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RESUMO

Esta pesquisa tem por objeto a glosa de créditos de ICMS realizada unilateralmente pelos
entes federados estaduais ante o apontamento de inconstitucionalidade no beneficio tributario
no estado de origem, concedidos sem prévio convénio autorizativo. Busca-se compreender o
seu enquadramento a luz da teoria geral do direito e sua fundamentacdo no ordenamento
juridico, passando-se em revista a producdo cientifica sobre o tema.

Palavras-chave: Glosa de créditos de ICMS; Guerra fiscal; Controle de constitucionalidade;
Teoria da nulidade;






ABSTRACT

This research analyzes the disallowance of ICMS credits carried out unilaterally by state
federated entities in view of the indication of unconstitutionality in the tax benefit in the state
of origin, granted without prior authorization agreement. We seek to understand its
framework in the general theory of law and its compatibility with the legal system, reviewing
the scientific production on the subject.

Keywords: Annulment of ICMS credits; tax war; Control of constitutionality; Theory of
nullity;t
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INTRODUCAO

A Ciéncia do Direito had muito identifica na tributacdo, para além da funcdo puramente
arrecadatoria, a capacidade desta incidéncia induzir determinados comportamentos no
individuo, dando a este uso e efeito o nome de extrafiscalidade. Assim, toda incidéncia
tributéria em alguma medida contera em si tanto o efeito fiscal, a partir da constatacdo dos
recursos vertidos ao ente tributante, quanto o efeito extrafiscal, em alguma medida.

Assim € que a forma como se da a tributacdo pode tornar determinadas atividades
empresariais e 0 consumo de certos produtos e servigos, mais ou menos atrativos em locais
diferentes, sendo um fator determinante nas escolhas politicas do ente tributante,
estabelecendo-se uma concorréncia entre atores politicos na atracdo ou afastamento da
atividade econdmica, pelas mais diversas razoes.

No contexto da tributacdo em um estado fiscal, ou seja, cuja forma de financiamento
de suas despesas se dé principalmente a partir da tributagéo, e organizado internamente como
uma federacdo, em que se reconhece a autonomia de entes estaduais e municipais, essa
concorréncia pode ocorrer entre estes dentro de um mesmo pais. Isto pois um tratamento
tributério favorecido pode determinar a escolha de direcionamento para aquele territério da
atividade empresarial, carregando nao apenas a arrecadacao tributéaria ao fisco local, como
também outras vantagens de interesse absolutamente republicano e legitimo.

Em outras situaces, esta natural concorréncia entre entes politicos a partir da
tributacdo pode extravasar os limites legais dispostos no estatuto juridico ao qual se
submetem, conferindo a esta concorréncia a qualidade de predatoria, tornando os instrumentos
de inducdo do comportamento ilegais ou inconstitucionais. A esse cenario a doutrina
denomina de guerra fiscal.

Nesse contexto, o presente estudo se volta para a guerra fiscal estabelecida entre
estados membro no Brasil, a partir da instrumentalizacdo do ICMS em violagdo aos
regramentos nacionais para concessao de beneficios fiscais. Todavia, propde-se oferecer um
outro ponto de vista, adotando-se uma postura pouco abordada na producdo cientifica do
direito.

O grande acervo cientifico produzido sob esta tematica em geral identifica,
majoritariamente, inconstitucionalidades nas condutas levadas a cabo pelos entes federados na
reacdo aos beneficios irregularmente concedidos por outros estados membros, em especial

diante da glosa de créditos de ICMS.
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Todavia, parece-nos haver um novo posicionamento adotado pelo STF sobre o tema
que n&do tem recebido a devida atencdo e sua concatenacdo com todo o desenvolvimento
cientifico acerca do tema.

Este estudo busca investigar especificamente a referida glosa unilateral a partir de uma
postura descritiva da Ciéncia do Direito, investigando os fundamentos na Teoria Geral do
Direito e no ordenamento juridico que sustentam a sua juridicidade na dindmica da tributacdo
brasileira.

N&o se busca um embate critico ao entendimento majoritario estabelecido sobre o
tema, mas uma investigacdo com postura descritiva a partir de uma interpretacdo sistematica
do ordenamento juridico e, em especial, da teoria da nulidade concebida a partir dos
pressupostos metodoldgicos do Constructivismo Logico Semantico.

Para tanto, este trabalho apresenta em seu primeiro capitulo 0s pressupostos
metodoldgicos a serem adotados nas amarragdes desenvolvidas ao longo do estudo.

No segundo capitulo € apresentado um panorama descritivo dos elementos
fundamentais do ICMS e sua regra-matriz de incidéncia.

No terceiro capitulo é feita uma descri¢cdo pormenorizada da dinamica da guerra fiscal
especifica que contextualiza este estudo, bem como uma revisdo bibliografica das principais
teses juridicas majoritariamente aceitas pelos tributaristas patrios acerca do tema.

No quarto e ultimo capitulo, a partir de toda a perspectiva construida nos capitulos
anteriores, € apresentada a nossa perspectiva do tema, lancando-se méo dos pressupostos
metodoldgicos concebidos especialmente a partir das licbes de Paulo de Barros Carvalho,
Aurora Tomazini de Carvalho e Tacio Lacerda Gama.

O percurso aqui explanado e a introdugéo ofertada conduzem ao objetivo deste estudo,
em responder o seguinte e especifico questionamento: a glosa unilateral de créditos de ICMS
decorrentes de beneficio inconstitucional ocorrido na origem guarda compatibilidade com o

Sistema Tributario Nacional e com a Teoria Geral do Direito?
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CAPITULO 1 - PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS

1. Sobre método e objeto

A producdo do conhecimento cujo produto tenha os contornos de cientificidade
demanda que o objeto de estudo seja claramente delimitado e sob o qual incida um método de
aproximacdo!. Desse modo, o conhecimento cientifico se diferencia do conhecimento
ordinario a partir do estabelecimento preciso de certos pressupostos metodoldgicos e
delimitacdo clara do objeto de estudo, de modo a conduzir suas conclusdes a um discurso
marcado pela rigorosa consisténcia interna?.

Quanto ao objeto, deve-se diferenciar o objeto-material, o dado da realidade da
experiéncia, perceptivel ao sentido, a partir do qual é possivel uma infinidade de recortes
arbitrarios, constituindo o objeto cognoscivel, ou objeto-formal. Eleito o objeto formal, tem-
se a limitacdo cognoscitiva, cuja transgressao implicard no afrouxamento do rigor cientifico.

Nosso objeto é desde ja claramente apontado. Em um primeiro recorte, sendo este um
estudo dentro da Ciéncia do Direito, adotando-se um referencial positivista, circunscreve-se a
nossa observacao a tudo quanto inserido sob determinadas condi¢fes no sistema juridico. Ou
seja, nosso objeto de estudo é delimitado ao conjunto de enunciados prescritivos emanados
pelos sujeitos legitimados para tanto em nossa ordem constitucional vigente. Assim, 0 nosso
estudo ndo deve ser contaminado por considerac@es de ordem politica, social, econémica de
forma direta, mas apenas indiretamente na medida em que sao introjetadas no sistema juridico
a partir de sua positivacdo, ndo mais em sua complexidade e infinidade de possibilidades, mas
vertido no codigo juridico.

Especificando ainda mais o nosso objeto de estudo, referimo-nos ao conjunto das
normas dentro do sistema tributario nacional relativas a tributacdo do ICMS, a dindmica da
distribuicdo de competéncias, a sistemética de retirada de normas conflitantes deste sistema,

0s acordaos de Tribunais e Convénios relativos ao mesmo tema. Neste recorte, a nossa

L MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributério. 2. ed. S3o Paulo: Noeses, 2006. p.8.

2 Comentando acerca da diversidade de compreensdes acerca dos institutos da vigéncia e eficicia, em excerto
que se amolda perfeitamente a estas considera¢gOes aqui trazidas no inicio deste trabalho, Paulo de Barros
afirma que “tudo vai depender, reafirme-se, do corte promovido para isolamento do objeto, importando
apenas conferir a coeréncia das conclusdes, em face das premissas estabelecidas” in: CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.103.
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problemaética e analise se insere na dindmica de fluxo de normas que interferem na tributacdo
e reflexos juridico-tributarios entre estados-membros, contribuintes, e poderes constituidos.
Desse modo, tem-se que o recorte apontado indica o centro tematico de estudo, sempre
localizado no direito positivo, naquilo que é ordinariamente conhecido pela doutrina
especializada como guerra fiscal.
Tracadas estas primeiras e importantes balizadas, € necessario aprofundar em cada
uma destas afirmacgdes, apresentando 0s seus elementos e consequéncias no campo

metodolodgico cientifico, antes de seguirmos para o estudo aplicado.

