IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, 
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IMUNIDADE CONSTITUCIONAL DO ICMS PARA EXPORTAÇÃO DE PRODUÇÃO LOCAL PARA O EXTERIOR. INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 155 § 2º, INCISO X, LETRA “A” DA CONSTITUIÇÃO E CONSEQUÊNCIAS JURÍDICAS.  PARECER.

CONSULTA
Formula-me, o eminente advogado, Dr. Fernando Facury Scaff, a seguinte consulta sobre texto de legislação vigente, que poderá ser prorrogada e que “dispõe sobre o tratamento tributário especial nas operações relativas à extração, industrialização, circulação e comercialização de bauxita, alumina, alumínio e seus derivados”: 

1ª. O Anteprojeto de Lei Ordinária estadual veicula regras que possam ser caracterizadas como “guerra fiscal”, em especial quando estabelece uma sistemática de diferimento e de creditamento de ICMS quanto aos bens abaixo indicados? Infringe de alguma forma a Lei Complementar 24/75, que regula a concessão de benefícios fiscais no âmbito do ICMS, e a Lei Complementar 87/96, que estabelece as normas gerais para a cobrança de ICMS no território nacional? 

2ª É possível ao Estado do Pará reconhecer desde logo créditos de ICMS referentes aos bens de uso e consumo, cujo início do prazo de reconhecimento está previsto para o ano de 2020 na forma do art. 33, I, da Lei Complementar 87/96? 

3ª É possível ao Estado do Pará reconhecer créditos de ICMS referente aos bens do ativo permanente de modo mais favorável ao contribuinte, em  desconformidade com o que determina a Lei Complementar 87/96, em especial seu art. 20, §5º? 

Registra-se que o referido Anteprojeto de Lei Ordinária está para ser apresentado pelo Poder Executivo do Estado do Pará à Assembleia Legislativa do mesmo Estado, para deliberação e, se for o caso, aprovação, como uma forma de substituição da Lei estadual 6.307, de 17 de julho de 2000, cujo prazo de vigência encerrar-se-á dia 16 de julho de 2015.”
RESPOSTA

Algumas considerações preliminares fazem-se necessárias, antes de responder objetivamente as questões formuladas.

A primeira delas diz respeito às imunidades constitucionais de impostos 
.
Para não poucos operadores de direito e para a maioria daqueles que atuam no serviço público, essa desoneração constitucional seria uma renúncia fiscal, com tratamento não diverso do que se dá às isenções, alíquotas zero, remissões de débito e não incidências. Autoridades fiscais cuidam da imunidade como se fosse perda de receita, a que teriam direito 
.
Tal visão, sobre não representar compreensão do que representa a opção constitucional por instituí-las, afeta o próprio comportamento de determinadas ações fiscais, assemelhando institutos jurídicos distintos.
É fundamental que se entenda que as imunidades tributárias são uma vedação absoluta ao poder de tributar, não havendo qualquer renúncia fiscal, sempre que se verifica tal impossibilidade material de imposição, interdição, proibição ou vedação de o poder tributante atingir pessoas, áreas, ações, atividades protegidas pelo princípio  constitucional 
.
À evidência, o artigo 111 do CTN não se aplica às imunidades, estando assim redigido:

 “Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:
 I - suspensão ou exclusão do crédito tributário;
II - outorga de isenção;
III - dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias” 
.
Cuida ele de isenções e desonerações concedidas pelo próprio poder tributante, ou seja, de autênticas renúncias fiscais. Nas imunidades, não. Ninguém pode renunciar ao que não tem e o constituinte ao criá-las estabelece que aquelas situações lá definidas, ESTÃO PROTEGIDAS de qualquer veleidade impositiva, risco de o poder que a violar incorrer na  mácula maior, qual seja, a da inconstitucionalidade.

Não sem razão, a intepretação, que é estrita para as desonerações fiscais ou benefícios concedidos pelo Poder Público, é tida por extensiva nas imunidades, a fim de evitar que os crônicos déficits públicos das entidades federativas leve-as a interpretações “pro domo sua”, restringindo o espectro das vedações definidas pelo legislador maior 
.
E vem de muito longe tal exegese, como realçado nesta parte de ementa de acórdão da relatoria do eminente e saudoso Ministro Thompson Flores:

"Papel de Imprensa — ato inexistente — interpretação literal.
Não são as dimensões (variáveis segundo o método industrial adotado) que caracte​rizam o papel para impressão. Ao contrário da isenção tributária, cujas regras se inter​pretam literalmente, a imunidade tributária admite ampla inteligência" (grifos meus) 
. 
Resumindo esta primeira consideração: nas imunidades, não há renúncia fiscal, pois a vedação é absoluta ao poder de tributar. Ninguém renuncia ao que não tem. Nas demais desonerações, tais renúncias existem, pois determinadas pelo próprio Poder Público: na isenção nascendo a obrigação tributária e não o crédito por força do artigo 175 do CTN, assim redigido:
“Art. 175. Excluem o crédito tributário:
I - a isenção;
II - a anistia.
Parágrafo único. A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela consequente”,
na alíquota zero nascendo um e outra, reduzidos a sua expressão nenhuma; nas não incidências não nascendo nenhum, nem outra, pelo não exercício do poder de tributar; nas anistias, as punições pecuniárias sendo excluídas, mas não a obrigação e créditos tributários; e nas remissões, penalidades e tributos estão excluídos, enquanto créditos tributários, mas não enquanto obrigações 
.
À evidência, em todos os casos, que não conformem imunidades constitucionais, encontra-se o intérprete perante benefícios, desonerações, renúncias fiscais concedidas pelo Poder Tributante, inclusive pelo não exercício de seu poder impositivo, como no caso de não incidência. Não há, todavia, qualquer estímulo concedido pelo Poder Público nas imunidades.
Esta primeira consideração leva-me a uma segunda.
Reza o artigo 155 § 2º inciso X letra “a” da CF que:
“Art. 155 .............

§ 2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)
..................

X - não incidirá:

a) sobre operações que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre serviços prestados a destinatários no exterior, assegurada a manutenção e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operações e prestações anteriores; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003)
...........”

Apesar de o constituinte fazer menção a “não incidência”, trata-se de autêntica imunidade.
Já o Ministro José Celso de Mello, no primeiro caso  examinado pela Suprema Corte sobre a “isenção” de que trata o § 7º, do art. 195, em relação às contribuições sociais, declarou que o que constar na lei suprema como vedação ao poder de tributar, use o constituinte a palavra que usar, será sempre uma imunidade, ou seja, uma vedação absoluta ao poder de tributar.
Neste caso, sustentei pessoalmente as razões das Igrejas Adventistas perante a 1ª Turma do STF, com resultado favorável a meus constituintes, por unanimidade da Corte 
.
Tanto faz, portanto, falar o constituinte em imunidades, isenções ou não incidências. A proibição de o Poder Público tributar aquela situação, pessoa ou ação estabelecida na lei suprema é uma imunidade tributária.

Assim sendo, o inciso X, letra “a”, do § 2º do artigo 155 estabelece uma autêntica imunidade constitucional, sem restrições. Não é idêntica àquelas estabelecidas na letra “c” do inciso VI, do art. 150, da CF, que comportam restrições objetivas 
.
Há, portanto, imunidade absoluta em relação ao ICMS sobre mercadorias ou serviços exportados para o exterior, não podendo sequer carregarem tais mercadorias ou serviços, a carga do ICMS incidente sobre as operações anteriores, seja sobre mercadorias, insumos ou bens do ativo permanente.
São imunes as operações de exportação e imunes as operações anteriores de produtos e serviços, sempre que destinados ao exterior.

