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IMPORTAÇÃO DE MATÉRIAS PRIMAS COM ISENÇÃO DE ICM – DIREITO AO CRÉDITO ESCRITURAL – NASCIMENTO DA OBRIGAÇÃO E EXCLUSÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO – PARECER.

CONSULTA

A entidade consulente congrega inúmeras empresas industriais, que se utilizam, na fabricação de seus produtos, de matérias primas importadas com isenção do imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, nos termos do item V da Lei Complementar n. 4/69. A 1a Turma do Supremo Tribunal Federal, no acórdão RE 94.177-1-SP decidiu, em fins de 1981, acompanhando o voto do Relator, Ministro Firmino Paz, que:

“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 acto de destaque do valor isento, nas notas fiscais”.

Anteriormente, em alentado parecer, Marco Aurélio Greco manifestara-se por interpretação idêntica, a qual serviria de base às pretensões jurídicas levadas ao Poder Judiciário, com variada manifestação favorável à outorga de direito de crédito do ICM aos importadores, nas circunstâncias mencionadas, não obstante a defesa da Fazenda Estadual embasar-se em manifestação longa e repleta de citações, da lavra do consultor tributário da Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo, Antonio Pinto da Silva. Após a exegese de uma das Turmas do Pretório Excelso, a Procuradoria da Fazenda Nacional, em parecer aprovado por seu Procurador Geral, Cid Heráclito de Queiroz, e elaborado pelo Assessor, Carlos Roberto G. Marcial, assim como o jurista, Alcides Jorge Costa, ofertaram à discussão da matéria suas interpretações contestatórias ao acórdão superior. Em face das últimas formulações apresentadas, pergunta a consulente, por seu ilustre advogado, Roberto Pasqualin Filho, se os fundamentos do acórdão da Suprema Corte continuariam inatingidos ou se a isenção constante da legislação pertinente não teria o condão de gerar o crédito pretendido, nas demandas judiciais.

RESPOSTA

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 n. 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 matéria, que vinha sendo discutida, há longos anos, coincidira com o debate paralelo de pretendido crédito, em casos de diferimento da incidência de ICM, pelo qual parcela da doutrina postulava sua legitimidade, sob o entendimento de que a teoria do valor agregado, inerente ao imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, assim o autorizava 
.

A jurisprudência, todavia, em tais casos, se orientara para a não concessão dos créditos, fundamentando sua interpretação no fato, de resto indiscutível até a nível de conformação gramatical, de que a postergação da incidência não poderia gerar crédito capaz de eliminá-la. Da mesma maneira, que só em tese poder-se-ia admitir a figura de 2 cobras que, mutuamente se engolindo, viessem a desaparecer, apenas em tese poder-se-ia eliminar o pagamento pelo crédito que o fulminaria, se concedido por antecipação 
.

Tendo o Brasil adotado a técnica não cumulativa, a nível de direito financeiro, para dois impostos (imposto sobre produtos industrializados e imposto sobre operações relativas a circulação de mercadorias), ao invés de pretender aquela que permitiria a eliminação da incidência em cascata, no tipo “basis on basis”, optou, de forma clara e expressamente indicada pela Carta Maior, pela técnica do tipo “tax on tax”
.

Sob esta perspectiva, a orientação jurisprudencial para os casos de diferimento não poderia deixar a refletir a melhor, interpretação sobre a matéria, na medida em que reconhecendo aquela sistemática, não autorizou o crédito de ICM não cobrável, que impediria a cobrança do ICM diferido 
.

A fim de que se compreenda o rigor da interpretação judicial, verifique-se o exemplo gráfico seguinte:

	OPERAÇÃO REAL

	
	1a Operação
	2a Operação

	Preço
	100
	200

	Imposto Cobrado
	0
	32

	Crédito
	0
	-

	TOTAL DE PREÇO
	100
	232

	TOTAL DE IMPOSTO
	0
	32


	OPERAÇÃO PRETENDIDA

	
	1a Operação
	2a Operação

	Preço
	100
	200

	Imposto Cobrado
	0
	32 – 16

	Crédito
	16
	16

	TOTAL DE PREÇO
	100
	232

	TOTAL DE IMPOSTO
	0
	16




Como se percebe, não obstante a inexistência de qualquer exclusão do crédito, mas apenas a existência de um mero diferimento do momento de pagar, se fosse procedente a tese do crédito de um pagamento vedado capaz de eliminar o próprio pagamento posterior, teríamos evidente violação ao princípio constitucional exposto no item II do artigo 23 da Constituição Federal:

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

I. operações relativas à circulação de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes, impostos que não serão cumulativos e dos quais se abaterá, nos termos do disposto em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado”.

Em que pese a menor precisão referente à expressão “montante cobrado”, inequivocamente vinculada à expressão mais correta de “montante devido”, o certo é que, no exemplo oferecido, o imposto devido deixaria de sê-lo por um crédito fictício criado, sem qualquer dispensa legal 
.

Se o exemplo acima comportasse um preço de 100 na 1a operação e um preço idêntico, sem qualquer acréscimo, na 2a operação, então teríamos o seguinte quadro:

	
	1a Operação
	2a Operação

	Preço
	100
	100

	Imposto devido
	0
	16 – 16 = 0

	Crédito
	16
	-

	TOTAL DO PREÇO
	100
	100

	TOTAL DO IMPOSTO
	0
	0


o que representaria inequívoca contradição, pois o imposto diferido de 16 resultaria transformar-se em 0.

A percepção de que a inexistência da dispensa legal do tributo devido, nos casos de diferimento, implicaria a não outorga de qualquer direito de crédito, levou o Supremo Tribunal Federal a impugnar a pretensão de inúmeros contribuintes, em posição de absoluto rigor científico, afirmando que o crédito apenas poderia existir, na medida em que houvesse imposto devido e de pagamento previsto, no âmbito da 1a operação 
.

O diferimento da incidência do ICM, todavia, era hipótese distinta daquela pertinente à isenção, de resto também, sob este prisma, examinada pelo Pretório Excelso 
.

Pretenderam, entretanto, os Erários Estaduais, alicerçados em dois pareceres de ilustres juristas, contestar a orientação da Magna Corte, embora ainda parcial, trazendo alguns novos elementos à discussão e procurando assemelhar a hipótese de isenção à do diferimento, com o que se poderia aplicar a mesma orientação jurisprudencial dos créditos pretendidos no diferimento àqueles próprios dos casos de isenção 
.

Neste parecer, procuraremos, analisá-los nos seus cinco argumentos essenciais, examinando, também, embora de maneira perfunctória, por ter servido de base para o peticionar ao Supremo Tribunal Federal, aquele de Marco Aurélio Greco e a manifestação mais antiga de Antonio Pinto da Silva. É o que passamos a fazer.

Por coerência com a interpretação decorrente daquele seu posicionamento anterior, houve por bem a Suprema Corte, quando o caso se pôs no concernente à isenção, entender devido o crédito, embora não exigível o imposto por força da isenção, em face de ser esta “dispensa legal do tributo devido”, ou, na linguagem codificada, “exclusão do crédito tributário”. Compatibilizou, portanto, ambas as interpretações, dentro de uma harmônica conjugação de princípios, institutos e normas pertinentes ao direito tributário. Vejamos porquê 
.

Algumas considerações preliminares, entretanto, são necessárias.

A primeira delas, diz respeito à própria percepção do fenômeno impositivo. Marco Aurélio Greco, ao discorrer sobre as três fases que caracterizaram a evolução do estudo do direito tributário, apresenta formulação embasada em doutrina brasileira e alienígena. Informa que três foram as correntes predominantes, marcando cada um dos períodos, a saber: a corrente da imposição legal, a corrente do fato gerador e a corrente procedimentalista. Pela primeira, a obrigação legal decorreria de um ato de força do Estado, revestisse ou não os contornos decorrentes da livre elaboração pelo poder representativo do povo colocado nas Casas Legislativas 
. A enunciação do principal elemento da imposição, na obrigação tributária, e o exame do instante de seu nascimento, projetado para o fato gerador, deu origem à segunda formulação, representando o procedimentalismo o estudo, em movimento, do fluir natural das regras próprias do direito tributário 
.

Toda a sua análise para concluir pelo direito ao crédito decorre de sua visão procedimentalista:

“O ICM é um imposto que não tem o consumo por fato gerador, mas ele surge como a razão determinante do seu mecanismo aplicativo. O ICM, pois, tem por fatos geradores as diversas operações, mas estas somente serão integralmente compreendidas se forem vistas como etapas em que se explicita o processo de consumo. Assim, enquanto imposto globalmente incidente sobre um processo inteiro, o ICM dá relevância às diversas frações pelas quais se desdobra a seqüência e, tendencialmente, gravará o evento final desse processo: o consumo.