2. O constructivismo logico-semantico enquanto método de estudo do direito

Adotado o pressuposto de que nenhum conhecimento é absoluto, mas dependente da
adocdo de um sistema de referéncia, deve-se adotar um método referencial para nos
aproximarmos de nosso objeto, na producgdo do conhecimento cientifico.

Na diversidade de métodos existentes, este trabalho adota o método consagrado pela
escola do pensamento juridico denominado constructivismo l6gico-semantico, cujo método
tem seu referencial tedrico fundado da teoria da linguagem, no construtivismo, na logica
juridica, semidtica e no positivismo analitico.

O constructivismo légico-semantico consagra-se como escola do pensamento juridico
nacional capaz de, a partir de seu método, trazer seguranca e objetividade ao discurso juridico
cientifico, a partir de um solido referencial tedrico, cujos pressupostos mostram-se adequados
para analise do objeto de nosso trabalho.

Com efeito, a experiéncia do tema da guerra fiscal estabelecida entre estados-membros
no contexto da tributacdo do ICMS se trata de fendmeno que envolve elementos politicos e
econbmicos na manipulacdo do sistema juridico para atingimento de certos objetivos
antagonicos entre todos os envolvidos. A abordagem da questdo sem a adogdo de um prévio e
rigoroso recorte metodologico implicaria em uma complexidade infinita de consideragdes,
com métodos e referenciais incomunicaveis entre si, ou, a0 menos, sem conclusdes claras
acerca do estabelecimento de bases racionais de valoragdo. Dado que o conhecimento
cientifico se presta a reduzir complexidades e formar uma compreensdo fundamentada e
I6gica sobre seu objeto, tal caminho seria impossivel de se construir a partir da adogéo

indiscriminada dos elementos que compdem tal dado bruto da realidade social.
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Cabe aqui tal constatacdo feita por Fabiana Del Padre Tomé quando enfrenta o tema
da interdisciplinariedade do estudo do direito ao afirmar que®:

[..] a interpretacdo econdmica do direito, moral do direito, politica do direito,
quando pretende ultrapassar os limites disciplinares, dista de ser interdisciplinar
stricto sensu: neste caso, estar-se-a diante de viés transdisciplinar, gerando a-
disciplinariedade. Quando se diz que o fato juridico é econémico, que o fato juridico
é moral ou que o fato juridico é politico, cria-se uma miscigenacdo de sistemas,
tornando amorfos seus elementos. E um retorno ao heterogéneo continuo,
dificultando e até impossibilitando seu conhecimento.

Tais conclusdes ndo implicam, contudo, um absoluto isolamento hermético no
conhecimento juridico sem tocar na realidade. Ao reves, a ado¢do de um determinado recorte
metodoldgico a partir da compreensdo de um sistema ndo o isola absolutamente de seu
ambiente. O direito, enquanto produto social, é permeado por diversas formas da realidade
que o cerca, conforme doravante se demonstrara, sendo suficiente neste momento ressaltar
gue o compromisso estabelecido diz respeito a compreensédo da inadequacéo de transitividade
direta entre sistemas, um fechamento sintatico a partir de uma abertura semantica e cognitiva.

O constructivismo l6gico-seméantico, desenvolvido e difundido por autores como
Paulo de Barros Carvalho, Aurora Tomazini de Carvalho, Fabiana Del Padre Tomé, Tarek
Moysés Moussallem, Tacio Lacerda Gama e Lourival Vilanova, entre outros, constitui rico
referencial teérico na Teoria Geral do Direito, que ndo cabe neste trabalho uma apresentacao
completa. Limitamo-nos a apresentar de forma destacada alguns dos pontos relevantes
diretamente relacionados a este trabalho, cuja ado¢do ndo apenas € fundamental para a
embasar 0s recortes estabelecidos neste estudo, mas também por, em boa medida,
estabelecerem significativas diferenciacdes em relacdo aos pressupostos ordinariamente

adotados, direta ou indiretamente, pela doutrina tributéria nacional.

3. Giro-linguistico, construtivismo e linguagem do direito

Inicialmente, existem trés pressupostos adotados pelo Constructivismo logico-
semantico que apresentam um significativo ponto de partida que diferencia esta escola do
pensamento juridico em relacdo a Teoria Geral do Direito em relacdo ao pensamento
tradicional adotado na doutrina nacional. Embora cada um dos trés pontos possa ser abordado

de forma independente, porquanto ndo se confundam e tenham profundas implicacOes

3 TOME, Fabiana Del Padre. O objeto do conhecimento cientifico e o paradoxo da interdisciplinariedade. In:
CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.). Constructivismo logico-semantico. Vol. Il. Sdo Paulo: Noeses, 2018. p.106.
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independentes uns dos outros, estes sdo apresentados brevemente, de modo a demarcar a
repercussao na tomada de posicdo de nossa abordagem, caminhando para uma concluséo
contextualizada, por questdes de brevidade e didatismo.

O primeiro destes pontos diz respeito a adogédo do giro-linguistico, no qual se demarca
um evolucédo* a partir da teoria entdo vigente (e em geral implicitamente ainda adotada na
doutrina nacional) no entendimento pela existéncia de uma relacdo direta entre a linguagem e
0 mundo dos fatos. Assim, abandona-se a compreensao de que ha uma “correspondéncia entre
as ideias e as coisas que eram descritas pela linguagem, de modo que, o sujeito mantinha uma
relagio com o mundo anterior a qualquer formacdo linguistica”®. Doravante, ndo se credita
mais uma relacdo entre linguagem e o objeto do mundo real, entre palavra e objeto, lingua e
realidade. Ao revés, a linguagem ndo representa o espelho da realidade, porquanto seja
independente e apenas a descreva a partir de signos e convenc@es culturais, de modo que a
linguagem passa a ser um pressuposto do conhecimento, que tenta descrever, mas néo reflete,
por si, o dado bruto da realidade, porquanto irrepetivel.

N&o se trata essa primeira tomada de posicdo como uma mera abstracdo filosofica,
porquanto existam profundas implicacGes a partir desta, conforme leciona Aurora Tomazini

de Carvalho®:

Sob este novo paradigma, o conhecimento deixa de ser a reproducdo mental do real
e passa a ser a sua constituicdo para o sujeito cognoscente. Deste modo, a verdade,
como resultado da correspondéncia entre formulacdo mental e esséncia do objeto
significado linguisticamente, perde o fundamento, porque ndo existem mais
esséncias a serem descobertas, ja que os objetos sdo criados linguisticamente. A
verdade das proposi¢des conhecidas apresenta-se vinculada ao contexto em que o
conhecimento se opera, dependendo do meio social, do tempo histdrico e das
vivéncias do sujeito cognoscente.

J4 ndo h& mais verdades absolutas. Sabemos das coisas porque conhecemos a
significacdo das palavras tal como elas existem numa lingua, ou seja, porque
fazemos parte de uma cultura. Na verdade, o que conhecemos sdo construcdes
linguisticas (interpretacBes) que se reportam a outras constru¢Bes linguisticas
(interpretacdes), todas elas condicionadas ao contexto socio-cultural constituido por
uma lingua. Neste sentido, o objeto do conhecimento ndo séo as coisas em si, mas as
proposicGes que as descrevem, porque delas decorre a propria existéncia dos
objetos.

4 Conforme observa Fabiana Del Padre Tomé, “esse modo de pensar ndo significa um abandono das
construcdes de Husserl e Kant, mas uma evolugdo em que passa a considerar-se, com énfase, o contexto
cultural. Assim é que Miguel Reale pontua que ‘a questdo do conhecimento ndo pode se reduzir a uma relacdo
puramente légica entre ser cognoscente e realidade cognoscivel, porquanto um e outra se situam ab initio em
um contexto cultural’””. In: TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. S3o0 Paulo: Noeses,
2016. p.17-18.

> CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S3o Paulo: Noeses, 2019. p.18.