A lei não impõe limites ou restrições ao gozo destas imunidades, que são de usufruto pleno pelas empresas exportadoras, nos termos conformados pelo legislador supremo.
Uma terceira consideração torna-se agora necessária.

As imunidades a que se refere o inciso X, letra “a”, do § 2º do art. 155 da CF não devem ser reguladas pela lei complementar a que se refere a letra “g” do inciso XII do § 2º do art. 155, assim redigido:
“Art. 155 .........

XII - cabe à lei complementar:

...........

g) regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados.

..........” 
,

mas pela lei complementar a que se refere o art. 146, inciso II, cuja dicção segue:

“Art. 146. Cabe à lei complementar:

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

 II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar; ............” 
.
É que, como disse na segunda consideração, as imunidades para a saída do produto e a não incidência constitucional do ICMS nas operações anteriores, por serem limitações ao poder de tributar, não estão sujeitas à deliberação dos Estados e Distrito Federal, nem à definição da forma como a Carta Magna determina o estabelecimento das alíquotas mencionadas no inciso VI, do § 2º, do art. 155, assim redigido:
“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)
...................

§ 2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)
...........

VI - salvo deliberação em contrário dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do disposto no inciso XII, "g", as alíquotas internas, nas operações relativas à circulação de mercadorias e nas prestações de serviços, não poderão ser inferiores às previstas para as operações interestaduais;..............” 
.
Em outras palavras, por não serem tais imunidades nem
isenções

nem 

incentivos

nem

benefícios fiscais

concedidos pelo Poder Tributante, mas limitação ao Poder de Tributar imposto pelo autor da Carta Magna, foge aos Estados, ao Distrito Federal, ao Confaz sua competência regulatória, nos termos da lei complementar a que se refere a letra “g”, do inciso XII, do § 2º, do artigo 155 da CF.
A denominada “guerra fiscal”, atalhada repetidas vezes pela Suprema Corte - e com Súmula redigida pelo Ministro Gilmar Mendes, mas ainda não debatida no Plenário -, envolve os benefícios fiscais relacionados ao referido dispositivo, MAS NÃO AS IMUNIDADES CONSTITUCIONAIS, pois estas são de regulação exclusiva pela lei suprema e, no máximo, de explicitação por lei complementar 
.
Nesta terceira consideração, é necessário que se deixe claro que qualquer regulação por lei complementar, em nível de normas gerais, ou por lei ordinária, em nível de execução legislativa, quanto à referida imunidade (art. 155, § 2º, inciso X, letra “a” da CF), NADA TEM A VER COM O TRATAMENTO QUE TANTA POLÊMICA TEM CAUSADO, na denominada guerra fiscal do ICMS. O Senado Federal nomeou Comissão intitulada, para nosso desconforto, de “Comissão dos Notáveis”, para repensar o Pacto Federativo, objetivando, inclusive, equacionar a polêmica questão dos estímulos interestaduais. Apresentamos doze anteprojetos entregues no prazo estipulado para aquela Casa Legislativa em 2012, os quais ainda permanecem em alguma gaveta de algum gabinete dos Senhores Senadores, sem terem sido transformados sequer em projetos de lei 
.
Nas imunidades, portanto, do artigo 155, inciso X, letra “a” do § 2º, sua regulação, naquilo que for necessário, só pode ser feita através de lei regulamentar QUE NÃO VENHA a limitar seu gozo, assegurado, SEM QUALQUER RESTRIÇÃO, PELO CONSTITUINTE.
Passo agora para uma quarta consideração.

A Lei Complementar nº 87/96, com o acréscimo de leis complementares posteriores, estabeleceu, no artigo 33, inciso I, que:
 “Art. 33. Na aplicação do art. 20 observar-se-á o seguinte:
 I – somente darão direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabelecimento nele entradas a partir de 1o de janeiro de 2020;     (Redação dada pela L.C. nº 138, de 2010)
..........”.
Tenho para mim que tal dispositivo é inconstitucional, pois criou uma limitação NÃO CONSTANTE DA CONSTITUIÇÃO tendo anulado, desde a promulgação da EC nº 42/03, o usufruto de limitação ao poder de tributar OUTORGADO SEM QUALQUER RESTRIÇÃO PELO CONSTITUINTE.
O referido dispositivo é nitidamente maculador de uma norma constitucional clara, precisa e sem condicionamentos, até por que, todas as empresas exportadoras que, desde 2003 encerraram suas atividades, não puderam gozar de uma clara faculdade tributária de natureza constitucional, pelas amarras criadas sucessivamente pelas leis complementares, que restringiram, onde a Constituição não restringiu 
.
Na exegese pura do direito tributário a lei complementar pode apenas EXPLICITAR, mas não LIMITAR, a norma constitucional, risco de tornar o constituinte subordinado ao legislador complementar e não este ao constituinte.

Leia-se, neste sentido, trecho de conferência do Ministro Moreira Alves - único brasileiro que ocupou as quatro máximas presidências da Nação (Supremo Tribunal Federal, Constituinte, Congresso Nacional e da República)-:
“Mas o Ministro Soares Muñoz  não decidiu isso. Ele não estava tratando, aqui, de saber se era lei complementar ou não era lei complementar. Tanto que ele disse o seguinte: "Esse decreto-lei, anterior à Constituição Federal em vigor, não pode, no particular, ser aplicado. Porque ele impõe uma restrição à imunidade, a qual não se confunde com isenção; uma restrição que não está no texto constitucional". Isso significava dizer o que? Dizer: "Nem lei complementar, nem lei nenhuma, pode impor uma restrição a uma imunidade que decorre da Constituição". 

E, a meu ver, está absolutamente correto. Porque não é possível se admitir que uma lei complementar, ainda que a Constituição diga que ela pode regular limitações à competência tributária, possa aumentar restrições a essa competência. Ela pode é regulamentar. -Se é que há o que regulamentar, em matéria de imunidade, no sentido de ampliá-la ou reduzi-la. Porque isso decorre estritamente da Constituição. Quando se diz, por exemplo, "para atender às suas finalidades essenciais", não é a lei que vai dizer quais são as finalidades essenciais. Quem vai dizer quais são as finalidades essenciais é a interpretação da própria Constituição. Porque Constituição não se interpreta por lei infraconstitucional, mas a lei infraconstitucional é que se interpreta pela Constituição. De modo que, obviamente, tanto fazia ser lei complementar, como ser lei ordinária, como ser decreto-lei, enfim, qualquer tipo de norma infraconstitucional. O Ministro Soares Muñoz não estava dizendo: "Não. Não pode, porque não é lei complementar". Mas dizia: "Esse decreto-lei impõe uma restrição que não está no texto constitucional"  
.
A matéria está, no momento, sob o crivo do Pretório Excelso em repercussão geral, realçando-se, no voto condutor para a decisão do Pleno do Ministro Luiz Fux, o seguinte:
“Destaque-se, diante do contexto político-histórico, a evolução da política estatal em relação ao mercado produtivo nacional, desde a edição da Lei Kandir até a promulgação da EC 42/03, a demonstrar a preocupação com o fortalecimento da indústria, preservando, todavia, o Pacto Federativo. 

