


Decisão: Conhecido em parte e nesta parte provido nos termos do voto do Relator. Unânime – 2a T. 4/06/1976.


EMENTA: Correção monetária na repetição de indébito fiscal. É devida, seja por via de interpretação extensiva, seja por aplicação analógica (CTN, art. 108 I) quando prevista em lei para o caso em que o contribuinte, ao invés de pagar para repetir, deposita para discutir.


Os juros moratórios na restituição do indébito fiscal contam-se a partir do trânsito em julgado da decisão definitiva que a determinar (CTN, art. 67, § único).


Honorários de advogado, fixados de acordo com a lei processual (art. 22, § 3º, do C.F.C.).


Recurso conhecido e provido, em parte”.


“Ora, na hipótese apresentada, se o contribuinte tivesse se creditado não a menor, mas a maior, certamente o Fisco cobraria a diferença que não recebeu na ocasião, com correção monetária.


Ora, se tem o sujeito ativo da relação tributária direito à correção monetária na hipótese de estorno de créditos lançados a maior pela diferença não recebida no tempo, com idêntica razão tem o sujeito passivo direito à correção monetária, se o crédito for feito a menor.


Entender de forma diversa é admitir que o Fisco possa ter o direito de ficar com a diferença entre o valor nominal recebido a maior pelo crédito efetuado a menor – sem ter justo título jurídico para faze-lo – naquele valor creditado a destempo. Sendo a correção monetária mera reposição do valor da moeda corrigido pela inflação, a não correção implica garantir o Erário na manutenção de quantia recebida contra a lei. Permite-lhe ficar com “tributo indevido” – na estranha expressão aceita pelo Código e pela doutrina – pelo princípio da “ampla ilegalidade”.


Exatamente, para evitar tais distorções é que a jurisprudência do S.T.F. orienta-se, pela integração analógica e pela interpretação extensiva, na suplementação legislativa, concedendo correção monetária, sempre que a omissão legislativa leve os Erários a não concederem correção monetária, por alegada falta de lei autorizativa” (Advocacia Empresarial – pareceres, Ed. OAB-SP, 1988, p. 187/188).


� Bernardo Ribeiro de Moraes ensina: “Esclarece o eminente Ministro Moreira Alves: “Quando se aplica analogicamente uma lei a determinado fato, faz-se resultar - dele que não se encontra previsto na hipótese nela contida - o mesmo efeito que a lei atribui ao fato que lhe é análogo e que, abstratamente, configura a hipótese nela descrita” (voto, in RE 87.253-SP, RTJ, 84:318).


Daí o entendimento pacífico, sereno, do STF: “A fluência da correção monetária na repetição de indébito fiscal tem início a partir da data do recolhimento indevido, de cada pagamento indevido”.


Assim se encontra, dentre outros, nos seguintes julgados: RE 78.843-SP (acórdão de 27/8/1974, Rel. Min. Oswaldo Trigueiro, lª T., RTJ 71:582); RE 86.533-SP (acórdão de 2/12/1977, rel. Min. Leitão de Abreu, 2ª T., RTJ, 85:1015); RE 88.663-SP (acórdão de 27/2/1978, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, lª T., RTJ, 85:344); RE 89.243-SP (acórdão de 28/4/1978, Rel. Min. Moreira Alves, 2ª T., RTJ, 89:1046); RE 88.518 (acórdão de 9/6/1978, Rel. Min. Rodrigues Alckmin, lª T., RTJ, 87:651); RE 90.980-SP (acórdão de 27/4/1979, Rel. Min. Cordeiro Guerra, 2ª T., RTJ, 90:358)” (“A correção monetária no direito brasileiro”, Ed. Saraiva, 1983, pg. 180).


� DJU 29/10/90, p. 12.119, seção I, ementa.
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