6 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S3o Paulo: Noeses, 2019. p.20.
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O segundo ponto relevante diz respeito a adocdo da concepgdo presente no préprio
nome dado a esta escola do pensamento juridico, referente a ado¢do do construtivismo. Ao
passo gque se entende a Ciéncia do Direito como descritiva do objeto de estudo, o direito
positivo, o faz por meio de uma construcdo mental em nome da descricdo. O conhecimento se
da a partir da interacdo e construcdo do individuo com o objeto, que leva ao terceiro ponto
marcante das premissas adotadas por esta Escola: a diferenciagéo entre a linguagem da ciéncia
do direito e a linguagem normativa do direito.

Na variedade semantica colhida do termo “direito”, existem dois de especifica
confusdo, nem sempre bem diferenciadas na generalidade dos estudos juridicos nacionais, em
relagdo a significativa separagdo entre o direito enquanto norma juridica e seu sistema
positivo, e a Ciéncia do Direito. S&8o, todavia, linguagens com funcBes e caracteristicas
marcadamente distintas, na medida em que podemos brevemente apontar que o direito
positivo tem uma funcéo prescritiva da conduta humana, enquanto que a linguagem da
Ciéncia do Direito é descritiva do seu objeto. Ainda, é possivel apontar como diferenca entre
o direito positivo ¢ a Ciéncia do Direito na medida em que “a primeira dirige-se a
materialidade das condutas intersubjetivas a fim de disciplina-las, a segunda volta-se a
linguagem do direito positivo, com a finalidade de compreendé-la e relata-la”’. Por fim,
dentre outras diferenciacdes, é possivel indicar a Ciéncia do Direito como uma
metalinguagem de seu objeto, descrevendo o direito positivo.

Assim, como dito alhures, o objeto recortado como foco atencional de uma dada
ciéncia constitui seu objeto formal, ndo interferindo ou alterando na sua constituicdo. Isto
tanto no recorte cognitivo da elaboracdo do objeto, quanto em relagdo as elaboracBes desta
linguagem, de modo que nada diz para o direito positivo as conclus6es da Ciéncia do Direito,
porquanto esta apenas o descreve.

Vistos estes trés pressupostos, cada um destes contribui de acordo com seu conteldo a
uma primeira e significativa conclusdo que representa nossa tomada de posicdo frente o
ordenamento juridico e a ciéncia do direito, ao nosso objeto de estudo e as amarragdes para as
quais progressivamente serdo aqui construidas no sentido de que ndo existem verdades ou
concluses absolutas e juizos demarcados necessariamente no sentido de que num ou noutro
sentido as afirmacfes devam ser tidas como certas ou erradas. Ao reves, a verdade por
correspondéncia da lugar a uma compreensdo de um esforco analitico por uma coeréncia

interna do discurso, criando uma correlagdo legitima entre pressupostos e conclusdes, entre

7 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S50 Paulo: Noeses, 2019. p.122.
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hipoteses e consequéncias, reconhecendo-se a arbitrariedade de certos recortes e a sempre
possivel ambiguidade da linguagem. Isto pois as palavras e frases ndo contém em si um
significado préprio e univoco, ao reves, a interpretacdo dos textos constitui um processo
construtivo do intérprete, que o faz a partir de seu referencial cultural, de modo que a tomada
de certas conclusdes demandard sempre o apontamento daquilo que suporta aquele
determinado ponto de vista. E, ainda que o discurso seja correto, legitimo e bem
fundamentado em um referencial metodologico robusto, as conclusées do intérprete realizadas
dentro do discurso da ciéncia do direito serdo sempre o resultado de uma linguagem
descritiva, e ndo interferem na existéncia do seu objeto. Ainda que o estudioso aponte
vigorosamente a invalidade de uma norma, tal afirmativa ndo retirara por si s a vigéncia da
norma, cuja alteracdo demandara sempre uma outra linguagem competente para alterar o
sistema normativo, sendo a ciéncia do direito sempre e tdo somente uma metalinguagem da
linguagem normativa do direito positivo.

Com isso, fundamenta-se de inicio que o estudo cientifico aqui realizado busca um
discurso coerente e metodologicamente construido, com tais premissas expressamente
consideradas, e sem conclusdes tidas por absolutas. Portanto, por mais que neste percurso
sejam pontuados vigorosos dissensos com a doutrina majoritaria, busca-se aqui a constituicdo
de uma linguagem descritiva do direito, buscando compreender as razdes e a sistemética do
objeto de estudo dentro da teoria geral do direito, com respeito aos entendimentos diversos.

4. Sobre a teoria da incidéncia

Abordar a teoria da incidéncia diz respeito a tratar acerca da forma como se da a
producdo de efeitos de uma norma em casos concretos. E esta, para a escola do pensamento
ao qual nos filiamos, como resultado dos pressupostos acima mencionados, se da a partir da

manifestacdo da vontade humana, em linguagem propria.

A questdo da linguagem se coloca como elemento essencial para a incidéncia. E a

licio de Paulo de Barros Carvalho®:

ali onde houver direito haverd sempre normas juridicas, e onde houver normas
juridicas haverd, certamente, uma linguagem que lhes sirva de veiculo de expressao.
Pois bem, para que haja o fato juridico e a relagdo entre sujeitos de direito que dele,
fato, se irradia, necessaria se faz também a existéncia de uma linguagem: linguagem
que relate o evento acontecido no mundo da experiéncia e linguagem que relate o
vinculo juridico que se instala entre duas ou mais pessoas. E o corolario de

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2015. p.36-37.
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admitirmos esses pressupostos € de suma gravidade, porquanto, se ocorrerem
alteragBes na circunstancia social, descritas no antecedente de regra juridica como
ensejadoras de efeitos de direito, mas que por qualquer razdo ndo vierem a encontrar
a forma prépria de linguagem, ndo serdo consideradas fatos juridicos e, por
conseguinte, ndo propagardo direitos e deveres correlatos.

Desse modo, ndo se diferencia 0 momento da incidéncia e 0 momento da aplicagéo,
ocorrendo no ato da construcdo da linguagem competente que indica o reconhecimento
juridico do evento e suas juridicas consequéncias. Tal conclusdo ndo impede que o ato de
comunicagdo naquele momento erigido possa fazer referéncia a outro momento a partir do
qual se consideram os efeitos juridicos do fato juridico.

O direito se serve do ordenamento positivado, que prevé normas gerais e abstratas,
que, no confronto com os fatos juridicamente relevantes, crie normas individuais e concretas
que correspondem a aplicagdo da norma ao caso concreto.

A partir dessa construcdo, constata-se a colocagdo do elemento humano como central
na aplicacdo do direito, porquanto, ao contrario da teoria da incidéncia imediata e infalivel,
seja fundamental a presenca do ser humano para manifestar a comunicacdo em linguagem
competente.

Nesse sentido, observa-se da li¢do de Paulo de Barros Carvalho®:

Aplicar o direito é dar curso ao processo de positivagdo, extraindo de regras
superiores o fundamento de validade para a edicdo de outras regras. E o ato
mediante o qual alguém interpreta a amplitude do preceito geral, fazendo-o incidir
no caso particular e sacando, assim, a norma individual. E pela aplicacdo que se
constroi o direito em cadeias sucessivas de regras, a contar da norma fundamental,
axioma basico da existéncia do direito enquanto sistema, até as normas particulares,

ndo passiveis de ulteriores desdobramentos, e que funcionam como pontos terminais
do processo derivativo de producdo do direito.

E segue®®:

A aplicacdo do direito é justamente seu aspecto dindmico, ali onde as normas se
sucedem, gradativamente, tendo sempre no homem, como expressdo da comunidade
social, seu elemento intercalar, sua fonte de energia, o responsavel pela
movimentacdo das estruturas.

O ser humano comparece na teoria da incidéncia da norma como elemento
fundamental, portanto.
Este € um dos pontos centrais da diferenciacdo entre a teoria tradicional adotada no

direito brasileiro e aquilo quanto seguiremos adotando doravante neste trabalho. Sendo a

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 31. Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2021. p.119.
10 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 31. Ed. S3o Paulo: Noeses, 2021. p.119.
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nossa compreensdo de que o direito se constitui a partir da comunicagéo e da linguagem, a
partir de atos humanos, aonde houver incidéncia do direito devera haver a producdo de uma
linguagem competente para relatar a sua ocorréncia, conforme licdo acima colacionada de

lavra de Paulo de Barros Carvalho.