A matéria em debate transcende o interesse subjetivo das partes, sob aspectos políticos e econômicos, e possui densidade constitucional, na medida em que, no extraordinário, se discute a exata interpretação do alcance da alteração do art. 155, § 2º, inciso X, alínea a, da Constituição Federal pela EC 42/03, que, na ótica do Tribunal a quo, implicou na criação de IMUNIDADE TRIBUTÁRIA e a revogação tácita do artigo 33, inciso I, da Lei Complementar 87/96 quanto às exportações. 

Considero ser necessário o enfrentamento por esta Corte do tema de fundo, com o fim de se estabelecer, com a segurança jurídica desejada, o alcance da alteração da norma constitucional, para elucidar os efeitos da Emenda Constitucional 42/03 sobre a Lei Complementar 87/96. 

“Ex positis”, manifesto-me pela existência de repercussão geral da questão em debate no recurso extraordinário, uma vez plenamente atendido o artigo 543-A, §1º, do Código de Processo Civil. 

Submeto a questão à apreciação dos Pares deste Supremo Tribunal.

 Brasília, 4 de dezembro de 2012. Ministro Luiz Fux – Relator” 
.
Admitindo, todavia, no campo doutrinário e exegético, tal possibilidade de o legislador complementar condicionar a aplicação da norma constitucional por excesso de vocação fiscalista, nada impediria de se adotar inteligência do artigo pela qual aquele prazo estabelecido na lei seria uma indicação ao legislador ordinário e não uma restrição a sua competência impositiva.
Desta forma, salvar-se-ia o respeito que todo o cidadão deve ter aos Legislativos, mantendo-se, em parte, a primazia da Constituição sobre a legislação infraconstitucional e não a desta sobre a Constituição 
.

Se o legislador ordinário desejar cumprir a Constituição e não entender ser obrigatório o cumprimento da legislação complementar que a restringe, nada impede de fazê-lo por três motivos muito claros.
O primeiro deles é que, por não se tratar de guerra fiscal, qualquer disciplina jurídica da política de exportação imunizada pelo constituinte, está no poder normativo de cada Estado, DENTRO DE SEU TERRITÓRIO, de aplicar tal amplo princípio vedatório da tributação 
.
E em segundo lugar, por nascerem as operações dentro de seu território e as exportações serem feitas de seu território para o exterior, a não incidência imediata nas operações anteriores, seja quanto à aquisição de insumos, seja em bem do ativo fixo, só beneficiariam o país, pois, num mundo altamente competitivo, uma forma de prejudicar a balança comercial brasileira é exportar tributos, enquanto os nossos concorrentes não o fazem. É de se lembrar que o Brasil ainda mantém o baixo índice de participação de pouco mais de 1% das transações internacionais, não se devendo esquecer que apenas as transações financeiras mundiais diárias giram em torno de 10 trilhões de dólares!!!
O terceiro argumento é que o artigo 51 do RICMS/Pará permite o creditamento de tais bens (mercadorias, insumos, bens do ativo permanente), desde 2011, estando o artigo 51 assim escrito:
“Art. 51. É assegurado ao contribuinte, salvo disposição expressa em contrário, o direito de creditar se do imposto anteriormente cobrado e destacado em documento fiscal hábil, relativamente à mercadoria entrada, real ou simbólica, em seu estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo permanente, ou o recebimento de serviços de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicação, em razão de prestações tributadas.
§1º        Para efeito deste artigo, considera-se documento fiscal hábil, o que atenda a todas as exigências da legislação pertinente e esteja acompanhado, quando exigido, de comprovante do recolhimento do imposto.

§2º        Somente dará direito a crédito:

I -           a mercadoria destinada ao uso ou consumo do estabelecimento, nele entrada a partir de 1º de janeiro de 2011;

II -          a entrada de energia elétrica no estabelecimento:

a) quando for objeto de operação de saída de energia elétrica;

b) quando consumida no processo de industrialização;

c) quando seu consumo resultar em operação de saída ou prestação para o exterior, na proporção destas sobre as saídas ou prestações totais; e

d) a partir de 1º de janeiro de 2011, nas demais hipóteses;

III -         o recebimento de serviços de comunicação utilizados pelo estabelecimento:

a) ao qual tenham sido prestados na execução de serviços da mesma natureza;

b) quando sua utilização resultar em operação de saída ou prestação para o exterior, na proporção desta sobre as saídas ou prestações totais; e

c) a partir de 1º de janeiro de 2011, nas demais hipóteses.

§3º       Para efeito do disposto no caput deste artigo, relativamente aos créditos decorrentes de entrada de mercadorias, no estabelecimento, destinadas ao ativo permanente, deverão ser observadas as normas previstas nos arts. 81 a 90.

§ 4º      Não se considera cobrado, ainda que destacado em documento fiscal, o montante do imposto que corresponder à vantagem econômica decorrente da concessão de qualquer subsídio, redução da base de cálculo, crédito presumido ou outro incentivo o benefício em desacordo com o disposto no art. 155, § 2º, inciso XII, alínea “g”, da Constituição Federal.

É de se acrescentar, por fim, que a lei nº 6307, de 17 de julho de 2000, que foi editada ANTES DA EC nº 42/03, já facultava, nos exatos termos do projeto ora apresentado, o gozo do mesmo direito pelos exportadores, sem que tivesse havido qualquer contestação administrativa ou judicial sobre a constitucionalidade  da lei referida. Difere-se a tributação  –a lei ainda vige até 17/07/2015— nas operações internas para o final da cadeia circulatória, desonerando-se de qualquer incidência sobre a operação final, pois imune, quando destinada à exportação:
“Art. 1º A Lei nº 5.758, de 30 de agosto de 1993, passa a vigorar com a seguinte redação: 

"Art. 1º Fica assegurado o diferimento do Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - ICMS aos contribuintes que realizem operações relativas à extração, circulação, comercialização, operações e prestações de serviço de transporte de bauxita, alumina, alumínio e seus derivados, manganês, minério de ferro, no território do Estado. 

Parágrafo único. O diferimento previsto neste artigo aplica-se também às seguintes operações, realizadas por estabelecimentos extratores e industriais dos produtos supracitados: 

I - aquisições interestaduais de bens destinados ao ativo imobilizado e bens de uso e consumo, relativamente ao diferencial de alíquota devido; 

II - importações do exterior de insumos, de bens destinados ao ativo imobilizado e bens de uso e consumo; 