Assim fazendo, conjugam-se as duas óticas, de um lado a estrutural (para a qual o essencial é o fato gerador, o sujeito passivo enquanto contribuinte de direito, etc) e, de outro lado, a visão dinâmica do tributo enquanto incidente sobre um processo vivo e que desemboca no consumo, para cujo equânime gravame impõe-se a institucionalização do mecanismo da não-cumulatividade, pois a cada instante o legislador não sabe se aquela operação é o último elo da corrente, ou simplesmente uma etapa intermediária” (pg. 48 do parecer cedido pelo próprio autor).

À evidência, a conclusão não difere daquela que o Tribunal Superior veio a conformar, mas por motivos implicitamente mais vinculados às escolas tridimensionalistas, em que se retira o fato da economia e do direito econômico, a valoração das finanças públicas e direito financeiro, sendo a norma o veículo conseqüente próprio do direito tributário para explicar a imposição tributária.

Pela visão acima, se, de um lado, a nível de direito tributário, a não cumulatividade é princípio fundamental à percepção dos impostos, não é menos verdade, que, a nível de direito financeiro, transforma-se em mera técnica de arrecadar 
.

Já dissemos, em parecer para a Municipalidade de São Paulo, ao demonstrar que o ISS não comporta a técnica não cumulativa, se não por expressa determinação do Poder de Tributar ordinário, que 3 são as técnicas adotadas pelo constituinte brasileiro para veicular seus impostos, rigidamente discriminados na Carta Maior, a saber a monofásica, a plurifásica e a não cumulativa 
.

O amplo poder de tributar que a técnica plurifásica permite ao legislador ordinário sofreu, pela Constituição, duas inequívocas limitações, a saber: para os impostos únicos, a incidência monofásica, e para o IPI e o ICM a incidência não cumulativa 
.

Representando a técnica não cumulativa princípio semelhante, mas não idêntico àquele do valor agregado, próprio do direito europeu, houve por bem o constituinte esclarecer a forma de sua veiculação no direito brasileiro, informando que os impostos incidentes nas operações anteriores seriam dedutíveis nas operações posteriores, prescindindo de lei complementar em relação ao IPI, por ser um tributo federal, e exigindo lei complementar para o ICM, a fim de evitar desestabilização do princípio, pelo risco de variada interpretação assistemática pelos legisladores ordinários 
.

O 3º Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitário, que coordenamos, dedicou uma de suas questões ao princípio da não cumulatividade, na medida em que se examinara a sua integração ou não ao fato gerador da obrigação tributária 
.

A maioria concluiu, inclusive nós mesmos, pela sua integração, pois, enquanto princípio tributário, apenas definia a carga final da incidência tributária, enquanto técnica financeira, representava restrição ao poder de tributar dos sujeitos ativos da relação tributária e, enquanto elemento influenciador e decorrencial dos fatos econômicos, formulação veiculadora de flexibilidade maior para as relações mercantis, cujas complexidade crescente e capacidade concorrencial exigem soluções elásticas na formação de seus preços.

E aqui, residiu, a nosso ver, o grande equívoco do eminente consultor tributário da Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo, como passamos a examinar 
.

Em verdade, a não integração do princípio da não cumulatividade no fato gerador do ICM não significa que seja elemento de extrema relevância para a compreensão do crédito decorrente.

Reza o artigo 114 do CTN que o fato gerador da obrigação tributária nasce a partir de situação necessária e suficiente descrita em lei. Apenas, em ocorrendo, surge para o universo jurídico 
.

No direito tributário brasileiro, a obrigação tributária pode existir e desaparecer sem nunca ter surgido o crédito tributário decorrente. Este apenas pode ser constituído pelo lançamento, que passa a ser declaratório da obrigação.

As naturezas jurídicas são as mesmas, mas diferentes as formas de exteriorização. O fato gerador da obrigação tributária, por outro lado, não é a obrigação tributária em toda a sua extensão, mas apenas o elemento que lhe dá nascimento, adequando-se, no momento, à hipótese legalmente formulada 
.

A saída de uma mercadoria sujeita ao ICM constitui fato gerador dessa obrigação, muito embora toda a conformação jurídica daquele imposto não se esgote com a simples ocorrência da figura.

No momento em que o tributo nasce e passa a ser devido, a nível ainda de obrigação tributária, é irrelevante o exame de todos os outros elementos conformadores de sua natureza jurídica, inclusive aquele pertinente à não cumulatividade. O fato gerador da obrigação tributária nasce em relação àquela operação, sendo certo que a não cumulatividade diz respeito à forma pela qual, após sua ocorrência, repercutirá seu surgimento em outras operação já existentes ou ainda inexistentes, pela adoção, no país, das compensações periódicas e não de operação por operação, apesar de ser sempre sobre operações tributáveis e no sistema “tax on tax” 
.

Ora, quando o eminente consultor da Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo, ilustre professor de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária, arrolou a conclusão do 3º Simpósio par mostrar que a não cumulatividade não seria aspecto integrativo do fato gerador do ICM, embora relevante, mas circunstancial, citando-nos, inclusive, expressamente, não se apercebeu de que a fenomenologia discutida na hipótese em questão versava apenas sobre o direito de crédito de uma obrigação tributária já nascida, ou seja cuidava de elementos fluidores da obrigação tributária, em decorrência do fato gerador.

O fato gerador da obrigação tributária é apenas a situação considerada necessária e suficiente para o seu surgimento. Nada mais. Nunca a conformação jurídica completa de toda a sistemática inerente ao próprio tributo. Muito menos a técnica de arrecadação pertinente, que passa a ser tratada, no universo administrativo, a partir de sua transformação de obrigação em crédito tributário 
.

Como se percebe, a afirmação de que a não cumulatividade por não integrar o fato gerador da obrigação tributária não poderia servir de base para o direito de crédito improcede, pois não é deste aspecto que se cuida, mas da conseqüência natural advinda do fato gerador da obrigação, que repercute naquele direito APENAS E SE A REFERIDA OBRIGAÇÃO TIVER NASCIDO.

E aqui chegamos ao ponto central do problema, após o afastar do primeiro argumento levantado pelo Erário Paulista.

A realidade de cada país condiciona a formação de sua estrutura legal. A doutrina tributária pode definir princípios e idealizar sistemas jurídicos puros, a partir do Estado em abstrato. O próprio Kelsen, no prefácio da 1a edição da Teoria da Norma Pura, admite que sua teoria dependeria para ser aplicada sem resistências de sistemas absolutamente estáveis, à evidência realidade desconhecida, na história dos países 
.

O sistema jurídico de cada país não pode abstrair-se dessa verdade. Inútil pretender-se, por exemplo, adotar-se os critérios do “tax credit”, “tax sparring” ou “tax matching” na legislação do imposto de renda de países não exportadores de capitais, por estarem ainda a nível de elementar desenvolvimento, muito embora sejam técnicas, pacíficas e universais para os países mais desenvolvidos 
.

A eleição do constituinte de princípios, normas e institutos próprios para a realidade brasileira, no sistema tributário, representou sua adequação aos fatos pertinentes ao nível de desenvolvimento do país e da política por ele adotada 
.

Recebeu o direito pátrio algumas soluções próprias de outros países. Desenvolveu outras. Criou uma estrutura legal, com semelhanças e dessemelhanças em relação aos sistemas de outros países. Seguiu doutrina tradicional em alguns institutos e formulou conceitos novos para outros.

Em relação à isenção houve por bem o legislador, cuja lei ordinária projetada no tempo, ganhou eficácia de lei complementar, dar-lhe a força de exclusão do crédito tributário 
.

Aqui cabe uma outra explicação. O Código Tributário Nacional, embora outorgando natureza jurídica idêntica ao crédito e à obrigação tributária, claro deixou que o momento de seu surgimento é distinto.

Reza o artigo 139 do CTN que o crédito tributário decorre da obrigação principal, vale dizer é posterior, nasce após, vem à luz, já existindo a obrigação tributária 
.

Esta, por outro lado, surgida com o fato gerador, apenas entra no universo administrativo pelo lançamento ou pela antecipação de seu pagamento, nos casos em que a homologação é elemento compositor do lançamento, mas não constitui antecipadamente o crédito, apenas o fazendo “a posteriori” 
.

Deflui dessa natureza idêntica surgida, em momentos diferentes, a razão também pela qual se pune a inércia, fulminando a decadência a obrigação tributária não constituída em crédito dentro de certo prazo, assim como a prescrição o crédito surgido, mas não pleiteado judicialmente 
.

Por esta razão, é de costume afirmar-se que o lançamento é simultaneamente declaratório da obrigação tributária e constitutivo do crédito tributário
.

Ora, sob este enfoque à evidência, o direito positivo brasileiro criou suas próprias normas gerais estabilizadoras do sistema pretendidamente ideal para o país, assumindo dois momentos distintos para o aparecimento da exigência tributária para o universo econômico e para o universo financeiro e conformando a mesma natureza jurídica da imposição tributária, na obrigação e no crédito tributário.