5. Interpretacéo e o percurso gerador de sentido

Adotadas as premissas acima expressadas, a construcdo do sentido decorrente da
interpretacdo do direito implica na constatacdo de que tanto a Ciéncia do Direito quanto o
direito positivo sdo sempre linguagem. A linguagem descritiva cientifica somente lograra
éxito na sua constituicdo a partir de um esforco de compreensdo integrativa do conjunto
normativo, entrelacando-o de forma horizontalizada, em uma sucessdo organizada de
fundamentos e derivagdes sistematicas.

Demarca-se no processo interpretativo um dissenso entre a doutrina tradicional e
aquela compreensdo adotada por nds, no sentido de que ndo viceja aqui a sustentacdo da
existéncia de métodos autbnomos interpretativos, como histérico, teleolégico, literal, l16gico,
pois cada um destes esta aproximado a certos recortes semioticos do contato com o texto,
enquanto a completa compreensdo do direito positivo se dara a partir do método sistematico.
Conforme licdo de Paulo de Barros Carvalho!!:

Atingindo esse ponto, ndo é dificil distribuir os citados métodos de interpretacdo
pelas trés plataformas da investigagdo linguistica. Os métodos literal e légico estdo
no plano sintatico, enquanto o histérico e o teleol6gico influem tanto no nivel
semantico quanto no pragmatico. O critério sistematico da interpretacdo envolve 0s
trés planos e €, por isso mesmo, exaustivo da linguagem do direito. Isoladamente, s6

0 Ultimo (sistematico) tem condicdes de prevalecer, exatamente porque antessupde
os anteriores. E, assim, considerado o método por exceléncia.

No mesmo sentido, Juarez Freitas'?> afirma que quando se interpreta o direito,
interpreta-se-o em sua totalidade, direta ou indiretamente, concluindo que a intepretagéo
juridica deve ser sistematica, ou entdo ndo serd uma intepretacdo juridica.

Como bem ressalta Paulo de Barros Carvalho®®, a intepretacio devera se servir
mutuamente dos planos sintatico, semantico e pragmatico, compreendendo-se que ndo cabera

a Ciéncia do Direito indicar intepretacfes justas e injustas, mas apresentar as interpretacdes

11 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 30. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2019. p.128.
12 FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistemdtica do direito. 5. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2010.
13 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 30. Ed. S50 Paulo: Saraiva, 2019. p.129.
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possiveis e as impossiveis, aquelas que podem decorrer legitimamente das premissas e do
sistema juridico, e aquelas que ndo guardam amparo no conjunto linguistico prescritivo.

Assim, Paulo de Barros Carvalho elabora uma teoria acerca de um percurso gerador de
sentido, no qual o intérprete transita entre quatro planos, a saber: S1, que se trata do “plano
material do direito, é dado fisico, do qual parte o intérprete para construgdo do contetdo
juridico™*. O préximo plano é o denominado S2, no qual o intérprete toma contato com o
plano semantico, com o conteudo significativo dos textos isolados, sem uma estrutura
debntica, com a qual se tomara contato no plano S3, aonde se estrutura a forma hipotético-
condicional.

Quando o processo interpretativo € capaz de compreender, diante do contato com o
texto bruto, os seus conteddos semanticos, o estabelecimento de significados de suas partes
componentes e o estabelecimento de relagcdes internas linguisticas, concebendo-se claramente
a norma primaria e secundaria, a relacdo de hipétese e consequéncia, esta-se diante da
transicdo entre os planos S1, S2 e S3.

Chega-se, por fim, ao plano da sistematizacdo do direito, denominado S4, no qual se
estabelecem as relacBes entre as distintas normas que compdem o ordenamento juridico,
estabelecendo relagdes entre si.

O processo de construgdo da intepretacdo do direito se da a partir de um constante
transito entre estes quatro planos, de modo que a intepretagdo eventualmente interessada na
construcdo de determinado sentido previamente estabelecido, que arbitrariamente se encerre
em determinado ponto deste percurso, fugindo-se a intepretacao sistematica, esquivando-se da
exposicdo de determinado conteldo semantico, serd uma interpretacdo ndo juridica. Ha,
assim, a necessidade de que a interpretacdo encontre harmonia com o sistema hierarquico das
normas sob as quais recai seu exercicio intelectual.

Tais constatacdes sdo especialmente importantes para este trabalho, na medida que o
esforco descritivo aqui empreendido e a fundamentacdo na teoria geral do direito da glosa
unilateral dos créditos tera como pressuposto a analise do conjunto normativo e da sua
integral consideracdo no ato do aplicador do direito, conforme oportunamente se expressara

no capitulo final deste trabalho.

6. Direito positivo e sistema juridico

14 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S3o Paulo: Noeses, 2019. p.357.
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Lancar médo da ideia de sistema social implica aparentemente no distanciamento de
uma perspectiva positivista em relacdo ao estudo do direito. Todavia, seu uso é feito aqui com
0 potencial explicativo que esta concepcéo fornece, e, ao final, retorna-se ao ponto de partida,
buscando deixar mais claro aquilo que pertence ou ndo ao sistema juridico.

Paulo de Barros Carvalho® indica a existéncia de concepcdes que diferenciam
ordenamento juridico de sistema juridico, a partir do ponto de vista do direito positivo. A
concepcao seguida pelo doutrinador, e por nés integralmente adotada, compreende que
sistema e ordenamento se encontram em linguagens diversas, ndo havendo contradicdo entre
Si.

O conjunto de textos brutos colocados pelo legislador, bem como outras mensagens
com mesma forca normativa pelos outros Poderes, denomina-se como o ordenamento
juridico. Sobre estes dados brutos € que o intérprete constréi o entendimento acerca do
sistema juridico, sendo este o resultado do esforgo de interpretacdo e organizacdo, langando
luz sobre as relagBes hierarquicas estabelecidas, averiguando-se as relacGes de validade e
vigéncia, apontando naqueles o fundamento destas conclusdes.

Assim, se sob uma perspectiva sociolégica os sistemas, dentre estes o juridico, se
autofundam a partir da evolucéo da sociedade e diferenciacdo funcional, em que a unidade e a
diferenciacdo se encontram em um ponto cego da observacdo'®, sob o viés positivista, refere-
se ao ordenamento juridico, todavia, com fontes bem delimitadas. Todavia, entre o
ordenamento juridico, conjunto de dados brutos, e a sua percep¢do enquanto sistema juridico,
hd a atuacdo do intérprete, compreendendo seu objeto de observacdo, estabelecendo as
relagdes entre si, no percurso gerador de sentido.

N&o se quer dizer com isso que somente se refira a sistema a compreensdo do
ordenamento produto do esforco intelectual do estudioso do direito, na linguagem cientifica,
mas também o direito positivo, todavia, com contornos diversos que nao se podem confundir
entre si, conforme adiante discorreremos.

A diferenciacdo funcional acima mencionada corresponde a uma das maiores
contribuigdes que a teoria dos sistemas traz para uma boa delimitagéo do direito, entre sistema
e ambiente.

Dito no limite da simplificacdo que convém a este estudo, no ambiente estdo contidos

todos os dados da realidade externos ao sistema, e dentro deste todos os dados vertidos no

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 31. Ed. S3o Paulo: Noeses, 2021. p.148.
16 GONCALVES, Guilherme Leite. BOAS FILHO, Orlando Villas. Teoria dos sistemas sociais. Direito e sociedade na
obra de Niklas Luhmann. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p.47-48.
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cddigo do sistema, sendo estes os que operacionalizam funcionalmente aquele determinado
sistema social. Transportando esse recorte para o sistema juridico, tudo quanto internalizado
no ordenamento juridico sob o codigo licito / ilicito, faz parte do nosso universo de
observacao, condicdo para o fechamento estrutural do sistema, ainda que cognitivamente
aberto!’. Essa separagdo entre ambiente e sistema é fundamental, de modo que o operador do
direito deve ter consciéncia de que ndo é possivel buscar um dado do ambiente e pretender
considera-lo diretamente no sistema juridico, sob pena de corrupcdo deste. Trata-se da
aplicacdo da autorreferéncia intrassistémica (autopoiese), na medida em que as operagdes do
sistema devem ser realizados internamente, ndo se relacionando diretamente com dados do
ambiente. E a licdo de Celso Fernandes Campilongo?®:
A teoria dos sistemas autopoiéticos substitui a explicacdo causal dos sistemas
abertos (input/output) por um modelo de ligacfes simultaneas e assimétricas entre os
sistemas. Os sistemas funcionalmente diferenciados, como a politica e o direito,
mantém conexdes altamente seletivas com seus respectivos ambientes. 1sso nao
significa que o ambiente politico ou econémico determine as estruturas ou as
operacOes do sistema juridico, mas significa, isto sim, que o sistema juridico (assim
como 0s demais sistemas) possui uma forma especifica para pressupor a situacdo e

as mudancas em seu ambiente e coligar esse contexto as suas operagdes internas.
Essa forma chama-se acoplamento estrutural.