III - nas aquisições internas de energia elétrica, óleo ou de outras fontes alternativas de energia que venham a ser utilizadas no processo produtivo dos produtos enumerados no caput deste artigo”.
Ao permitir, o anteprojeto, o aproveitamento imediato, nos exatos termos da legislação vigente até 17/07/2015, apenas está adotando o princípio constitucional que não impôs qualquer restrição ao gozo das imunidades, ao contrário da  legislação complementar. Repito que, pelo princípio da não cumulatividade, a tributação incide sobre a última operação, sendo recolhido por etapas nas operações anteriores e compensado do valor global das operações posteriores 
.
A sexta consideração é de que o mesmo raciocínio vale para o aproveitamento de imediato, nos termos da lei que terá vigência até o mês de julho e no anteprojeto para os bens do ativo permanente, conforme o § 5º, do artigo 20, da LC 87/96, assim redigido:
“§ 5o Para efeito do disposto no caput deste artigo, relativamente aos créditos decorrentes de entrada de mercadorias no estabelecimento destinadas ao ativo permanente, deverá ser observado:     (Redação dada pela LCP nº 102, de 11.7.2000)   (Vide Lei Complementar nº 102, de 2000)       (Vide Lei Complementar nº 102, de 2000)”.
Cumprindo o legislador paraense o que dispõe a Constituição Federal, não está ele jungido a qualquer prazo postergado, que não pode ser impeditivo de que outros prazos menores sejam concedidos pelo legislador ordinário para aproveitamento  do crédito. Não havendo qualquer restrição na Carta Magna, não há como colocá-las na legislação inferior 
. Espero que, em repercussão geral o tema, venha a Suprema Corte assim decidir.
Entendo, pois, que tanto os bens de uso e consumo como os bens do ativo permanente podem ter o ICMS sobre eles  incidente compensado, de imediato, nos termos da Constituição Federal (art. 155 § 2º inciso X letra ‘a’), não precisando aguardar o prazo estabelecido, o qual para que, não seja maculada por inteiro a inteligência do legislador complementar, serve, no máximo, se inconstitucional não for, como teto indicativo para permitir o aproveitamento de crédito. Não impede, todavia, que cada poder tributante, em operações que nasçam e morram em seu território, quando das exportações, permita, de imediato, o aproveitamento dos créditos de ICMS. 
Uma última consideração faz-se necessária. O diferimento de pagamento do ICMS é uma técnica de arrecadação fartamente utilizada pelos legisladores estaduais, na busca de uma melhor possibilidade de arrecadação e fiscalização do imposto devido 
.

Assim é que, na agricultura, o diferimento de pagamento do ICMS para estabelecimentos receptores dos produtos agropecuários, o mais das vezes, deve-se à dificuldade de cobrança e de controle do e pelo Fisco sobre cada produtor rural, que transfere as exigências impositivas do agronegócio para o estabelecimento adquirente de produção, o qual deve responsabilizar-se pelo pagamento do tributo.
Ora, no caso da consulente, o diferimento da produção para a última operação imune é técnica permitida, até por que facilita o controle das operações e não onera, desnecessariamente, o exportador, recebendo e depois devolvendo ao mesmo o tributo arrecadado para efeitos de exportação.
É de se esclarecer, por fim, que sempre que a venda de produtos se der em território nacional, o pagamento do ICMS far-se-á na última operação, com o que não há que se falar em guerra fiscal, se todo o tributo for pago nas saídas de mercadorias do território do Estado e toda a produção for obtida no próprio Estado 
.
Isto posto, passo a responder a consulta formulada pela consulente.
De início, informo que subscrevo, sem qualquer restrição, as opiniões legais do eminente colega Fernando Facury Scaff, de tal forma que me excuso de comentá-las mais longamente e torno-as parte deste parecer.
1-a) O Anteprojeto de Lei Ordinária estadual veicula regras que possam ser caracterizadas como “guerra fiscal”, em especial quando estabelece uma sistemática de diferimento e de creditamento de ICMS quanto aos bens abaixo indicados? 

Não.  Como disse no corpo do parecer, a “guerra fiscal” faz-se entre os Estados, com toda a problemática que gera, mas não nas operações internas com produtos destinados ao exterior, que não afetam a política dos outros Estados ou do D.F. Por    haver,  no caso, IMUNIDADE CONSTITUCIONAL SEM RESTRIÇÃO, a regência explicitadora da Constituição não decorre da lei complementar relacionada ao art. 155 § 2º, inciso XII, letra “g”, mas sim daquela do inciso II, do artigo 146, da Lei Maior 
. Só a primeira pode gerar a denominada “guerra fiscal”.
Esta lei, por outro lado, só pode explicitar, mas não restringir, limitar, amputar direitos outorgados pela suprema.

O certo, todavia, é que não se trata de guerra fiscal, sendo a prova inequívoca que, nada obstante, as inúmeras contestações realizadas perante o STF, em relação a benefícios concedidos em desacordo com a Lei Complementar nº 24/75,  a lei 6307/00 jamais foi guerreada  por qualquer Estado. De rigor, não há nela nenhum reflexo na política tributária de outras unidades federativas, em decorrência destas exportações. E, quando a operação é interna ou interestadual, adota-se, rigorosamente, “a incidência cheia”, sem as pretendidas vantagens que o STF tem entendido inconstitucionais, quando não aprovadas por unanimidade pelo Confaz.
1-b) Infringe de alguma forma a Lei Complementar 24/75, que regula a concessão de benefícios fiscais no âmbito do ICMS, e a Lei Complementar 87/96, que estabelece as normas gerais para a cobrança de ICMS no território nacional?   
Não. A Lei Complementar nº 24/75 recepcionada                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                   pela Constituição cuidou exclusivamente da regulação das operações interestaduais ou externas que implicassem circulação de mercadorias --à época, apenas o ICM incidia—por mais de uma unidade da Federação. No caso, é de se lembrar que toda operação descrita --desde a origem até a exportação-- faz-se dentro do território paraense e a Constituição, SEM QUALQUER RESTRIÇÃO, imuniza do ICMS todas as operações de venda para o exterior de produtos com o aproveitamento do tributo das operações anteriores, inclusive de bens de insumos e bens do ativo fixo, como ocorre com a legislação da qual o Brasil  tirou o modelo, ou seja, do IVA na União Europeia.
Está o artigo 1º da Lei Complementar nº 24/75 assim redigido:

“Art. 1º - As isenções do imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias serão concedidas ou revogadas nos termos de convênios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta Lei.
Parágrafo único - O disposto neste artigo também se aplica:
I - à redução da base de cálculo;
II - à devolução total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou não, do tributo, ao contribuinte, a responsável ou a terceiros;
III - à concessão de créditos presumidos;
IV - à quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base no Imposto de Circulação de Mercadorias, dos quais resulte redução ou eliminação, direta ou indireta, do respectivo ônus;
V - às prorrogações e às extensões das isenções vigentes nesta data.”
A operação mencionada pela consulente não implica isenção, nem redução da base de cálculo, nem devolução de tributos, nem concessão de créditos presumidos, nem qualquer redução ou eliminação, direta ou indireta do ônus tributário 
.
Adotará, o Estado do Pará, assim sendo, os princípios do texto constitucional, como já o fizera com a Lei 6307/00.

Repito: diferimento não é isenção, nem benefício fiscal, mas mera técnica de arrecadação, objetivando facilitar o controle e a fiscalização do Estado, na esmagadora maioria das hipóteses.
2ª É possível ao Estado do Pará reconhecer desde logo créditos de ICMS referentes aos bens de uso e consumo, cujo início do prazo de reconhecimento está previsto para o ano de 2020 na forma do art. 33, I, da Lei Complementar 87/96? 
Sim. O artigo 155, § 2º, inciso X, letra “a” permite o crédito imediato. A limitação temporal do art. 33-I, de duvidosa constitucionalidade, serve, se constitucional for, como teto no tempo não impeditivo de que a legislador ordinário reduza o aspecto temporal de gozo, utilizando-se da faculdade de admitir o crédito em momento anterior. E esta matéria independe, na interpretação que dou, do resultado da repercussão geral determinada pelo Ministro Fux para hospedar ou não a restrição da lei complementar.
Em permitindo a Lei suprema, o crédito imediato, pois nela não consta nenhuma restrição temporal, dá, o legislador paraense, competitividade aos produtos brasileiros que especifica, gerando receitas e objetivando o equilíbrio da balança comercial do país, SEM AFETAR QUALQUER OUTRO ESTADO. Não se pode esquecer que tal forma de agir não constitui “guerra fiscal”; esta só é possível, na esmagadora das hipóteses, nas relações entre Estados e não nas operações que nascem e morrem dentro da própria unidade federativa 
.
3ª É possível ao Estado do Pará reconhecer créditos de ICMS referente aos bens do ativo permanente de modo mais favorável ao contribuinte, em  desconformidade com o que determina a Lei Complementar 87/96, em especial seu art. 20, §5º? 