A clara intenção legislativa é afirmada em inúmeros dispositivos, como se verifica a título exemplificativo, nos artigos 113, 114, 139, 142, 151, 156, 173, 174 – e pelo maior interesse para o caso em questão – no artigo 175 do CTN, assim redigido:

“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”.

Como se percebe, o direito positivo brasileiro, de forma inequívoca, adotou a conformação de que a isenção é uma exclusão do crédito tributário.

O que isto significa? Significa que para direito positivo brasileiro a isenção pressupõe, de um lado, o nascimento da obrigação tributária e do outro lado a exclusão do referido crédito que seria decorrencial da obrigação.

O legislador não fala que a isenção exclui a obrigação tributária, mas pressupõe sua existência, afetando apenas o nascimento do crédito pelo lançamento, este necessariamente posterior ao surgimento daquela – e nos casos de impostos indiretos – posterior inclusive ao pagamento, se devido 
.

Ora, se o direito brasileiro adotou o princípio de que a isenção caracteriza a dispensa legal do pagamento da obrigação tributária devida, à evidência não há que se falar que a obrigação tributária inexiste, na medida em que a lei pressupõe o seu nascimento.

O § único do artigo 175 é suficientemente claro ao afirmar que exclusão do crédito não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal, cujo crédito foi excluído.

O parágrafo é elucidativo, na medida em que diz claramente que o crédito excluído dispensa o cumprimento da obrigação principal, portanto pré-existente, mas não o das obrigações acessórias 
.

Embora como argumento adicional, deve-se lembrar que a isenção exclui o crédito tributário da obrigação principal, à maneira da anistia, abrangendo esta, por decorrência, tributo e penalidade, espécies componentes do gênero obrigação tributária, corrente que perfilhamos, não obstante a crítica generalizada de formalistas do direito à eleição da sanção como entidades do mesmo nível e dignidade do tributo, na área específica do direito fiscal 
.

Ora, a anistia, no mais das vezes, representa a obrigação tributária nascida, em sua espécie tributo e naquela correspondente à penalidade, o que resulta em exclusão do direito de exigir, mas pressupõe o surgimento de ambos.

Deve-se, entretanto, esclarecer aqui que, pela técnica não cumulativa, o crédito que se outorga decorrente das operações anteriores não significa, embora idêntica a terminologia, que tenha ele a mesma conformação jurídica do crédito tributário advindo com o lançamento.

A técnica não cumulativa ou o princípio da não cumulatividade permite que o tributo anterior seja compensado nas operações posteriores, gerando-se créditos escriturais, que ainda são meras obrigações tributárias, não transformadas em créditos tributários pelo lançamento 
.

E aqui nos parece resulta a falha maior na interpretação que os assemelhou, a qual serviu de base para o parecer do eminente jurista Alcides Jorge Costa, indiscutivelmente dos maiores especialistas em direito tributário do país, quando disse:

“O que se conclui é que, na isenção, ou inexiste a obrigação, ou inexiste o crédito, em virtude da exclusão. A segunda alternativa pode causar espécie mas torna-se lógica se se considerar que o CTN estabelece uma dicotomia entre obrigação e crédito, surgindo aquela com a ocorrência do fato gerador (art. 113, § 1º) e decorrendo este da obrigação (art. 139) mas sendo constituído pelo lançamento. Portanto, não tem cabimento afirmar que, perante o direito positivo, a isenção é uma dispensa legal do pagamento do tributo, o que implica dizer que existem obrigação e crédito disto resultando que, se existe crédito, existe direito do adquirente da mercadoria ao aproveitamento do ICM na operação isenta. Muito pelo contrário, o crédito inexiste e, portanto, não pose ser aproveitado” (pg. 13 do Parecer).

Pretendeu Alcides Jorge Costa que o crédito decorrente do princípio da não cumulatividade, ainda obrigação e não transformada em crédito tributário pelo lançamento, fossem a mesma coisa, quando, na realidade, são duas entidades distintas.

O crédito decorrente da aplicação do princípio da não cumulatividade é um crédito que poderíamos denominar de “crédito escritural” e que difere do “crédito tributário” que só nascerá muito depois, isto é quando da homologação do pagamento antecipado do ICM, nos termos do artigo 150 do CTN.

Pressupor, como o fez, o eminente autor, que se trate do mesmo crédito é admitir que o lançamento, nos termos dos artigos 142 e 150, faz-se no exato momento em que, nos livros do sujeito passivo da relação tributária, este o lança, com o que o contribuinte ou o responsável passa a ser a verdadeira autoridade e o artigo 150 deveria, já não mais falar em antecipação do tributo devido, mas em tributo previamente lançado
.

A única forma de compatibilizar os diversos dispositivos mencionados reside efetivamente em compreender que o “crédito escritural”, vinculado à obrigação tributária nascida e de pagamento dispensado, difere do “crédito tributário” apenas possível, por constituição legal, a partir do lançamento.

Essas considerações preliminares levam-nos a compreender porque, embora não compondo o fato gerador da obrigação tributária, que, no dizer de Araújo Falcão, apenas dá relevo jurídico ao conteúdo econômico da imposição tributária, o princípio da não cumulatividade tem importância no fluir da exigência, eis que permite a compensação natural das obrigações tributárias de operação para operação, em período, agregando-se a seu aspecto dinâmico e não ao estático e instantâneo, corresponde ao simples nascimento da obrigação 
.

Por outro lado, o “crédito obrigação” ou “crédito estrutural” não se confunde, enquanto não projetado para o universo administrativo, através do lançamento, com o “crédito tributário”, este necessariamente decorrente do lançamento, à evidência impossível na mera técnica compensatória pertinente à não cumulatividade.

Como se percebe, o direito tributário brasileiro revestiu a isenção do poder de excluir o crédito tributário, sem excluir a obrigação tributária 
. No dizer, portanto, de Rubens Gomes de Sousa, adotou-se a solução da “dispensa legal do tributo devido”.

Por essa razão, ao contrário do que pretendem aqueles que entendem ser a isenção uma não incidência qualificada, vale dizer aqueles que vinculam o crédito escritural pretendido ao princípio da não cumulatividade como justificativa não só das isenções como dos diferimentos, consideramos que, fosse procedente a tese que defendem, nem a isenção nem o diferimento gerariam o crédito, à falta de suporte jurídico para criá-lo ficticiamente, pois a obrigação tributária nunca teria nascido e o princípio da não cumulatividade não comporia o fato gerador da obrigação tributária 
.

Como o direito brasileiro, optou não por aquela solução, mas pela fórmula da exclusão do crédito tributário, no concernente à isenção, e a permanência de obrigação com exigibilidade dispensada, a única concepção jurídica possível é aquela agora exposta. Não há geração de direito a crédito escritural nos diferimentos, mas sim nas isenções, pois estas excluindo o “crédito tributário”, não excluem a obrigação tributária nascida e, por decorrência, com seus efeitos projetados, em todos os demais aspectos legais, no âmbito da fluição do princípio da não cumulatividade.

Não há como aceitar, portanto, o segundo novo argumento levantado.

Isto posto, podemos passar à contestação dos demais elementos trazidos pelos pareceres mencionados da lavra dos insignes juristas já citados.

Além dos dois referidos elementos atrás examinados, os pareceres acrescentam alguns outros, a saber:

1) a intenção legislativa foi a de admitir a isenção em apenas uma das fases do processo de circulação, permitindo-se, pelo “princípio da recuperação”, a tributação sobre o valor agregado, em fase posterior, nos moldes do direito europeu 
;

2) A Constituição Federal outorga competências, cabendo aos Estados instituir tributos, sendo impossível a instituição do ICM, em face da isenção colocada na lei complementar n. 4/69, razão pela qual não existe “imposto devido inexigível”, à falta de lei criadora da hipótese;

3) nas operações “draw back”, a isenção não gera direito a crédito.

Examinemos, um a um, os fundamentos expostos.

Em relação ao primeiro, vejamos o que diz o item V do artigo 1º da Lei Complementar n.4:

“Art. 1º. Ficam isentas do imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias:

..........

V. as entradas de mercadorias importadas do exterior, quando destinadas à utilização como matéria prima em processos de industrialização, em estabelecimento do importador, desde que as saídas dos produtos industrializados resultante fiquem efetivamente sujeitas ao pagamento do imposto;

...........”.

Reza, por outro lado, a exposição de motivos:

“6. O projeto institui como fato gerador a entrada, em estabelecimento comercial, industrial ou produtor, de mercadoria importada do Exterior pelo titular do estabelecimento. Esta tributação já existiu e foi abolida. A prática demonstrou, porém, que a inexistência de incidência nas importações provoca certas distorções. De modo geral, os países que adotam imposto do tipo valor acrescido isentam todas as exportações e tributam as importações. No projeto as importações são tributadas mas, para evitar efeitos nocivos, foram instituídas as seguintes isenções: (a) a entrada de mercadorias importadas do Exterior e destinadas à utilização, como matéria-prima, em processos de industrialização em estabelecimento do importador. Na verdade, atualmente, a matéria-prima importada vai pagar o imposto na saída da mercadoria em cuja fabricação foi utilizada. A isenção outorgada a entrada da matéria-prima significa que o mesmo sistema é mantido e que o industrial não vai ser obrigado a aumentar seu capital de giro para pagar o tributo antecipadamente”.