Assim, em determinada interpretacdo juridico realizada pelo operador do direito, deve-
se ter em mente sempre que os dados a serem analisados, seja no antecedente, seja no
consequente da aplicacdo da norma, hd de se observar se aquele dado esta de fato
internalizado pelo ordenamento juridico / sistema juridico. Mais uma vez aqui repetindo tais
adverténcias, nas palavras Paulo Roberto Coimbra Silva de que sendo os sistemas
operacionalmente fechados e autorreferentes, “o ambiente ndo pode contribuir para nenhuma
operacdo de producdo ou reproducdo no sistema, assim como o sistema também ndo pode
operar no ambiente”!°.

A mesma concluséo se encontra na licdo de Aurora Tomazini, no que denomina como
a intransitividade entre sistemas?®°:

O interagir entre os dois mundos ndo significa dizer que o direito positivo e
realidade social se confundem, pois uma coisa é ser linguagem pertencente ao

sistema do direito positivo e outra pertencente ao sistema da realidade social. Para
que a linguagem social ingresse no sistema do direito positivo, € preciso que ela

17 GONCALVES, Guilherme Leite. BOAS FILHO, Orlando Villas. Teoria dos sistemas sociais. Direito e sociedade na
obra de Niklas Luhmann. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p.112-113.

18 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed. S3o0 Paulo: Saraiva, 2011.
p.95.

19 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. S3o Paulo: Quartier Latin, 2007. p.326.

20 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S3o Paulo: Noeses, 2019. p.154.
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apresente certos critérios de pertencialidade determinados pelo préprio sistema. E
preciso que ela passe pelo filtro da facticidade juridica, para que deixe de ser
linguagem social e constitui-se, entdo a ser linguagem juridica. Aplicando a teoria
dos jogos de linguagem, é preciso que se produza uma jogada dentro do jogo do
direito. O mesmo se aplica na ordem inversa: so se altera a realidade social com a
producdo de outra linguagem social, ou seja, para alterar o jogo social é preciso
efetuar uma jogada no jogo social.

E preciso nesse momento asseverar que, em que pese 0s pressupostos da teoria dos
sistemas, colhidos da sociologia a sociologia do direito, serem bastante diversos da concepg¢éo
positivista do direito, as conclusdes de ambas as teorias mais se complementam do que se
contrap8em, conforme até aqui demonstrado. Essa percepcao também é encontrada em Mario
G. Losano, prefaciador da edicdo brasileira de obra de Bobbio, afirmando que Talcott Parsons
e sua “teoria do sistema social estaria perfeitamente inserido o subsistema juridico
Kelseniano”, na medida em que a Teoria Pura e uma compreensdo funcional do direito, afeta
a sociologia do direito, ndo se refutam, apenas focam em pontos diversos?!, complementando-
se.

Corroborando tal concluséo, veja-se nesse sentido que a diferenciacdo entre sistema
juridico e ambiente encontra seu correspondente na licdo de Lourival Vilanova, com
conclusdes iguais e pressupostos similares??:

Diremos: 0s conceitos, quer normativos, quer empirico-naturais ou empirico-sociais,
sdo seletores de propriedades. Nem tudo do real tem acolhida no universo das
proposi¢cdes. No campo do direito, especialmente, a hipGtese apesar de sua

descritividade, é qualificadora normativa do fatico. O fato se torna fato juridico
porque ingressa no universo do direito através da porta aberta que é a hipétese.

Paulo Roberto Coimbra Silva?, ancorado na licdo de Claus-Wilhelm Canaris, afirma
qgue a compreensdo do direito enquanto sistema, fundamenta-se em dois postulados
interdependentes: a adequacéo valorativa e a unidade interna do sistema.

A adequacdo valorativa implica a necessidade de que, desde a criacdo das normas, até
a aplicacao ultima da lei, observe-se o conjunto de principios gerais do direito. Por sua vez, a
unidade interna implica na coeréncia do sistema, prevendo-se mecanismos para extirpacéo de
normas que atentem contra esta coeréncia.

Vemos alguns problemas nesses pressupostos. Primeiramente em relacdo a ideia de

adequacao valorativa, Canaris parece adotar uma concepcéo de principio engquanto superior e

21 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela Beccacia
Versiani. Barueri: Manole, 2007. p.XLII-XLIV.

22 VILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema de direito positivo. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010.
p.52.

Z S|LVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. S30 Paulo: Quartier Latin, 2007. p.267.
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anterior ao direito positivo ao estabelecer que estes seriam anteriores e estruturantes deste
sistema. Tal compreensdo dos principios em uma superposicdo em relacdo ao direito positivo,
de forma transcendental parece se ligar muito mais a uma compreensdo naturalista de direito,
por n6s ndo adotada. Ao revés, entendemos que tudo quanto se diga como principios que
sejam anteriores e superiores ao direito, refira-se a valores sociais, que estdo no ambiente, e
séo internalizados no direito a partir da positivacdo, e indiretamente pertencendo ao horizonte
cultural do intérprete, mas jamais atuando diretamente como que sobrepairando o sistema
juridico. Ao ser internalizado no sistema juridico, tal principio, enquanto norma, sujeitar-se-a
a validade e a hierarquia tanto quanto as demais normas, nao havendo espaco para uma
compreensdo ‘“‘supernormativa’ aos principios, conforme em outro momento deste estudo
voltaremos a tratar. De mais a mais, a licdo de Canaris € problematica na medida em que nédo
se tem ao certo o conteudo destes principios, e, conforme o proprio autor afirma, “o
significado dos principios gerais de direito para a formagdo do sistema precisa contudo,
nalguns pontos, ainda de maior elucidagio”?*, ou, ainda, de quais principios seriam eleitos
para integrar tais requisitos em cada sistema e a sua justificagéo.

Em relacdo a unidade interna e o dever de coeréncia, € importante bem estabelecer
qual seja a sua exata formatacao.

Paulo de Barros Carvalho® assevera, como ja afirmamos acima, que o status de
sistema, a partir da compreensdo positivista, enquanto conjunto organizado e sistematizado,
estd contido na linguagem descritiva da ciéncia do direito, e, com contornos diversos, também
no ordenamento positivo. Cabe neste momento tracar diferencas fundamentais, citando
primeiramente a licdo do mestre?®:

Sistema € o discurso da Ciéncia do Direito, mas sistema também ¢é o dominio finito,
mas indeterminavel, do direito positivo.

Ja dissemos, no Capitulo I, que as normas juridicas formam um sistema, na medida
em que se relacionam de varias maneiras, segundo um principio unificador. Trata-se
do direito posto que aparece no mundo integrado numa camada de linguagem
prescritiva. Produto do homem para disciplinar a convivéncia social, o direito

pertence & regido Ontica dos objetos culturais, dirigindo-se, finalisticamente, ao
campo material da conduta.

Ao sistema, enquanto conjunto normativo do direito positivo, detém um grau de
racionalidade, cujo fio condutor seja aquele conjunto de dados culturais que inspiram 0

legislador. Todavia, no repertorio do sistema do direito positivo é possivel encontrar normas

24 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3. ed. Trad. A.
Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p.80.

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 31. Ed. S3o Paulo: Noeses, 2021. p.148.

26 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 31. Ed. S30 Paulo: Noeses, 2021. p.145.
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nas quais se furta a coeréncia. Porém, esta constatacdo ja estd no campo da interpretagdo do
direito, porquanto constatada a partir da construgéo dos significados e o estabelecimento de
diversas correlagdes, situadas na interpretacdo sistematica do individuo. Servimo-nos aqui de
dois exemplos, como instrumento eficaz de explicitacdo do pensamento defendido:

a) o intérprete ao analisar sistematicamente o art. 7°, 1V, da Constituicdo Federal, ao
lado da norma que estabelece o valor do salario-minimo, constata que este ndo cumpre aquela
determinacdo constitucional de ser suficiente para atender as necessidades béasicas de uma
familia.

b) o intérprete ao analisar sistematicamente o art. 129, caput, e 86° constata que o
legislador estabeleceu a pena méxima para o crime de lesdo corporal culposa e lesdo corporal
dolosa na mesma extensdo de um ano. Constata, assim, que a conduta dolosa, de maior
reprovabilidade, tem no sistema juridico a mesma cominacdo maxima que a conduta culposa,
de significativamente menor reprovabilidade social.