Registra-se que o referido Anteprojeto de Lei Ordinária está para ser apresentado pelo Poder Executivo do Estado do Pará à Assembleia Legislativa do mesmo Estado, para deliberação e, se for o caso, aprovação, como uma forma de substituição da Lei estadual 6.307, de 17 de julho de 2000, cujo prazo de vigência encerrar-se-á dia 16 de julho de 2015.”

Sim. Os argumentos são idênticos aos da resposta à questão dois 
.
Repito, por fim, que insumos –há longa jurisprudência neste sentido anterior à atual Constituição, permitindo seu aproveitamento –e bens do ativo permanente— a origem do ICMS foi o IVA  europeu que o permite— são produtos incididos pelo ICMS, essenciais à produção industrial, razão pela qual, na concepção do IVA, na distante década de 50 (concepção moderna), tudo aquilo que impactaria a carga impositiva do produto final, deveria ter seu imposto compensado nas operações pertinentes.
Por fim, não reproduzo inúmeros dos argumentos muito bem colocados pelo Professor Fernando Facury Scaff, pois estou de acordo com eles, tornando-se desnecessário repisá-los uma vez mais neste parecer, que, independente  do meu apoio integral à sua linha de raciocínio, segue linha complementar, para explicitar a absoluta constitucionalidade do anteprojeto que me foi submetido.






S.M.J.





São Paulo, 22 de Maio de 2015.





IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
P2015-004 FERNANDO SCAFF

� Edgard Neves da Silva ensina: “A imunidade insere-se nas vedações constitucionais à competência tributária e conceitua-se, na lapidar lição de Amilcar de Araújo Falcão (“Fato gerador da obrigação tributária”, 2ª. ed., São Paulo, Revista dos Tribunais), como sendo “uma forma qualificada ou especial de não-incidência, por supressão, na Constituição, da competência impositiva ou do poder de tributar, quando se configuram certos pressupostos, situações ou circunstâncias previstas pelo estatuto supremo” (p. 117).


A Constituição, e somente ela, pode proibir que certos fatos, vinculados a pessoas ou a bens, possam ser acolhidos pela hipótese de incidência dos impostos e, consequentemente, por essa determinação, apesar de iguais àqueles, fiquem dela excluídos, permanecendo, então, obrigatoriamente, dentro do campo de não-incidência” (O sistema tributário na Constituição, Ives Gandra da Silva Martins, 6ª. ed., Ed. Saraiva, São Paulo, 2007, p. 290/291).





�  Hugo de Brito Machado esclarece:


“Imunidade é o obstáculo decorrente de regra da Constituição à inci�dência de regra jurídica de tributação. O que é imune não pode ser tribu�tado. A imunidade impede que a lei defina como hipótese de incidência tributária aquilo que é imune. É limitação da competência tributária.


Há quem afirme, é certo, que a imunidade não é uma limitação da competência tributária porque não é posterior à outorga desta. Se toda atri�buição de competência importa uma limitação, e se a regra que imuniza participa da demarcação da competência tributária, resulta evidente que a imunidade é uma limitação dessa competência.


O importante é notar que a regra de imunidade estabelece exceção. A Constituição define o âmbito do tributo, vale dizer, o campo dentro do qual pode o legislador definir a hipótese de incidência da regra de tributação. A regra de imunidade retira desse âmbito uma parcela, que torna imune. Opera a regra imunizante, relativamente ao desenho constitucional do âm�bito do tributo, da mesma forma que opera a regra de isenção relativamen�te à definição da hipótese de incidência tributária” (Curso de Direito Tributário, Malheiros Editores, 30ª. ed., São Paulo, p. 284).


�  Misabel de Derzi preleciona: "A imunidade é forma qualificada de não-incidên�cia que decorre da supressão da competência impositiva sobre certos pressupostos pre�vistos na Constituição (`atipicidade' constitucionalmente qualificada). 


Por área de incidência se entende o campo dentro do qual se situam os fatos gerado�res de tributo, cuja ocorrência desencadeia a obrigação jurídica" (Direito tributário, direito penal e tipo, Revista dos Tribunais, 1988, p. 206).





� A expressão interpretação literal tem sido combatida por todos os doutrinadores. Leia-se em José Eduardo Soares de Mello:


“Com probidade científica, Paulo de Barros Carvalho argumenta que "o desprestígio da chamada interpretação literal, como critério isolado da exegese, é algo que dispensa meditações mais sérias, bastando arguir que, prevalecendo como método interpretativo do Direito, seríamos forçados a admitir que os meramente alfabetizados, quem sabe com o auxílio de um dicionário de tecnologia, estariam credenciados a descobrir as substâncias das ordens legisladas, edificando as proporções do significado da lei, O reconhecimento de tal possibilidade roubaria à Ciência do Direito todo o teor de suas conquistas, relegando o ensino universitário, ministrado nas faculdades, a um esforço estéril, sem expressão e sentido prático de existência" (Curso de Direito Tributário, coordenação de Ives Gandra Martins, Ed. Saraiva, 14ª. ed., 2013, p. 188)





� Em contraposição à interpretação “literal” ou restritiva das desonerações ordinárias, as imunidades comportam interpretações extensivas. Leia-se: 


"Por isso mesmo a Constituição, na letra `d' do inc. III do art. 19, dispôs: 'Art. 19.  É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: ... III — instituir imposto sobre: ... d) o livro, o jornal e os periódicos, assim como o papel destinado à sua impressão'.


Acho que a imunidade é amplíssima e, em consequência, afasta qualquer pretensão da cobrança do ISS" (Min. Cordeiro Guerra, RTJ, 87:612)” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo I, Celso R. Bastos e Ives Gandra Martins, Ed. Saraiva, 2001, p. 194).





�  RE 80.603-SP, DJU, 24 maio 1979, p. 4090.








� Walter Barbosa Corrêa esclarece:


“Importante questão doutrinária dividia a doutrina, antes da publicação do CTN, no sentido de saber se a isenção extinguia a obrigação (e consequentemente o respectivo crédito) ou excluía apenas o crédito. Rubens Gomes de Sousa’ nos 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 Código Tributário Nacional não tomou partido da controvérsia, o que não nos parece correto, visto como esse Código — sem aludir a qualquer efeito ou consequência da isenção sobre a obrigação tributária — versa figura tributária como exclusão do crédito tributário.


Assim, não obstante a isenção acarrete, na prática e em nosso entender, a anulação ou esvaziamento, total ou parcial, da obrigação tributária, a doutrina acolhida pelo CTN apenas cuidou da isenção como excludente de crédito, resultando dessa técnica que a obrigação tributária, cujo crédito ficou excluído — é vedada a constituição de crédito —, mantém-se íntegra” (Comentários ao Código Tributário Nacional, volume 2, 6ª. ed., Ed. Saraiva, São Paulo, 2011, p. 556/557).