Aqui merece minucioso exame a verdadeira intenção legislativa.

À época da publicação da lei, em que a natureza jurídica do ICM 
 principiava a ser examinada com maior profundidade, sem ter ainda a doutrina e a jurisprudência apresentado os verdadeiros contornos do instituto, entendia-se que a importação de bens do exterior teria 2 tratamentos diferenciais, a saber:

1) haveria a tributação, na eventualidade de o bem não entrar na circulação comercial ou, em entrando, não sofrer processo de industrialização;

2) haveria a isenção, se as matérias-primas entradas viessem a compor produtos tributados ou, apesar de nascida a obrigação tributária, tivesse seu crédito tributário excluído.

Ainda não bem delineado o conceito da hipótese de incidência do ICM, tinha-se por correta a interpretação pela qual qualquer bem definido pela lei tributária como mercadoria, mercadoria seria 
.

A distinção visava, portanto, tornar claro que a isenção seria dada a nível de facilitar o processo industrial brasileiro, nas importações de matérias primas ou produtos intermediários necessários a seu desenvolvimento, mas inexistiria sempre que a mercadoria recebida não entrasse no processo de fabricação ou fosse meramente comercializada.

Vale dizer, objetivou o legislador incentivar a produção própria e desincentivar à aquisição de pacote industrial, sem participação nacional, criando benefícios para o desenvolvimento industrial nacional e desestimulando, por via de conseqüência, a importação de produtos estrangeiros para mero ato comercial 
.

Embora determinados autores insistam em não verificar a intenção legislativa para o exame da norma, sob a alegação de que esta postura implicaria o exame de ciências estranhas ao Direito, impurificando-o, à verdade é que pela melhor corrente doutrinária da atualidade, por ser o Direito a mais universal das Ciências, pois a todas deve regular, a intenção legislativa é de relevância indiscutível 
.

Ora, o que pretendeu o legislador, cristalina e nitidamente, foi incentivar a produção industrial brasileira, mais sofisticada, pois ainda dependente de produtos importados, desestimulando a mera aquisição do pacote industrial já pronto.

É bem verdade que, apenas após a emissão do Decreto-lei 406/68 e de Lei Complementar n. 4/69, no estudo sistemático do Livro II do CTN, percebeu-se o sentido pragmático do Código Tributário Nacional, vedando a alteração dos conceitos, institutos e normas do Direito Privado, com o que o conceito de “mercadoria”, por ser de Direito Privado e não de Direito Tributário, não poderia ser por este ramo modificado.

Ora, a importação de “bem de capital” nunca poderia ser de “mercadoria”, pois na concepção privatista, esta, por sua intrínseca dinâmica, dependeria de um contínuo fluir das fontes de produção para o consumo
. O bem de capital não é mercadoria do ponto de vista do adquirente, porque entra para ficar e não para circular. A matéria prima o é, por força de seu processo circulatório. Houve, por bem, em decorrência, a Jurisprudência diferenciar o bem de capital da mercadoria.

O 3º Simpósio Nacional de Direito Tributário, na mesma linha, distinguiu, tendo a nossa propositura para o 1º Congresso Nacional de Direito Tributário sido aprovada, em Comissão e Plenário, com a seguinte redação:

“A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique movimentação ficta, física ou econômica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo” 
.

A Súmula 570 do STF terminou por espancar todas as dúvidas, estando hoje os bens de capital fora do campo de incidência do ICM, por não serem mercadorias do ponto de vista do adquirente 
.

As mercadorias meramente importadas, entretanto, permaneceriam com a tributação não eludida, distinguindo o legislador a situação que pretendeu incentivar daquela que, nitidamente, deixou de excluir na formação do crédito tributário.

E é exatamente este o aspecto que deflui não só do texto legal, quanto da exposição de motivos.

Com efeito, reza a mencionada Exposição de Motivos do SGMF-GB n. 481 que:

“No projeto as importações são tributadas mas, para evitar efeitos nocivos, foram instituídas as seguintes isenções: a) a entrada de mercadorias importadas do Exterior e destinadas à utilização, como matéria-prima, em processos de industrialização em estabelecimentos do importador”.

Como se vê, oferta o legislador a justificação, inclusive, de sua intenção.

Pretendem alguns, entretanto, que a lei concedeu a isenção, mas não o crédito escritural, com o que aquela seria eliminada em todos os seus efeitos, ao final do processo industrial 
.

Aqueles que assim argumentam não se apercebem que o sistema de crédito e débito não acompanha as operações de caso a caso, mas por períodos. O elemento temporal representa o aspecto de maior relevância na técnica da não cumulatividade adotada pelo Brasil, o que vale dizer os períodos são os verdadeiros determinantes dos reflexos econômicos da incidência tributária.

Ora, como a empresa industrial recolhe, por períodos, o ICM, se tivesse que pagá-lo, na entrada da mercadoria, teria, por conseqüência, a faculdade de se creditar, de imediato, deste tributo, independentemente da utilização imediata da mercadoria. Esta poderia, inclusive, permanecer indefinidamente sem entrar no processo de industrialização, mas o reflexo instantâneo do crédito tributário teria ocorrido 
.

Imaginemos uma empresa que tivesse que pagar, para um período, 100 de ICM nas operações finais e tivesse uma “isenção fictícia” sem crédito tributário de 50. Pagaria ao Erário 100, já que não se teria beneficiado dos 50.

Imaginemos, entretanto, que, para este período, tivesse a empresa os mesmos 100 mas não tivesse qualquer isenção. Pagaria 50 na entrada da mercadoria e se compensaria, de imediato, o que levaria a pagar, pelo período, os mesmos 100.

Qual seria o benefício? Nenhum.

De notar-se que o item V do artigo 1º da Lei Complementar n. 4/69 faz menção a que seja tributada, ao final, a saída dos produtos industrializados resultantes, em nenhum momento fazendo menção a que a matéria prima devesse, como tal, ser, ao final tributada. Aliás, a mensagem ao falar que a matéria prima seria tributada ao final, diz ser este o sistema anterior ao projeto, pois se utiliza do advérbio “atualmente” e ao afirmar que a sistemática seria mantida, acrescenta:

“o industrial não vai ser obrigado a aumentar seu capital de giro para pagar o tributo antecipadamente” 
.

Da colocação podemos, de plano, tirar duas conclusões:

A primeira delas é que se a importação fosse tributada, como diz a mensagem acontecer com

“os países que adotam imposto do tipo do valor acrescido”

que

“isentam todas as exportações e tributam as importações”. 

haveria nítida necessidade de aumento do capital de giro, pois seriam obrigados os contribuintes a PAGAR O TRIBUTO ANTECIPADAMENTE e embora compensando-os, este repercutiria ao final. Sem o direito ao crédito da isenção, necessário seria também o aumento de capital de giro pelo pagamento, no período, de idêntica importância àquela correspondente à hipótese do pagamento antecipado.

Em havendo crédito, entretanto, na isenção outorgada, o capital de giro não precisaria ser aumentado, pois a isenção, gerando o direito ao crédito, não repercutiria ao final.

No exemplo atrás mencionado, vejamos as 3 hipóteses:

A primeira, como na mensagem de aumento de capital de giro;

HIPÓTESE DA TRIBUTAÇÀO ANTECIPADA DENTRO DO PERÍODO

	
	Importação
	Saída
	Pagamento Final

	1) Imposto
	50
	100
	100

	Crédito
	50.
	
	


A segunda, como pretenderam alguns:

HIPÓTESE DA ISENÇÃO SEM DIREITO A CRÉDITO

	
	Importação
	Saída
	Pagamento Final

	2) Imposto
	0
	100
	100

	Crédito
	0
	
	


Ora, se fosse válida a tese de que a tributação antecipada geraria um aumento de capital de giro, dentro do período, e a isenção sem direito a crédito não, estaria evidentemente desmentida a afirmação pelos números 
.

Examinaremos, todavia, a outra hipótese:

HIPÓTESE DA ISENÇÃO COM DIREITO A CRÉDITO

	
	Importação
	Saída
	Pagamento Final

	2) Isenção
	0
	100
	50

	Crédito
	50
	
	


Como se verifica, a hipótese do aumento de capital de giro na “tributação antecipada” só existirá se, dentro da sistemática do direito brasileiro, de que a isenção é a exclusão do crédito tributário, mas não da obrigação tributária, esta for substituída pela tributação antecipada 
.

Teremos então que admitir que a tributação aumentaria o capital de giro necessário, dentro do período, em seu aspecto quantitativo, e a isenção não, por gerar esta o direito ao crédito.