Cabe, a partir desta constatacdo, ao cientista do direito, apontar a falta de coeréncia
entre as normas, todavia, a retirada daquela norma infraconstitucional ndo cabe ao intérprete
ou mesmo a Ciéncia do Direito, porquanto esta apenas descreva aquela. A falta de coeréncia é
objeto de constatacdo pelo cientista do direito, cabendo a tomada de decisdo entre a analise da
exatiddo da sua descricdo que faz do ordenamento juridico, ou a este apontar a critica.
Todavia, para a linguagem prescritiva, a racionalidade ndo se da a partir da coeréncia, mas a
partir da hierarquia. A falta de coeréncia, assim, ndo é suficiente para estabelecer um conflito
normativo. A contradicdo decorrente da falta de coeréncia, que se encontra em outro patamar
de conflito, este sim, demanda a solucdo pelos aplicadores legitimados a retirada de uma das
normas, a partir da solugdo de antinomias?’, que, ressalte-se, encontram-se dentro do sistema
juridico positivo.

Sobre o tema, € a licdo de Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, no sentido
de que a ideia de um legislador coerente ndo encontra respaldo quando se passa a analisar a
norma juridica. Todavia, no mais das vezes, certas incoeréncias serdo resolvidas na analise de
critérios de solucdo de antinomias?, que pela auséncia de previsio de outras implicacdes,
denota-se que a incoeréncia imputada decorrente de expectativas do intérprete ndo se colocam

como vicio normativo.

27 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Ari Marcelo Solon. 2. Ed. Sdo Paulo: Edipro, 2014.
p.108-111.

28 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2019. p.85.
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Conforme anota Aurora Tomazini de Carvalho, os axiomas do ordenamento juridico
sdo a validade e a hierarquia®®, corroborando nosso entendimento de que a coeréncia néo
integra 0 ordenamento juridico. A coeréncia se encontra alocada no vetor interpretativo
presente no esforco de sistematizacdo do ordenamento realizado pelo cientista do direito. A
contradicéo, falta de coeréncia de grau especial, implica em antinomia, a ser solucionada por
regras proprias previstas no proprio ordenamento.

Assim, é da natureza do direito positivo e de suas fontes a constatacdo de falta de
coeréncia®, todavia, ndo suficiente para implicar a sua retirada do ordenamento juridico, cuja
validade esta condicionada & hierarquia®.

Tal coeréncia, todavia, comparece novamente na interpretacdo e aplicacdo do direito
por seu legitimado, mencionado por Paulo Roberto Coimbra Silva como funcdo negativa,
“centrada na verificagdo de que em cada ato juridico deve revelar-se a adequacao e integracao
axiologica ou teoldgica na unidade interna do sistema juridico, acarretando a eliminacdo das
incoeréncias, contradicdes e incompatibilidades eventualmente identificadas™.

Quando o autor menciona a verificacdo pelo aplicador do direito a adequacdo
axioldgica, guardando coeréncia com o quanto aqui defendido, tal axiologia refere-se tanto ao
valor hierdrquico estabelecido pelo ordenamento quanto pela valoragdo impregnada no
sujeito, no limite de sua sustentacdo no ordenamento.

Foi dito acima que a Teoria Pura do Direito de Kelsen expulsa de sua andlise a
sociologia do direito, sem que com isso seja correto afirmar que haja incompatibilidade entre
ambos, mas acertadamente uma relacdo de complementariedade. O mesmo héa de se concluir

com relacdo a ideia de funcédo do direito.

7. Estrutura e funcéo do direito

A histdéria mundial indica profundas alteracdes no papel do Estado ao longo dos
séculos, sendo possivel apontar alteragdes mais recentes a partir das guerras mundiais. Se
antes da primeira grande guerra o Estado ocupava nas diversas democracias modernas uma

posicdo liberal, em que os direitos fundamentais se voltavam essencialmente ao

29 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S3o Paulo: Noeses, 2019. p.659.

30 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. S3o Paulo: Quartier Latin, 2007. p.266.

31 Registre-se posicdes em sentido contrario, como em Humberto Avila, todavia, referindo-se ao direito
alemdo, e ndo ao brasileiro, em AVILA, Humberto. O “postulado do legislador coerente” e a n3o-
cumulatividade das contribui¢Ges. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes quest&es atuais do direito
tributario. 11. Vol. Sdo Paulo: Dialética, 2007.

32 S|LVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. S3o Paulo: Quartier Latin, 2007. p.268.
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estabelecimento de limites & atuacdo estatal, apds, passa-se a caminhar em dire¢do ao Estado
Social.

Tal tendéncia marca as constitui¢des, que passam a assumir uma funcao dirigente, em
que o Poder Publico passa a atuar positivamente para atendimento de demandas sociais.
Assim, até meados dos anos 70 e 80 esteve presente o que Canotilho identificava como um
forte dirigismo constitucional®s.

Essa mudanca de feicdo do Estado, refletida nos contetdos das Constituicdes de
diversos paises, implica uma alteracdo nas normas e adequacao da Ciéncia do Direito a esta
nova realidade.

Anota Bobbio®** que a Ciéncia do Direito fora marcada nas primeiras décadas do
século XX pelo positivismo juridico de base kelseniana cujo enfoque se dera em relacdo a
estrutura da norma, relegando o estudo da funcdo do direito a sociologia. Todavia, na
passagem do Estado garantista para um Estado dirigista, o direito deixa de ser apenas um
instrumento de controle social e passa a contar com outras fei¢cbes, de modo que o
pensamento recortado na Teoria Pura deixa de ser suficiente, marcando inclusive a transicdo
dos estudos de Bobbio do estudo do positivismo para outros conhecimentos, como a politica e
a sociologia juridica.

Assim, ao lado dos estudos referentes a teoria estrutural do direito, passa-se a florescer
estudos acerca de uma visdo funcional do direito. Ndo se trata de uma superacdo da visdo
estruturalista do direito, mas apenas uma complementacdo de modo a melhor captar toda uma
nova realidade juridica daqueles tempos. Anota Mario G. Losano em prefacio a obra de
Bobbio que®:

Aceitar a funcdo como elemento essencial do direito ndo implica, contudo, a rejeicdo
de uma visdo estrutural do direito. Trata-se, ndo de um repudio, mas sim de um
complemento: a explicagdo estrutural do direito conserva intacta a sua forca
heuristica, mas deve ser completada com uma explicacdo funcional do direito,

ausente em Kelsen porque este Gltimo seguira com rigor a escolha metodoldgica de
concentrar-se no aspecto estrutural do direito, e ndo no aspecto fundamental.

33 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2020.
p.81-84.

34 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela Beccacia
Versiani. Barueri: Manole, 2007. p.XII.

35 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela Beccacia
Versiani. Barueri: Manole, 2007. p.XLI.
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Essa visao, para Bobbio, tem fortes marcas da sociologia, de modo que néo se tratara
de um descuido ou uma lacuna ndo intencional de Kelsen, mas sim de uma decorréncia da sua
prépria delimitacdo para a pureza de sua teoria.

A morte de Kelsen em 1973 é contemporanea ao pensamento de Bobbio acerca da
funcdo do direito, em pensar elementos para manter a teoria atualizada, e o faz a partir da
constatagdo de que o estado industrial “ndo se limitava a exercitar um controle social, mas
intervinha cada vez mais na gestdo da sociedade e, em particular, da economia, com um poder
de enderecar condutas reforcado pelos incentivos”®. Os incentivos do direito, em
contraposicdo as sancbes do direito penal representam essa modernidade que o positivismo
podia dar apenas uma limitada contribuicao:

Kelsen distanciara-se explicitamente do problema da fungéo do direito. Os pontos de
partida de Hans Kelsen - relativismo ético, irracionalidade dos valores, neutralidade
da ciéncia - levavam-no a evitar ocupar-se dos fins que o direito pode perseguir:
para ele, o direito € uma técnica para o controle social que persegue o fim que vez
por vez a ele é assinalado por quem detém o poder coercitivo, ou seja, pelo Estado.