� “RMS 22192 / DF - DISTRITO FEDERAL


Recurso em mandado de segurança


Rel. Min. Celso de Mello


Julgamento 28/11/1995


Órgão julgador: 1ª. Turma


Publicação: DJ. 19/12/1996, P. 51802, Ement. Vol. 1855-01, p. 154


Acórdãos – partes: Recte: Assoc. Paulista da Igreja Adventista do 7º dia


Advs. Ives Gandra da Silva Martins


Recda: União Federal


Adv. Advogado-geral da União.


EMENTA: MANDADO DE SEGURANÇA - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - QUOTA PATRONAL - ENTIDADE DE FINS ASSISTENCIAIS, FILANTRÓPICOS E EDUCACIONAIS - IMUNIDADE (CF, ART. 195, § 7º) - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. - A Associação Paulista da Igreja Adventista do Sétimo Dia, por qualificar-se como entidade beneficente de assistência social - e por também atender, de modo integral, as exigências estabelecidas em lei - tem direito irrecusável ao benefício extraordinário da imunidade subjetiva relativa às contribuições pertinentes à seguridade social. - A cláusula inscrita no art. 195, § 7º, da Carta Política - não obstante referir-se impropriamente à isenção de contribuição para a seguridade social - , contemplou as entidades beneficentes de assistência social, com o favor constitucional da imunidade tributária, desde que por elas preenchidos os requisitos fixados em lei. A jurisprudência constitucional do Supremo Tribunal Federal já identificou, na cláusula inscrita no art. 195, § 7º, da Constituição da República, a existência de uma típica garantia de imunidade (e não de simples isenção) estabelecida em favor das entidades beneficentes de assistência social. Precedente: RTJ 137/965. - Tratando-se de imunidade - que decorre, em função de sua natureza mesma, do próprio texto constitucional -, revela-se evidente a absoluta impossibilidade jurídica de a autoridade executiva, mediante deliberação de índole administrativa, restringir a eficácia do preceito inscrito no art. 195, § 7º, da Carta Política, para, em função de exegese que claramente distorce a teleologia da prerrogativa fundamental em Referência, negar, à entidade beneficente de assistência social que satisfaz os requisitos da lei, o benefício que lhe é assegurado no mais elevado plano normativo.





Decisão: Rejeitada a preliminar, a Turma deu provimento ao recurso em mandado de segurança, nos termos do voto do Relator. Unânime. Falou pela recorrente o Dr. Ives Gandra da Silva Martins, 1ª T., 28/11/1995” (Site  do STF) (grifos meus).





�  Está o artigo 150, inciso VI, letra “c”, assim redigido:


“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:


...........


VI - instituir impostos sobre: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm" \l "art2§2" �(Vide Emenda Constitucional nº 3, de 1993)�


........


c) patrimônio, renda ou serviços dos partidos políticos, inclusive suas fundações, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; ...........”.





� Escrevi:


“Por esta razão, com sede na Constituição - e exclusiva�mente na Constituição - é que entendo que a unanimidade dos Estados para autorizar incentivos, estímulos e benefícios no ICMS, que possam reduzir o peso do tributo nas operações internas e interestaduais, gerando, pois, descompetitividade tributária, é elemento fundamental. Está a Lei Complementar n. 24/75, portanto, recepcionada. Qualquer outra que venha a ser produzida DENTRO DAS FRONTEIRAS PREVIAMENTE ESTABELECIDAS pela Lei Suprema, não poderá fugir deste preceito. A unanimidade do apoio de Estados e do Distrito Federal a qualquer tipo de estímulo fiscal a ser instituído no âmbito do ICMS é, a meu ver, princípio fundamental, porque destinado a evitar a descompetitividade interestadual e a pre�servar a Federação” (Guerra Fiscal – Reflexões sobre a concessão de benefícios no âmbito do ICMS, Ives Gandra Martins e Paulo de Barros Carvalho, Ed. Noeses, 2ª. ed., 2014, São Paulo,  p.17).





� Escrevi:


“Na defesa de tese de Hugo de Brito Machado para professor titular de direito tributário da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceará, todos os cinco examinadores questionaram-no sobre a possibilidade ou não de a norma infraconstitucional distender o leque de garantias do contribuin�te, todos eles posicionando-se pela possibilidade, à luz de uma Constituição não imposta, não surgida de um regime governamental de exceção. A Constituição conformada pela sociedade, de resto, a verdadeira detentora das garantias e dos princípios constitucionais, é sempre destinada à comunidade a quem os governos devem servir e não aos governantes, que se julgam os beneficiários do esforço da comunidade” (O sistema tributário na Constituição, 6ª. ed., Ed. Saraiva, 2007, São Paulo, p. 253)





�  Escrevi:


“Repito, para alíquotas internas diferenciadas, ou seja, estimuladas entre Estados e Distrito Federal, falou o consti�tuinte em "Estados e Distrito Federal", o que representa unanimidade, pois não oferta exceções deliberativas, nem a possibilidade de exclusões de Estados ou do Distrito Federal. Não se referiu a 2/3 ou maioria de tais entidades federativas, como ocorre nas deliberações do Senado, quanto ao voto dos Senadores representantes dos Estados. Vale dizer, tal delibe�ração terá que ser dos Estados, ou seja, todos eles mais o Dis�trito Federal. Isto ocorre porque concedidos sem autorização unânime, poderiam provocar descompetitividade. Para a defi�nição de uma alíquota uniforme entre Estados, basta a maioria absoluta do Senado, pois nenhuma descompetitividade será gerada; não havendo mercadorias menos ou mais oneradas, por força de incentivos dados. As alíquotas seriam idênticas, mesmo levando em consideração a existência de regiões diver�sas de Estados e Distrito Federal, pois alíquotas uniformes para cada uma delas. Para tal definição, basta, pois, a maioria do Senado, que é a Casa Legislativa da Federação, com represen�tação igualitária de todos os Estados” (Guerra Fiscal – Reflexões sobre a concessão de benefícios no âmbito do ICMS, Ives Gandra Martins e Paulo de Barros Carvalho, Ed. Noeses, 2ª. ed., 2014, São Paulo, p. 6/7).


�  “ADI n.3664, Relator Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 01/06/2011, DJe-181, divulg. 20-09-2011, public. 21-09-2011. Ementa vol�02591-0, pp-00017: "1. INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Objeto. Admissibilidade. Impugnação de decreto autônomo, que institui benefícios fiscais. Caráter não meramente regulamentar. Introdução de novidade normativa. Preliminar repelida. Precedentes. Decreto que, não se limitando a regulamentar lei, institua benefício fiscal ou introduza outra novidade normativa, reputa-se autônomo e, como tal, é suscetível de controle concentrado de constitucionalidade. 2. INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Decreto n. 27.427/00, do Estado do Rio de Janeiro. Tributo. Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços — ICMS. Benefícios fiscais. Redução de alíquota e concessão de crédito presumido, por Estado-membro, mediante decreto. Inexistência de suporte em convênio celebrado no âmbito do CONFAZ, nos termos da LC 24/75. Expressão da chamada "guerra fiscal". Inadmissibilidade. Ofensa aos arts. 150, § 6°, 152 e 155, §  2º, inc. XII, letra "g", da CF'. Ação julgada procedente. Precedentes. Não pode o Estado-membro conceder isenção, incentivo ou benefício fiscal, relativos ao Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços — ICMS, de modo unilateral, mediante decreto ou outro ato normativo, sem prévia celebração de convênio intergovernamental no âmbito do CONFAZ." (Grifos meus).