Compreende-se, agora, porque razão o item V não cuida de matéria prima tributada ao final, mas apenas dos produtos industrializados resultantes, o que, na verdade, acontece, POIS SÃO AS SAÍDAS DOS PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS, AO FINAL, TRIBUTADAS. O fenômeno da não cumulatividade, entretanto, ofereceu para as operações de período, a compensação pertinente ao crédito da obrigação tributária nascida e de pagamento dispensado, a nível de mera técnica de apuração do “quantum debeatur”
.

E aí está a razão pela qual a isenção, dentro da mesma intenção legislativa, não gera direito a crédito nas operações “draw back”, por serem estas ao final também isentas.

O legislador houve por bem criar o direito a crédito em relação às operações tributadas ao final, com uma isenção intermediária para que esta não fosse anulada, mas não poderia gerar o mesmo direito ao crédito, em operações isentas em toda a linha, pois não estaria criando uma isenção MAS UM VERDADEIRO SUBSÍDIO. Deixaria de exigir tributo para oferecer prêmio 
.

O direito ao crédito de ICM objetiva fazer com que a isenção seja uma real exclusão do crédito tributário e um benefício tactável. A sua eliminação representaria também a eliminação do benefício, a transformação do mesmo em diferimento de imposto e a equiparação das matérias primas entradas numa política de desenvolvimento industrial ao mesmo parâmetro pertinente às importações de pacotes industriais estrangeiros.

Verifica-se, portanto, que apenas a leitura menos desavisada ou mais apaixonada poderia levar à conclusão de que a isenção outorgada seria inócua, incapaz de trazer o benefício pretendido. Seria uma “isenção de tributo exigível” ou simplificando, uma “isenção tributada”. Teria os mesmos efeitos jurídicos e econômicos que a tributação antecipada.

Nem se alegue que, no direito europeu, que adota a teoria do valor agregado, semelhante, mas não igual ao princípio da não cumulatividade, admite, em outro contexto, o “princípio da recuperação”, que o Brasil conhece “pela técnica do diferimento”. Isto porque, como já vimos, não se trata de caso de diferimento e a própria exposição de motivos descarta a sistemática pertinente aos países que adotam a teoria do valor agregado, no concernente aos efeitos pretendidos.

Duas das três últimas objeções levantadas parecem-nos, portanto, não albergar, não obstante os eminentes mestres que as subscreveram, a doutrina mais adequada às hipóteses em questão 
.

O terceiro e último argumento é o de que se a isenção representasse exclusão do crédito tributário, o que vale dizer a dispensa do pagamento do tributo devido, como teria sido concedida por lei complementar explicitadora da Constituição Federal, e não por lei ordinária, não se poderia falar em tributo devido.

Segundo os que interpretam a questão dessa forma, por entenderem que somente a lei ordinária poderia criar tributos, esta inexistiria, isto porque a dispensa legal do tributo devido, por intermédio de lei complementar, inibiria o próprio processo de nascimento da obrigação tributária, apenas possível por via ordinária 
.

O argumento, apenas à primeira vista, impressiona. O exame em maior profundidade tira-lhe maior relevância.

Realmente, a Constituição Federal não cria tributos, somente discrimina competências. Por outro lado, a lei complementar tem o condão de ser exclusivamente explicitadora da lei maior em três matérias, segundo a esmagadora maioria doutrina, nos termos do § 1º do artigo 18 da Constituição Federal:

“§ 1º. 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” 
.

Nenhuma dúvida existe, portanto, em que apenas o próprio ente titular da outorga constitucional possa criar o tributo cuja competência lhe foi conferida. E é o que os entes referidos fazem-no, inclusive em relação ao imposto sobre circulação de mercadorias.

No caso, em concreto, a referida outorga de competência sempre foi exercida no concernente ao ICM por todos os Estados, tendo adotado, em sua legislação ordinária e criadora do tributo, os parâmetros extremos do DL 406/68, com eficácia de lei complementar 
.

É interessante notar que aqui não existe invasão de esferas próprias da atuação das normas ordinárias ou complementares. A lei complementar especifica as normas gerais e os limites de atuação dos entes tributantes, explicitando os implícitos critérios constitucionais, conforme já demonstramos no referido parecer para a Prefeitura Municipal de São Paulo sobre o princípio da cumulatividade.

A lei ordinária do ente de competência outorgada ao criar o tributo pertinente poderá fazê-lo, nos extremos limites contidos na lei complementar ou reduzir, se assim o desejar o campo de atuação da norma contida dentro daquela esfera maior, embora hoje se discuta a validade e constitucionalidade dessa atuação por força da Lei Complementar n. 24/1975, cujo mérito ou constitucionalidade, não pretendemos aflorar, no presente parecer.

Tomamos, por exemplo, o disposto na Lei 440/74, artigo 1º do Estado de São Paulo, assim redigido:

“O ICM tem como fato gerador:

I. a saída de mercadoria de estabelecimento comercial, industrial ou produtor;

II. a entrada, em estabelecimento comercial, industrial ou produtor, de mercadoria importada do exterior pelo titular do estabelecimento;

III. o fornecimento de alimentação, bebidas ou outras mercadorias em restaurantes, bares, cafés e estabelecimentos similares”.

Ora, o Estado de São Paulo nada mais fez que reproduzir o artigo 1º do DL 406/68, criando o tributo nos limites de sua competência.

Assim sendo, na ocorrência das hipóteses previstas no referido dispositivo, incide o ICM, nascendo, por conseqüência, a obrigação tributária.

O parágrafo 2º do artigo 19 da Constituição Federal, entretanto, permite, a criação de isenções, por lei complementar, o que vale dizer, a Constituição faculta o aparecimento das isenções, por força de lei complementar, a partir da existência da obrigação tributária 
.

O aspecto temporal do surgimento da obrigação e do aparecimento do processo inibitório é que parece não ter sido bem apreendido pelos eminentes mestres que criticaram a decisão superior de nossa Máxima Corte.

Não é a isenção que antecede o nascimento da obrigação tributária, por ter sido criada por lei complementar, a partir de comando constitucional, mas é o nascimento da obrigação tributária que permite a aplicação do processo vedatório da Constituição do crédito tributário, pelo lançamento.

O dilema apresentado é, portanto, um falso dilema, pois subverte o conceito legal da isenção, transformando-a não em figura excludente do crédito tributário, mas em proibitório do surgimento da própria obrigação tributária. Isto porque pretende fazer da isenção fator de impedimento do direito ordinário na criação da hipótese de incidência da obrigação tributária, manifestamente impossível, eis que as hipóteses instituídas estão em todas as legislações estaduais.

Por ser a eficácia da lei complementar, concessiva da isenção, posterior à ordinária, criadora da obrigação, à evidência não há que se falar em lei inválida, como pretendem os críticos da decisão superior 
.

Por todo o exposto, percebe-se que qualquer um dos cinco argumentos da crítica maior à decisão do Supremo Tribunal Federal improcede, se examinados seus fundamentos à luz da doutrina, da jurisprudência e do direito positivo brasileiro.

Correta, portanto, nos parece a orientação superior, que voltamos a transcrever em sua 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 acto de destaque do valor isento, nas notas fiscais”.

S.M.J.

Nota da Redação: Localização dos ordenamentos citados pelo autor (Pelas ordens nominativa ou hierárquica e numérica):

· Constituição Federal – Constituição da República Federativa do Brasil – Com a redação que lhe deu a Emenda Constitucional n.1, de 17.10.69, D.O.U. de 20.10.69. “Lex” n. XXXIII/jul. out. 69, pg. 1501. É objeto do livro “Informática Legislativa n.1” lançado pela Editora Resenha Universitária, em 1975, organizado por Rubens B. Minguzzi.

· L. Complementar n. 4/69. “Lex” IV, pg. 2.502.

· L. Complementar n. 24.75. “Lex” I, pg. 6.

· Código Tributário Nacional – Tem por marco inicial a lei n. 5.172, de 25.10.66. D.O.U. de 27.10.66. Resenha “Diversos” n. 7/66. Sobre a matéria a Editora lançou o livro “Estrutura Atual do Código Tributário Nacional” de autora de Fábio Fanucchi, em edições de 1979, 1971, 1973 e 1974. O mesmo Código é objeto do livro “Informática Legislativa n. 15” organizado por Rubens B. Minguzzi e lançado pela Editora Resenha Universitária, em 1976.

· D.L. n. 406, de 31.12.68. “Lex” n.5, pg. 1.550.

· Lei n. 440/74, do Estado de São Paulo – “Lex” n. 1974, pg. 345.

� O 1o Congresso Brasileiro de Direito Tributário realizado, em São Paulo, em 1981, veio a rejeitar a proposta, não só na comissão, por nós presidida, como em Plenário. As resoluções serão publicadas pela Revista de Direito Tributário dirigida por Geraldo Ataliba.