Consequentemente, na progressiva construcdo da sua teoria pura do direito, Kelsen
concentrara-se cada vez mais na estrutura do ordenamento, a0 mesmo tempo em que

reduzia ao minimo qualquer referéncia a sua finalidade®”.

Assim, duas suplementacGes se mostram necessarias nessa nova realidade da qual a
Teoria Pura ndo é capaz de sozinha captar: a superacdao do direito exclusivamente sob um
ponto de vista repressivo; e a integracdo da funcdo no estudo do direito.

O primeiro ponto sera objeto de consideragdes em momento posterior deste trabalho,
detendo-nos aqui em relagdo a fungdo no estudo do direito.

Ha autores mais modernos, como € o caso de Fabiana Del Padre Tomé?®, ancorada nas
licbes de Paulo de Barros Carvalho e José Souto Maior Borges, que entendem que ndo é
possivel se estabelecer uma separacgdo entre estrutura e funcéo no direito.

Bobbio anota interessante e importante adverténcia de que Kelsen ndo apenas expulsa
de seu recorte metodologico a ideia de funcdo do direito, e por consequéncia da interpretacdo
teleoldgica da norma, porquanto era exatamente na alegacdo de que determinados objetivos

integravam o direito que diversas ideologias contaminavam a teoria do direito®.

36 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a func¢do: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela Beccacia
Versiani. Barueri: Manole, 2007. p.XLII.

37 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fung¢do: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela Beccacia
Versiani. Barueri: Manole, 2007. p.XLIII.

38 TOME, Fabiana Del Padre. O resgate da legalidade tributaria. In: SOUZA, Priscila de. Sistema tributario
nacional e a estabilidade da federagao brasileira. S3o Paulo: Noeses, 2012.

3% BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela Beccacia
Versiani. Barueri: Manole, 2007. p.55.
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A critica é pertinente e risco era tdo real a época da concepcdo da Teoria Pura tanto
quanto o € atualmente. Ao se agregar a interpretacdo uma determinada finalidade ao direito,
ha, necessariamente de se colocar uma resposta ao questionamento: e qual é o objetivo do
direito? A resposta pode ser defendida pelo intérprete das mais variadas formas, apontando-se
arbitrariamente determinados contetidos, que implicariam em legitimacdo das mais variadas
conclus@es, para muito além dos limites de interpretacdo legitima da norma positivada, ou em
reforco desproporcional de determinadas possibilidades interpretativas.

Com todos os riscos da méa concep¢do do exemplo, lancemos méo, mais uma vez, a
este recurso. Imagine-se a interpretacdo dos contornos da ndo cumulatividade fortemente
marcada por uma visdo teleoldgica, acima da propria deferéncia a uma interpretacdo
sistematica do conjunto normativo posto. Se o aplicador do direito entende como uma
limitacdo a tributacdo fundamental sine qua non para o ndo confisco e para concretizacdo da
livre iniciativa, qualquer limitacdo estabelecida ao creditamento torna-se um evidente caso de
violagdo do programa constitucional estabelecido, implicando diversas inconstitucionalidades
colhidas no ordenamento. No sentido oposto, se a conformacdo da ndo cumulatividade se da
fortemente influenciada por uma concepcdo do sistema constitucional tributario como
fundamental para a manutencdo do estado e financiamento dos custos dos direitos,
priorizando-se os interesses difusos em detrimento do interesse individual ou coletivo do
contribuinte, aquele dispositivo passa a ter fundamentadamente uma baixa normatividade,
podendo ser excepcionado em nome da arrecadacao tributaria.

E preciso, portanto, adotar uma compreensdo para qual seja a funcdo do direito em
termos gerias, de modo que este estudo se desenvolva sob bases sélidas evitando-se
tendéncias reducionistas para o enfrentamento do problema proposto.

8. Funcéo do direito, expectativas normativas e legalidade

Cotejando ainda aproximacgOes entre uma visdo positivista do direito com uma
abordagem socioldgica, sob a perspectiva de que ambos apresentam fundamentos diversos
para conclusfes néo conflitantes, deve-se analisar qual seja a fungédo do direito.

Luhmann, em sua complexa construgdo sociologica, entende que o mundo é

caracterizado por infinitas possibilidades da realidade e do possivel, organizando-se 0s
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sistemas sociais para diminuir tais contingéncias®®, a organizacdo de estruturas de
expectativas reduz contingéncias, tornando possivel a comunicagdo*!, fundamental na teoria
luhmanniana®. Ndo ha como abordar essas construgdes sem reduzir a carga extremamente

abstrata, todavia, Ulisses Viana assim explana e exemplifica:

As expectativas surgem como estruturas de sentido para os sistemas sociais, com as
quais estes sistemas estabilizam sua seletividade — como possiveis escolhas — diante
de um horizonte aberto de possibilidades (infinitas) e de uma generalizacdo de
possiveis sentidos comunicativos (comunicagdes de sentido).

Essa estabilizacdo da seletividade se da pela limitacdo prévia de escolhas das
possibilidades (p.ex: amanha fara calor ou frio? Em vez de: como serd amanha?).
Para obter essa delimitacdo prévia das possiveis escolhas, emerge a necessidade de
0s sistemas sociais produzirem uma condensagdo (reducdo) dos sentidos
generalizados do ambiente3.

Dessas expectativas, Luhmann as divide em expectativas cognitivas e normativas,

importando para o direito apenas a segunda**, assim as diferenciando®®:

Em contraste com um amplo espectro da literatura em teoria do direito, o conceito
de norma ndo ¢ definido pela especificacdo de caracteristicas essenciais e peculiares
da norma, mas mediante uma distin¢do, que é a distincdo de possibilidades de
comportamento para o caso de a expectativa se frustrar. Quanto as expectativas ha
rendncia em caso de ndo se cumprirem ou elas sdo mantidas, apesar da frustracéo.
Se se antecipa tal bifurcacdo, havendo de antemdo um compromisso com uma
dessas possibilidades, as expectativas se determinam, no primeiro caso, como
cognitivas; no outro caso, como normativas.

Assim, as expectativas normativas “se determinam a ndo aprender, mas a sim a

estabilizar contrafaticamente (ao resistir ou coibir a conduta desviante) por necessidade

40 GONCALVES, Guilherme Leite. BOAS FILHO, Orlando Villas. Teoria dos sistemas sociais. Direito e sociedade na
obra de Niklas Luhmann. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p.86-89.

41 “N3o podemos esquecer, no entanto, que esta linguagem [do direito] encontra-se inserida num contexto
comunicacional, apresentando-se, assim, como um fenémeno de comunicacdo. O direito, sob este ponto de
vista, é um sistema de mensagens, insertas num processo comunicacional, produzidas pelo homem e por ele
utilizadas com a finalidade de canalizar o comportamento inter-humano em dire¢do a valores que a sociedade
almeja realizar”. In: CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2019. p.186.

42 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo Krieger. S30 Paulo: Martins Fontes, 2016. p.46.
WEBBER, Suelen da Silva. Decisdo judicial e estabilizacdo social. Legitima¢do pelo procedimento na sociedade
complexa. Curitiba: Jurud, 2017. p.30.

43 VIANA, Ulisses Schwarz. Repercussdo geral sob a dtica da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. 2. ed. So
Paulo: Saraiva, 2011. p.131.

4 GONGALVES, Guilherme Leite. BOAS FILHO, Orlando Villas. Teoria dos sistemas sociais. Direito e sociedade na

obra de Niklas Luhmann. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p.90.
45
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prioritaria de seguranca e de integragdo social”*®, estando, portanto, a expectativa normativa
implicada na ideia da norma juridica.

Portanto, sob uma perspectiva luhmanniana, ao descrever o direito como um sistema
social cuja funcio é a estabilizacio congruente de expectativas normativas*’, ao fim e ao
cabo, significa em termos menos embargados e simplificando-se a concluséao, o regramento da
conduta humana, e a reacdo ao seu desrespeito, a partir da ordem positivada. Nas palavras de
Ulisses Vianna®®:

A funcdo do sistema juridico, sinteticamente, estd em coercitivamente estabilizar
certos comportamentos selecionados, inserindo-os no campo das expectativas
normativas, postas nas estruturas das programacgdes condicionais do direito, com

vistas a superagdo das incertezas das expectativas comportamentais, criando assim
uma incerteza contingente (se — entdo).