�  A Comissão era constituída por Nelson Jobim (Presidente), Everardo Maciel (Relator), Bernard Appy, Bolívar Lamounier, Fernando Rezende, Ives Gandra da Silva Martins, João Paulo dos Reis Velloso, Luís Roberto Barroso, Manoel Felipe do Rêgo Brandão, Marco Aurélio Marrafon, Michal Gartenkraut, Paulo de Barros Carvalho e Sérgio Roberto Rios do Prado.





�  Na redação original, do inciso I do artigo 33 da LC 87/96, o gozo do crédito estava programado para 01/01/1998. Sucessivamente as LCs. 92/97, 99/98, 114/02, 122/06 e 138/10 postergaram para respectivamente 01/01/2000, 01/01/2003, 01/01/2007, 01/01/2011 e 01/01/2020.


�   Conferência ministrada na abertura do XXIII Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária – Escola de Direito, sob minha coordenação, cujos trabalhos foram publicados no livro Processo Administrativa Tributário,  Pesquisas Tributárias – Nova Série n. 5, coordenação de Ives Gandra Martins, ed. Centro de Extensão Universitária/Ed.  Revista dos Tribunais, 2a. ed., 2001, p. 31/32.





�  “REPERCUSSÃO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO 704.815 SANTA CATARINA RELATOR : MIN. LUIZ FUX 


RECTE.(S) :ESTADO DE SANTA CATARINA 


PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA CATARINA 


RECDO.(A/S) :FRAME MADEIRAS ESPECIAIS LTDA 


ADV.(A/S) :SILVIO LUIZ DE COSTA E OUTRO(A/S) 


RECURSO EXTRAORDINÁRIO. TRIBUTÁRIO. ICMS. AQUISIÇÃO DE BEM DE USO E CONSUMO. CADEIA PRODUTIVA. CREDITAMENTO. OPERAÇÃO DE EXPORTAÇÃO. IMUNIDADE. APROVEITAMENTO DOS CRÉDITOS DAS ETAPAS ANTERIORES. CRITÉRIO MATERIAL OU FINANCEIRO. INTELIGÊNCIA DO ART. 155, § 2º, INCISO X, ALÍNEA A, E INCISO XII, ALÍNEA C, CF/88. ARTIGO 33 DA LEI COMPLEMENTAR 87/96. REPERCUSSÃO GERAL RECONHECIDA. 


Decisão: O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a questão. O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a existência de repercussão geral da questão constitucional suscitada” (Supremo Tribunal Federal,  14/02/2013, PLENÁRIO, site do STF).





�  Sobre a função apenas explicitadora da lei complementar, escrevi:


“Em direito tributário, como, de resto, na grande maioria das hipó�teses em que a lei complementar é exigida pela Constituição, tal veículo legislativo é explicitador da Carta Magna. Não inova, porque senão se�ria inconstitucional, mas complementa, esclarecendo, tornando clara a intenção do constituinte, assim como o produto de seu trabalho, que é o princípio plasmado no Texto Supremo.


É, portanto, a lei complementar norma de integração entre os prin�cípios gerais da Constituição e os comandos de aplicação da legislação ordinária, razão pela qual, na hierarquia das leis, posta-se acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo próprio de atuação - no que têm razão -, tal esfera própria de atuação não pode, à evidência, nivelar-se àquela outra pertinente à le�gislação ordinária. A lei complementar é superior à lei ordinária, servindo de teto naquilo que é de sua particular área mandamental” (Comentários à Constituição do Brasil, vol. 6, tomo I, Celso Bastos e Ives Gandra Martins, Ed. Saraiva, 2001, 2ª. ed., p. 79).








�  No livro “Guerra Fiscal – Reflexões sobre a concessão de benefícios no âmbito do ICMS” ( Ed. Noeses, 2ª. ed., 2014, São Paulo), Paulo de Barros Carvalho e eu mostramos que só existe para operações interestaduais.


�  Pouco depois da introdução do ICM no Sistema Tributário Brasileiro, com o princípio da não cumulatividade escrevi:


"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 à circulação de mercadorias, no Brasil, tem características diferenciais mais nítidas que as convergências, razão pela qual o seu estudo deve ser feito 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'heritière d'une histoire déjà longue" (p. 21), enumera, embora de forma perfunctória, a evolução desde 1917, passando pelas "Taxes Genérales sur les affaires et taxes uniques spéciales (1917-1936)", "la taxe 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 à lei francesa de nº 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.


Por outro lado, Manuel de Juano, em seu "Tributación sobre el valor agregado" (Ed. Victor P. de Zavalia), enumera (pág. 22/30) a evolução do IVA, nos diversos países que o adotaram, tratamento fiscal este que serviu de base à solução argentina para hospedar o referido tributo.


Gaetano Pacciello, nesta própria coletânea e em outro trabalho ainda inédito, que tivemos oportunidade de examinar, histórico faz do referido tributo, com a vantagem de examiná-lo à luz da realidade nacional, analisando as semelhanças e desse�melhanças, com pertinência e perspicácia.


Na mesma linha, pode-se citar ainda Alcides Jorge Costa, Ylves José de Miranda Guimarães, Paulo Roberto Cabral Nogueira, José Nabantino Ramos, Brockstedt (1) e outros, todos, de forma mais ou menos incisiva, encontrando, no im�posto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, características próprias e diferenciais do IVA, não obstante pontos comuns.


Em verdade, o ponto que compõe o IVA e o ICM está na não cumulatividade de ambas as fórmulas tributárias, de res�to permanecendo, neste aspecto, a rigor, a única grande e incon�testável proximidade, a partir do que as rotas e soluções variam. conforme as necessidades, estruturas, política e sistema finan�ceiro e tributário de cada país, que adotou o IVA e o Brasil, que, no ICM e IPI, tem sua solução peculiar para o problema da não cumulatividade" (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3, O fato gerador do ICM,  2ª tiragem, Co-ed. CEEU/Resenha Tributária, 1991, p. 287 a 289).





�  Renzo Tosi esclarece:  “1147 Ubi ex voluit dixit, ubi noluit tacuit” - Quando a lei quis falar, falou; quando não quis, calou. 


Esse é um “brocardo” medieval anônimo que ainda pertence ao patrimônio comum do direito: pretende impedir que se faça a lei dizer o que não quis, e que dela seja feita uma interpretação- extensiva e não rigorosamente restritiva. Há semelhança em “Ubi lex non distinguit nec nostrum est distinguere”, quando a lei não faz distinções, não nos cabe fazê-las” (Dicionário de sentenças latinas e gregas, Martins Fontes, 1996, p. 525).





�  Retiro da bem redigida nota técnica (p. 5 a 7) do eminente advogado consulente, Fernando Facury Scaff, o seguinte trecho:


“5. A jurisprudência do STF é no sentido de que o diferimento se caracteriza como singela postergação do pagamento do tributo devido. 