� Reza a Ementa no RE 92-675-2-SP:


"Embargante: Estado de São Paulo - Embargada: S/A Cristaleria Jaraguá Ind. e Com. EMENTA: ICM - CRÉDITO - SUCATA DE VIDRO ADQUIRIDA PARA INDUSTRIALIZAÇÃO - IMPOSTO DIFERIDO.


Não tendo sido pago o tributo quando da aquisição da sucata, o qual ficou diferido para incidir sobre o produto já industrializado, não tem o industrial direito ao crédito referente à compra.


Embargos de divergência conhecidos e recebidos".


� Para aqueles que tridimensionam a imposição tributária, recolhendo o fato imponível. no direito econômico, a valoração. no direito financeiro, e a norma, no direito tributário, a não cumulatividade é examinada, como técnica, no plano do direito financeiro, e como princípio, no plano de direito tributário (Parecer sobre dedutibilidade das importâncias pagas por financiamento de I. Renda devido por pessoas jurídicas, sob o regime da Lei 5.106/66 - LTR Supl. Tributário n. 38/82).





� Embora reconheçamos como Paulo Celso Bergstron Bonilha (IPI e ICM — Fundamentos da Técnica Não Cumulativa - Ed. Resenha Tributária, pg. 143) que a expressão constitucional "imposto cobrado" é insuficiente para abranger a realidade normativa, de resto na esteira de Hugo Brito Machado e outros, utilizamos a expressão para os seus efeitos, claramente possíveis, á luz do exemplo enunciado.





� José Carlos de Souza Costa Neves afirma:


"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 CTN, pg. 239, Ed. Resenha Tributária, vol. 5).


Apesar de a técnica não cumulativa, no Brasil, ser apurada periodicamente o exemplo é dado apenas para compreensão didática.


� Ari Kardec de Melo empresta tal relevância ao aspecto temporal (momento da ocorrência da obrigação tributária) que afirma: "No exame do aspecto temporal da hipótese de incidência do ICM reside detalhe da maior relevância para a melhor compreensão deste trabalho.


O que a legislação determina como sendo o fato gerador do imposto, nada mais é do que o aspecto circunstancial de tempo ou aspecto temporal da hipótese de incidência do ICM: o momento da saída, da entrada ou do fornecimento de mercadoria dos estabelecimentos que enumera" (pg. 18 - Caderno de Pesquisas Tributárias n. 3 - O fato gerador do ICM - coordenação nossa).


� Hamilton Dias de Souza, em sucessivos artigos publicados na LTR — Suplemento Tributário, durante os anos de 1979 e 80, antecipou a orientação da nossa Máxima Corte.





� Em mesa de debates de que participamos com Guilherme Gallo, Rubens Aprobatto Machado, Jamil Zantut e José Carlos Bulgarelli sobre “O ICM e a Reforma Tributária" - DCI 4 e 6 de maio de 1982, 1a. pg. do 2o Caderno, todos os componentes da mesa distinguiram as duas hipóteses, tendo a maioria ofertado exegese não diversa daquela enunciada pelo STF para ambas as realidades.





� Carlos Roberto Marcial: "Como corolário lógico, a entrada de matéria prima, por não caracterizar fato gerador do ICM, impede que haja imposto cobrado (devido) e não gera direito a crédito do imposto" e Alcides Jorge Costa "Pelos fundamentos expostos, parece-me que, estando determinada operação isenta do ICM, a inclusão do imposto relativo a essa operação, tal como se devido, no cálculo do imposto a recolher em operações posteriores, não encontra amparo em lei e é contrária ao sistema constitucional deste tributo".


� Reza o artigo 175 do CTN que:


"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",


e acentua Walter Barbosa Corrêa que:


"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 fora ou se elimina — exclui - aquilo que já existe dentro.


Entretanto. os dois fenômenos tributários que o art. 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 SOUSA em Parecer publicado na Revista de Direito Administrativo n. 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 eleito ou conseqüência da isenção  obre a obrigação tributária — versa a figura tributária como exclusão do credito 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 credito, resultando dessa técnica que a obrigação tributária, cujo crédito ficou excluído, se mantêm íntegra" (pgs. 202/203 - Comentários ao CTN vol. 2, Ed. Bushatsky. coordenação nossa, de Henry Tilbery e de Hamilton Dias de Souza).


� É interessante notar que Hart, em seu "The Concept of Law" Ed. Clarendon Law Series, ao discorrer sobre o hábito de obediência perante os limites da soberania não se distancia da primeira corrente, no momento em que reduz sua importância em face da força inerente à norma.





� Apesar das clássicas obras "O fato gerador" de Amilcar de Araújo Falcão e "Hipótese de Incidência" de Geraldo Ataliba filiarem-se à segunda corrente, distinguindo este a formulação hipotética da ocorrência fática sobre a qual a norma se aplicaria, é de se notar que a diferença entre a segunda e a terceira corrente existe fundamentalmente, a partir da relevância maior que se põe na estrutura normativa global ou no momento agudo do surgimento obrigacional, de resto sendo convergentes os demais aspectos.


� Vide Paulo  Bonilha "Fundamentos da Técnica Não Cumulativa, Ed. Resenha Tributária".





� "Licitude da Cumulatividade do ISS" in Estudos LIF n. 21, março/1981.





� Em "Licitude da Cumulatividadc do ISS", leia-se:


"Desta forma, em relação aos nove impostos destinados à competência dos Estados e os 2 do Município, a nível constitucional, adotou o constituinte as 3 técnicas conhecidas de tributação paia os impostos indiretos, a saber, aquela referente à não cumulatividade, a técnica referente à incidência única e, por fim, a técnica referente à incidência múltipla. Por ser a técnica das incidências múltiplas ou no dizer de inúmeros mestres, a técnica dos impostos polifásicos, a mais conhecida e antiga, optou o constituinte por excluir dos impostos sobre circulação de bens ou serviços aqueles que a ela não se submeteriam, ou pela adoção do princípio da não cumulatividade ou pela adoção do princípio da incidência monofásica (28).


Paulo Bonilha (ob. cit. pg. 29) afirma:


Teoricamente, as diversas modalidades de imposto sobre vendas podem ser reduzidas a três espécies." imposto tipo plurifásico e cumulativo, imposto tipo monofásico e imposto sobre o valor acrescido".





� Gaetano Paciello afirma que:


"Com efeito, não é exalo que o ICM seja um tributo que só incida sobre o valor acrescido. Se os próprios denominados "impostos sobre valor acrescido" incidem sobre o valor pleno, a fortiori. o será o ICM que nem aquela denominação ostenta.


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


A lei não exige que haja valor acrescido, mas apenas que se deduza o imposto pago nas operações anteriores, isto c. o imposto incide em todas as operações, haja ou não valor acrescido" (pg. 194 - Caderno de Pesquisas Tributárias n. 3 - O fato gerador do ICM — coordenação nossa — Ed. Resenha Tributária).





� A questão estava assim formulada:


O valor acrescido ê circunstância que compõe a hipótese de incidência do ICM?


� Consulta n. 13.036 de 28/03/79 da Consultoria Tributária, pgs. 16/17 (cópia que nos foi cedida pela consulente), itens 6.5, 6.5.1 e 6.5.2 assim redigidos:


"6.5. Como arremate deste tópico queremos lembrar as conclusões do 3 Simpósio Nacional de Direito Tributário, realizado em São Paulo nos dias 14 e 15 de outubro de 1978, relatadas pelo renomado Tributarista Ives Gandra da Silva Martins, na Revista "Projeção" da Associação Brasileira de Tributação (Ano II n. 22, pgs. 24/26).


6.5.1. Referido Simpósio teve por tema "O Fato Gerador do ICM" e apreciou os trabalhos contidos no citado "Caderno de Pesquisas Tributárias n. 3".


6.5.2. Pois bem. No tocante à matéria aqui focalizada as quatro comissões que funcionaram naquele Simpósio acordaram em que o valor acrescido não é circunstância componente da hipótese de incidência do ICM, tendo o Plenário aprovado a conclusão de que:


"... o valor acrescido não é circunstância componente da hipótese de incidência do ICM. O princípio constitucional da não cumulatividade consiste, tão somente, em abater do imposto devido o montante exigível nas operações anteriores, sem qualquer consideração à existência ou não de valor acrescido" ".


� Paulo de Barros Carvalho critica a definição legal, a nosso ver, sem procedência, na medida em que a intenção legislativa foi claramente orientada em dizer o que disse o dispositivo. Afirma o ilustre mestre que: "A proposição categórica enunciada no dispositivo transcrito, por revestir forma canhestra e expressão dúbia, alvitra dificuldades de entendimento que se propagam em muitas direções, empecendo o desdobramento regular do labor exegético das normas tributárias" (pgs. 141/142 dos Comentários ao CTN vol. 3 - Ed. Bushatsky, coordenação nossa, de Hamilton Dias de Souza e H. Tilbery).


� Alberto Xavier, em seu "Do lançamento", Ed. Resenha Tributária, ao examinar a realidade brasileira, pois o livro é a adaptação de sua tese de doutoramento em Portugal ao sistema adotado pelo Brasil, não deixa de perceber, na dinâmica legal do país, essa duplicidade formal para uma mesma estrutura.


� Autores existem que integram a não cumulatividade ao fato gerador, a partir de pessoal interpretação da Constituição Federal, como e' o caso de Carlos da Rocha Guimarães: "3.4. Princípio da não cumulatividade: O que é comum aos dois sistemas de apuração e a não cumulatividade do imposto; cada operação tem 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-se porque a CF. 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 c consignações)" (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 3. pg. 136, Ed.Resenha Tributária, coordenação nossa), servindo sua interpretação antes de suporte a exegese dominante no Supremo que aquela propugnada pela Fazenda.


� É Paulo de Barros Carvalho quem reduz o problema às suas exatas dimensões ao dizer que:


"Não é tarde para reconhecermos que o cânone da não cumulatividade é tema pobre para o Direito. Opera no plano meramente arrecadatório, consoante regime específico de configuração do montante relativo a cada período de recolhimento" (pg. 353 do Caderno de Pesquisas Tributárias n. 3 - coordenação nossa - Ed. Resenha Tributária).


� Hans Kelsen - "Teoria da Norma Pura" - Ed. Almedina - Coimbra.





� O modelo da OECD de acordos internacionais contra a dupla tributação, pelo Brasil adotado em seus 13 tratados assinados, à exceção daquele com o Japão, foi largamente difundido entre os países desenvolvidos e as potências emergentes, sendo de pequena utilização nas nações de menor evolução.


� Vide nossa Comunicação ao 2º Encontro Regional Latino Americano de Direito Tributário, intitulado "As contribuições especiais em uma divisão quinquipartida dos tributos" Ed. Resenha Tributária, 1976.





� Hamilton Dias de Souza discorre, com acuidade, sobre a força do CTN, como um todo, a nível de lei com eficácia de complementar, em seu estudo "Normas Gerais de Direito Tributário" em Direito Tributário 2 - Ed. Bushatsky - 1973.


� Rezam os artigos 139 c 142 do CTN que:


"Art. 139. O crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta".





� Reza o artigo 150 do CTN:


"O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.


§ 1º. O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento.


§ 2º. Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação. praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.


§ 3º. Os atos a que se refere o § anterior serão, porém, considerados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.


§ 4º. Se a lei não fixar prazo á homologação, será ele de 5 anos a contar da ocorrência do fato gerador: expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado. considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação".





� Rezam os artigos 173 e 174 do CTN que:


"Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 anos, contados:


I. do 1º dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;


II. da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado;


§ único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento".


"Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em 5 anos, contados da data de sua constituição definitiva.


§ único. A prescrição se interrompe:


I. pela citação pessoal feita ao devedor;


II. pelo protesto judicial;


III. por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;


IV. por qualquer ato inequívoco, ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor".





� Afastando-se a teoria dualista da obrigação e responsabilidade, transplantada do direito privado para o público, a partir da formulação alemã da "SCHULD UND HAFTUNG", ou a monista, que não as separa, parece-nos que a realidade brasileira só pode ser examinada a partir dos aspectos declaratórios e constitutivos, não tendo o art. 142, como pretendem muitos, incorrido em falha redacional ao falar em "constituição do crédito tributário". O crédito é efetivamente constituído pelo lançamento, embora o lançamento apenas declare a obrigação já nascida.


� Américo Masset Lacombe acrescenta, ao interpretar o artigo 140 do CTN que:


"A tudo isso. adicione-se o fato de que o Código Tributário Nacional consagrou a estrutura dualista da relação obrigacional. não apenas em decorrência da divisão dos Títulos do Livro II e do art. 139. já por si suficientes. Também o art. 140 confirma a autonomia do crédito tributário em relação à obrigação. Está assim redigido:


"Art. 140. As circunstâncias que modificam o crédito tributário, sua extensão, ou seus efeitos, ou as garantias ou os privilégios a ele atribuídos, ou que excluem sua exigibilidade não afetam a obrigação tributária que lhe deu origem".


Confirma este artigo a autonomia do crédito em relação à obrigação tributária, que permanece inalterada ainda que possam ocorrer modificações no crédito. Havendo a exclusão da exigibilidade do crédito, teremos a existência obrigação (debitum. Schuld, relação de débito), sem o correspondente crédito (obligatio. Haftung. relação de responsabilidade)" (pg. 43 de "Noções de Direito Tributário" Ed. ITR. 1975. coordenação nossa e dele).


� Exigindo o Código Tributário Nacional pelo artigo 111 que:


"Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:


I. a suspensão ou exclusão do crédito tributário:


II. outorga de isenção:


III. dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias",


determina que só se pode ler o que escrito está em matéria de isenção, impossível pretender-se sobre a matéria dizer algo diferente. Não obstante Souto Maior afirmar que:


"A rigor, aliás, as expressões "interpretação extensiva" ou "restritiva" configuram autênticos idiotismos da linguagem jurídica. Com efeito, não é possível ao intérprete estender ou restringir o alcance da lei. A exigência de interpretação restritiva ou extensiva é ditada pela própria norma" ("Isenções Tributárias" 1a. ed.. Sugestões Literárias, 1969, pg- 131), parece-nos que houve a clara intenção legislativa de restringir o campo de atuação do intérprete em matéria de isenção. A expressão "interpretação literal" resulta em se aperceber que se se encontra escrito "Exclue o crédito tributário: I. isenção" deve-se interpretar exatamente o seguinte que "a isenção exclui o crédito tributário". Nada mais e nada menos.


� Leia-se o capítulo 4 do nosso livro "Da Sanção Tributária", Ed. Saraiva, 1980.


� Não devemos nos esquecer que concerne ao ICM o crédito tributário, por força do disposto no art. 150 do CTN, só é constituído após o pagamento, ou seja na homologação fática ou ficta da autoridade que a realiza.


� Aliomar Baleeiro, em Direito Tributário Brasileiro, 4a. ed., pg. 461 - ao falar sobre o lançamento por homologação afirma:


"Prefere conceituar o "lançamento por homologação", que ocorre quanto aos tributos, cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, ressalvado o controle posterior desta. Ora, se ela homologa, isto é, ratifica e convalida o lançamento, este foi ato de autoria do sujeito passivo, auto-lançamento portanto".


A manifestação do saudoso mestre, entretanto, possui uma "contradictio in terminis" na medida em que reconhece que apenas a autoridade administrativa pode homologar o ato praticado, QUE ANTES DA HOMOLOGAÇÃO NÃO É LANÇAMENTO.


� Entre os autores que, pela sua relevância na fenomenologia em questão, defendem a integração do princípio da não cumulatividade ao tato gerador, encontra-se Bernardo Ribeiro de Moraes, que afirma:


"4.3. O valor acrescido e circunstância que compõe o fato gerador do ICM, devendo o legislador, ao definir este, obedecer o requisito constitucional da não cumulatividade do tributo. No aspecto material do fato gerador, não pode ser desprezado o elemento quantitativo, sem o qual inexiste a obrigação tributária. Se o fato gerador é um instrumento jurídico para criar a obrigação tributária, deve ele possuir em seu bojo todos os elementos desta obrigação, inclusive o que permitirá estabelecer o "quantum" relativamente à conduta que o credor poderá exigir do devedor" (pg. 102 — Caderno de Pesquisas Tributárias n. 3, Ed. Resenha Tributária, nossa coordenação).





� José Antônio de Andrade Martins em "O Auto-Lançamento Tributário", em Estudos Tributários, coordenado por Ruy Barbosa Nogueira, pg. 267. define o lançamento como: "Definitividade operada no conteúdo de declaração de subsunção, a tipo legal gerador de obrigação tributária, de fato ou situação tática, após a preclusão, por força de lei, de todos os meios hábeis para a sua averiguação", percebendo-se claramente inexistir, na obrigação nascida e em crédito não constituído, a impossibilidade de enquadramento no referido conceito.


� Zelmo Denari afirma:


"3a. O VALOR ACRESCIDO É CIRCUNSTÂNCIA QUE COMPÕE A HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA DO ICM?


Ao definir o regime jurídico tributário do ICM. a Constituição Federal deixou assentado o princípio da não cumulatividade.


Imposto não cumulativo e' aquele que golpeia o valor acrescido, ou seja, 0 incremento de valor que adquire um bem ao longo do ciclo produtivo-distributivo. Por sua vez, o importo cumulativo incide sobre o valor pleno do bem objeto da troca.


Em dado sistema tributário um imposto pode ser instituído com efeitos não-cu-mulativos ou cumulativos.


Concluindo, o valor acrescido não é circunstância que compõe a hipótese de incidência do ICM. Trata-se de mero critério de apuração do tributo, relacionado, portanto, com sua base de cálculo" (pg. 423 - Caderno de Pesquisas Tributárias n. 3 - nossa coordenação -Ed. Resenha Tributária!