O caso paradigmático na jurisprudência do STF é o da ADI 2.056-MS, cujo relator foi o Ministro Gilmar Mendes. Neste caso, a Lei 1.963/99 do Estado do Mato Grosso do Sul estabeleceu 6 de 2020 o diferimento do ICMS nas operações internas com produtos agropecuários. O acórdão foi assim ementado: 


O diferimento, pelo qual se transfere o momento do recolhimento do tributo cujo fato gerador já ocorreu, não pode ser confundido com a isenção ou com a imunidade e, dessa forma, pode ser disciplinado por lei estadual sem a prévia celebração de convênio. (grifos apostos). 


Na verdade, esta decisão seguiu o parâmetro adotado desde há muito pelo STF, que vê no diferimento apenas a postergação do momento da exigibilidade do tributo, e não um benefício fiscal condicionado à deliberação do CONFAZ. 


Nesta seara, existem múltiplas decisões do STF, em vários acórdãos: 


a) Rp 1.237, Rel. Min. Francisco Rezek: 


“Não afronta o art. 20-III da Carta da República a norma que, no Estado da Bahia, faz diferir o recolhimento do ICM quando o produtor agrícola destine certos produtos a estabelecimento que desenvolva, no próprio Estado, atividade de industrialização ou exportação para o exterior.” (ementa) 


“Não se confunde o diferimento, por igual, com a isenção, nem tem os efeitos desta. Basta considerar, a propósito, que o direito de crédito é essencial no regime jurídico da isenção, como condição para a própria eficácia desse benefício fiscal, ao passo que o diferimento não dá origem a crédito ligado à operação diferida.” (excerto do acórdão, com grifos apostos). 


b) RE 88.675, Rel. Min. Moreira Alves: 


“A técnica do diferimento no pagamento do tributo, em si mesmo, não ofende o princípio constitucional da não-cumulatividade do ICM, nem é instrumento de fraude à imunidade ou isenção.” (ementa, com grifos apostos) 


c) RE 112.098, Rel. Min. Nery da Silveira: 


“Distinção entre diferimento e isenção. Do diferimento não resulta eliminação ou redução do ICM; o recolhimento do tributo é que fica transferido para o 7 de 2020 momento subsequente. (...) Não se faz necessária a celebração de convênio, pelo Estado, em torno do diferimento, tal como sucede com a isenção.” (excerto da ementa, com grifos apostos). 


“Quaestio juris, propõem-se, no recurso, concernente à indagação de depender, ou não, o Estado de celebrar convênio para estabelecer o diferimento na cobrança do ICM. O acórdão respondeu, negativamente, a partir da distinção entre isenção e diferimento. Quanto a este, acentuou o julgado constituir matéria que ao Estado compete, com exclusividade. Para o acórdão, a regra do art. 1º, da Lei Complementar 24/1975, respeita, apenas, as isenções do ICM, estipulando que serão concedidas ou revogadas, nos termos de convênios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, asseverando-se, outrossim, no julgado referente aos embargos de declaração: ‘Nem em seu parágrafo único se vislumbra qualquer obrigação do Estado tributante, para firmar um diferimento, de firmar convênio com quem quer que seja. (...) Apenas para fins didáticos, de vez que o acórdão tem o dever de julgar, não o de ensinar, esclarece-se, repetindo o acórdão, que diferimento é ato pelo qual o Poder Público posterga para o futuro, o lançamento do tributo que deveria ser levado a termo anteriormente. Não é favor fiscal que reduza ou elimine, direta ou indiretamente o respectivo ônus’.” (excertos do voto, com grifos apostos). 


Embora existam outras decisões do STF nesse mesmo sentido, o conjunto acima transcrito é bastante representativo do pensamento desse Tribunal acerca da caracterização do diferimento, afastando-o do rol de benefícios fiscais inserido na competência do CONFAZ. 


Constata-se, portanto, na análise desse conjunto de casos, que diferimento se traduz na singela postergação do pagamento do tributo (esmagadora maioria dos casos apreciados pelo STF)”.





� Não coloco o diferimento como desoneração tributária semelhante às isenções, pois o tributo não deixará de ser pago, mas sim transferido para as operações posteriores ou anteriores, como ocorre, neste caso, na hipótese de imposição do § 7º do artigo 150 da CF com a seguinte redação:


“§ 7º A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido”. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm" \l "art1" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)�.





� Está o artigo 146 da CF e seus incisos assim redigidos:


“Art. 146. Cabe à lei complementar:


I - dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;


II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;


III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:


a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;


b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;


c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.


d) definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das contribuições previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuição a que se refere o art. 239. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm" \l "art1" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003)�  (grifos meus).


Tem o artigo 146-A a seguinte dicção:


“Art. 146-A. Lei complementar poderá estabelecer critérios especiais de tributação, com o objetivo de prevenir desequilíbrios da concorrência, sem prejuízo da competência de a União, por lei, estabelecer normas de igual objetivo. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003)”.





� É de se ter na memória que o fulcro da lei complementar nº 24/75 está, fundamentalmente, nas isenções, conforme determina no artigo 1º e 13º, este que reproduzo:


“Art. 13 - O art. 178 do � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm" \l "art178" �Código Tributário Nacional (Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966)�, passa a vigorar com a seguinte redação:


� HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm" \l "art178" �"Art. 178 -� A isenção, salvo se concedida por prazo certo e em função de determinadas condições, pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o disposto no inciso III do art. 104”." 


DIFERIMENTO, REPITO, NÃO É ISENÇÃO.


� João Dácio Rolim e Marciano Seabra de Godói ensinam:


“Com efeito, quando adquire a matéria-prima ou o produto se�cundário necessários à industrialização da mercadoria a ser exporta�da, o estabelecimento exportador paga, pelo fenômeno da repercus�são jurídica e econômica no preço, o ICMS devido na operação. Se impedido de manter e utilizar o crédito gerado por estas operações, o industrial exportador ver-se-ia obrigado a onerar o preço de ex�portação com este custo adicional, com o qual haveria de arcar. Nes�ta situação, é mesmo risível cogitar-se de imunidade tributária na exportação de produtos industrializados, pois o importador estran�geiro arcaria normalmente com o ônus tributário, nos moldes de um consumidor final qualquer. Consequentemente, violar-se-ia o Princípio da Tributação no País de Destino, pois a mercadoria exportada já chegaria ao país importador com seu preço agravado em virtude da incidência de impostos internos sobre a produção do país exporta�dor.


Desta forma, cabe concluir que, para restar incólume a imuni�dade objetiva erigida pela Constituição, desonerando-se completa�mente a exportação e gerando-se benefícios à economia nacional, duas hipóteses forçosamente se apresentam: ou o industrial exporta�dor já recebe a matéria-prima sem o ônus do ICMS, ou, recebendo-a com débito do imposto, pode manter e aproveitar integralmente os créditos daí resultantes. Somente nestas hipóteses, a exportação es�taria ocorrendo efetivamente desembaraçada de ônus tributários, co�mo quer a Constituição” (O ICMS e a LC 87/96, diversos autores, ed. Dialética, São Paulo, 1997, p. 72/73).








�  José Soares de Melo ensina:


“Considerando que os contribuintes sempre tiveram direito ao crédito de ICMS nas aquisições de bens, de qualquer natureza, inclu�sive aqueles destinados ao uso/consumo/ativo permanente do esta�belecimento, é elementar entender que têm também direito de proce�der à sua utilização desde a data do seu nascimento” (O ICMS e a LC 87/96, diversos autores, ed. Dialética, São Paulo, 1997, p. 89).
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