� Já escrevemos: "Embora semelhante. em variados aspectos, ao imposto sobre o valor agregado adotado, com pequenas distinções. por países da Europa e da América, o imposto sobre operações relativas a circulação de mercadorias, no Brasil, tem características diferenciais mais nítidas que as convergências. razão pela qual seu estudo deve ser leito a partir de seus próprios contornos, com breve referência ao direito comparado.


Jean Jacques Philippe. em seu La taxe sur la Valeur Ajoutée (Ed. Berger-Levrault). ao dizer:


"Impôt moderne, la TVA est cependant l’heritiére d'une histoire déjà longue" (pg. 21),


enumera, embora de forma perfunctória, a evolução desde 1917, passando pelas "Taxes Genêrales sur les affaires et taxes uniques spéciales (1917-1936)". "les taxes sur les paiements (1917-1920)". "l’impôt sur chiffre d'affaires (1920-1936)". "les taxes uniques (1925-1936)". "la taxe à la production (1937-1954)" até chegar a Lei francesa de n. 54.404, de 10/4/1954. que instituiu a primeira TVA. substituída posteriormente pela lei de 6/1/1966, que passou a vigorar a partir de 1/1/1968" (pg. 26/27 - vol. 148. Vox Legis A hipótese de incidência do ICM").


� Hamilton Dias de Souza, já àquela época, procurava compreender a natureza jurídica do ICM. a partir de seu fato gerador, tendo, embora em trabalho publicado posteriormente, assim a definido: "É fato gerador do ICM toda operação (ato que implique no curso da mercadoria, da fonte de produção até o consumidor) relativa à circulação (econômica ou jurídica) de bens identificáveis como mercadorias" (pgs. 249/250 do Caderno de Pesquisas Tributárias n. 3 — coordenação nossa).


� À época, os arts. 109 e 110 do CTN. que traziam para o âmbito tributário o respeito aos institutos privados, tinham sido pouco pesquisados. Estão assim redigidos:


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


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


� Zelmo Denari, ob cit. pg. 424. afirma:


"O aspecto material da hipótese de incidência do ICM é a circulação econômica, sendo certo, que ao estabelecer o seu regime jurídico, o decreto-lei 406/68 deu ao fato gerador uma estrutura tripartida, envolvendo a saída da mercadoria, a entrada de mercadoria estrangeira e o fornecimento de alimentos e bebidas".





� Klaus Vogel dá especial relevância à "mens legis", como se pode verificar em seu estudo "Fontes de Direito Tributário Internacional" - Revista da Universidade de Buenos Aires, vol. 3, pgs. 5/15, em homenagem a Rafael Bielsa.


� O art. 219 do Código Comercial da bem a extensão conceitual do fluir mencionado ao dizer:


"Nas vendas em grosso ou por atacado entre comerciantes, o vendedor e obrigado a apresentar ao comprador por duplicado, no ato da entrega das mercadorias, a fatura ou conta dos gêneros vendidos, as quais serão por ambos assinadas, uma p/ficar na mão do vendedor e outra na do comprador. Não se declarando na fatura o prazo do pagamento, presume-se que a compra foi a vista. As faturas sobreditas, não sendo reclamadas pelo vendedor ou comprador, dentro de 10 dias subseqüentes à entrega e recebimento, presumem-se contas líquidas".


� Vox Legis – vol. 148 – pg. 42.





� Está a referida Súmula assim redigida:


“O imposto de circulação de mercadorias não incide sobre a importação de bens de capital”.


� Hugo de Brito Machado rebate tal interpretação. ao dizer: "7.5. Conseqüência disto, também, é que nas operações isentas, ou imunes, tem-se de admitir o aproveitamento do crédito correspondente a operação anterior. É que a isenção, ou a imunidade, diz respeito à operação e não apenas ao valor acrescido. Vê-se. desta forma, a relevância da questão de saber-se ser ou não o valor acrescido circunstância que compõe a hipótese de incidência do ICM, e que nos parece ser respondida negativamente, embora reconhecendo a existência de valiosos argumentos em favor da tese contrária.


7.6. Com efeito, pode-se afirmar que o não se admitir 1 crédito quando, a operação anterior tenha sido imune, ou isenta, implica transformar a imunidade, ou a isenção, em simples diferimento de incidência. Se a operação anterior realizou-se em outro Estado, o valor que aquele deixou de arrecadar será arrecadado agora por este, Há apenas transposição de massa tributável de 1 p/outra unidade da Federação" (ob. cit. pg. 278).


� Gaetano Paciello ao falar sobre as características próprias do elemento temporal do imposto sobre o "valor agregado", afirma: "Assim, em todas as legislações que adotam o sistema de "imposto  sobre o valor acrescido", a base imponível para cada empresa se identifica, grosso modo, com a diferença entre o valor do faturamento das vendas e o valor do faturamento das compras num período determinado" (pg..193 do Caderno de Pesquisas Tributárias n. 3 -  coordenação nossa).


mostrando ter sido a "técnica da exigência periódica" aquela adotada por quase todos os países, inclusive o Brasil, com princípio semelhante.


� O Procurador da República. Miguel Frauzino Pereira, no parecer para o RE-94.177-1-SP diz claramente:


"Ao negar o crédito do imposto excluído pela isenção e, conseqüentemente, tributar o valor integral do produto, o Recorrido tornará ineficaz o benefício assegurado pela lei, além de violar a regra básica do ICM. que é a incidência sobre o valor agregado".


� É interessante notar que a mensagem adota expressamente sistema diferente daquele adotado pelos países ao introduzir a técnica do valor agregado. Apesar disto pretendem aplicável a "teoria da recuperação" daqueles sistema, inaplicável à hipótese, à falta de situação sequer semelhante.


� O legislador, na mensagem, faz menção a "aumento". A expressa só pode ser entendida como correspondente a um capital numericamente maior. Se pretendesse falar do aspecto temporal e não do quantitativo, teria falado em “não aumentar o capital de giro”, mas em manter um capital de giro mais longamente em mãos do produtor", dentro do período.


� Compreende-se. portanto, a afirmação constante do RE 94.177. a partir da lição de Rubens Gomes de Sousa de que "só se pode dispensar o pagamento de um tributo que seja efetivamente devido", como geradora do direito a crédito escriturai nas isenções mencionadas.


� Paulo de Barcos Carvalho com rara felicidade, expressa a distinção entre a incidência da alíquota sobre a base de cálculo correspondente a técnica de mera apuração, ao dizer:


"Mas o equívoco transparece, logo na primeira análise. Uma coisa há de ser a base de cálculo, qualidade ínsita ao fato jurídico tributário; outra, o regime de deduções, que o Texto Constitucional impõe, para a realização do princípio da não cumulatividade. Confundir-se as 2 realidades significa detrimento da compreensão do fenômeno jurídico do imposto, porquanto a fórmula dos abatimentos corresponde a estágio ulterior à pesquisa da base de cálculo, quando se cuida de determinar os valores que devem ser recolhidos, em lapso temporal considerado" (ob. cit. pg. 351).


� A nível de direito internacional, os incentivos fiscais são aceitos, na medida em que não se transformem em subsídios. Veja-se, por exemplo, a aceitação tranqüila da isenção dos tributos indiretos nas exportações, mas a reação de inúmeros países quanto aos créditos para certas exportações, como. por exemplo, a sobretaxa americana em relação aos calçados brasileiros, quando reintroduzida a técnica de subsídios fiscais.


� Alcides Jorge Costa e o grande propugnador do chamado "efeito de recuperação", conforme manifesta em seu parecer, mas em nenhum momento cita situação no direito europeu idêntica àquela ora examinada.


� O argumento é apresentado pelo parecer da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, em que seu eminente relator considera que o processo inibitório tornaria a norma inválida, no dizer da doutrina européia.


� Já em nosso parecer sobre a Licitude da Cumulatividade do ISS discutimos amplamente a tríplice função da lei complementar (LJF n. 21 - março/1981).


� Leia-se o excelente estudo de Luciano da Silva Amaro "A eficácia de lei complementar do Código Tributário Nacional" (Direito Tributário 5, pgs. 271/297, coordenação�HYPERLINK "nossa.de"��� nossa, de Hamilton D. Souza e de H. Tilbery).


� Está o dispositivo assim redigido:


"§ 2º do art. 19: A União, mediante lei complementar e atendendo a relevante interesse social ou econômico nacional, poderá conceder isenções de impostos estaduais c municipais".


� Hamilton Dias de Souza ao interpretar Francisco Ferrara, alertando para o perigo das interpretações jurídicas, afirma "deve-se lembrar a lição de Francesco Ferrara, segundo o qual o excessivo apego à letra da lei é pernicioso, mas, ainda mais grave é o perigo de que o intérprete force a exegese, encaixando no texto aquilo que gostaria que lá estivesse ou suprimindo o que contrariasse suas preferências" (pg. 32 in Direito Tributário 2, Ed.José Bushatsky).
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