Acrescenta ainda a ideia de funcéo, de prestacéo™:

No que diz respeito as presta¢fes do direito dirigidas aos demais sistemas funcionais
da sociedade, Luhmann identifica, analiticamente, como tipos possiveis de
prestacdes juridicas a condugdo de comportamentos (Verhaltenssteuerung) e a
solucdo de conflitos (Konfliktldsung).

Quanto as prestacBes ligadas & condugdo de comportamentos é importante ressalvar
que Luhmann esclarece que estes tipos de prestagdo juridica ndo se dirigem somente
a manutencdo das expectativas normativas, mas também a preservacdo de inimeras
fungdes sociais, pela coordenacéo dos comportamentos prescritos pelo direito (como
exemplos: pagar a conta ao deixar o hotel; ou respeitar as normas de transito).

Em perfeita conexdo com estas conclusdes, e fazendo a conjugacéo destas perspectivas
socioldgicas com uma abordagem positivista do direito, expoente da escola inaugurada por
Paulo de Barros Carvalho, de forte inspiracdo kelseniana, Fabiana Del Padre Tomé assevera
que a “estabilizacdo das expectativas normativas, como aspecto funcional das disposicdes
normativas, s é possivel quando se opera pela tipificacio legal. E por meio da reserva legal
que se confere seguranca juridica aos cidaddos perante as atuacdes estatais”°. Merece ainda
mencdo a seguinte licdo de Fabiana Del Padre Tomé, porquanto representa preciso arremate

das construgdes acima:

46 VIANA, Ulisses Schwarz. Repercussdo geral sob a dtica da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p.134.

47 WEBBER, Suelen da Silva. Decis3o judicial e estabiliza¢do social. Legitimacdo pelo procedimento na sociedade
complexa. Curitiba: Jurud, 2017. p.30-31.

48 \/IANA, Ulisses Schwarz. Repercussdo geral sob a ética da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p.134.

49 VIANA, Ulisses Schwarz. Repercussdo geral sob a ética da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. 2. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2011. p.135.

50 TOME, Fabiana Del Padre. O resgate da legalidade tributaria. In: SOUZA, Priscila de. Sistema tributério
nacional e a estabilidade da federagdo brasileira. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p.367.
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A funcdo do direito, consistente genericamente em disciplinar as condutas
intersubjetivas para realizar os valores desejados pela sociedade, s6 pode ser
implementada mediante a expedicdo de enunciados prescritivos que, tomados em
sua estrutura l6gica, desencadeiem um juizo hipotético-condicional, enlagando, no
consequente, dois sujeitos de direito, e que sejam introduzidos no ordenamento
mediante veiculo apropriado®?.

Se em uma perspectiva sisttmica luhmanniana trata-se da descri¢do da autopoiese do
sistema juridico e a correta aplicagdo de seu programa, sob uma perspectiva juridica, esta
visdo estd em consonancia com a seguranga juridica.

Retornando-se ao fechamento do topico anterior, em que se deveria buscar uma funcéo
com valor, passando pelo valor da observancia da lei, parece-nos que ha grande consenso da
importancia mesmo da seguranca juridica, escorada nas bases mais fundamentais do Direito.
Citando de Radbruch a Bobbio, assim lecionada Humberto Avila®2:

A seguranca juridica pode fazer referéncia a um elemento da definigéo de Direito e,
nessa fungdo, ser uma condigdo estrutural de qualquer ordenamento juridico. Nesse
sentido, um ordenamento juridico privado de certeza ndo poderd, por definicdo, ser
considerado ‘juridico’. Essa concep¢ao foi aquela sustentada por muitos autores,
dentre os quais se destacam alguns. Assim, Radbruch afirma que a seguranca
juridica, ao lado da justica e da conformidade a fins, séo os elementos que compdem
0 nlcleo do Direito e sem os quais ele ndo se caracteriza. Bobbio sustenta ser a
seguranca juridica ndo apenas uma exigéncia decorrente da coexisténcia ordenada
do homem, mas também um ‘elemento intrinseco do Direito’, destinado a afastar o

arbitrio e a garantir a igualdade, ndo se podendo sequer imaginar um ordenamento
juridico sem que subsista uma garantia minima de seguranca.

No mesmo sentido Leandro Paulsen, ao se referir a licdo de Carmen Ldcia Antunes
Rocha no sentido que falar em seguranca juridica no direito parece ser uma tautologia, ja que
o direito é posto para conferir seguranca®s.

Assim como se constata a relagdo entre funcdo do direito e estabilizacdo de
expectativas normativas, e esta como a observéancia da lei, aquela reducdo de contingéncias na
perspectiva socioldgica corresponde em linguagem prépria do direito a seguranca juridica. E,
ao fim e ao cabo, pode-se concluir que essa recursividade do direito em aplicar o direito
(normas), e isso ndo implica afirmar que o direito exista para servir a si proprio, mas quando o
faz, a partir da aplicacdo das normas, estd implementando aqueles valores da sociedade, que

sdo internalizados no sistema juridico, positivando esses valores que se pretendem ver

51 TOME, Fabiana Del Padre. O resgate da legalidade tributaria. In: SOUZA, Priscila de. Sistema tributério
nacional e a estabilidade da federagao brasileira. S3o Paulo: Noeses, 2012. p.367.

52 Teoria da seguranca juridica. 6. Ed. S30 Paulo: Malheiros, 2021. p.124.

53 PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributacdo. A concretizacdo da certeza quanto &
instituicdo de tributos através das garantias da legalidade, da irretroatividade e da anterioridade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p.22-23.
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juridicamente observados, esperando-se do sistema normativo a sua legitima expectativa de

realizacdo e possibilidade de se fazer cumprir pela forga coercitiva estatal.

9. Conclusbes parciais

A exposicdo das consideragdes acima demarca pontos fundamentais que guiardo todo
0 nosso estudo, representando em grande por¢do, sob uma perspectiva da Teoria Geral do
Direito, um afastamento dos pressupostos revelados quase sempre indiretamente na teoria
tradicional adotada pela generalidade da doutrina pétria.

Novos aportes tedricos ainda deverdo ser trazidos, todavia, conjugados aos pontos
especifico e aplicados contextualizadamente.

Faz-se importante neste momento tracar um panorama, saindo da Teoria Geral do
Direito, para uma abordagem mais especifica do direito positivo, acerca do tributo espécie
objeto de nosso estudo, o ICMS.
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CAPITULO 2 -0 ICMS NO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

1. Consideracdes iniciais acerca da competéncia tributaria dos entes federados

estaduais no Estado Fiscal Federado

O moderno Estado brasileiro é organizado na forma federativa, modelo no qual ha
certa descentralizacdo do poder entre aqueles para os quais é reconhecida a autonomia. E
certo que o poder constituinte originario, na fundacéo juridica do Estado ndao tem limitacGes
quanto a sua formatacdo, todavia, a Ciéncia Politica colhe na historia algumas caracteristicas
fundamentais para o adequado desenho dessa separacdo, sendo fundamental a equilibrada
separacao de competéncias legislativas, administrativas, e, também, financeira. Quanto a esta,

leciona Elival da Silva Ramos®*, que:

hd que se destacar a dimensdo financeira da autonomia estadual, aspecto
fundamental e que descortina a complexidade da discriminagdo de rendas em
Estados compostos, como sdo os Estados federais. Afinal, de um lado ha que se
assegurar as entidades regionais e locais recursos suficientes par ao exercicio de suas
competéncias administrativas; e, de outro, ndo se pode ignorar a relagdo umbilical
entre politica fiscal e desenvolvimento econdmico, que deve ser harmonica,
permitindo que o conjunto do Pais dele se beneficie.

Noutro aspecto da organizacdo estatal estd a analise das formas pelas quais o Estado
aufere recursos para o financiamento de suas atividades. Dispensando abordagem historica
anterior ao modelo adotado por democracias modernas, € o Brasil organizado como um
Estado Fiscal®, cuja fonte de recursos se da fundamentalmente a partir da tributac&o®.

Associando os dois pontos acima elencados, no moderno Estado Fiscal Federado, a
autonomia dos entes federados estaduais e municipais serd possivel a partir da previsao de
receitas proprias destes, seja por meio de reparticdo daquilo que arrecadado por outros entes

federados, seja pela distribuicdo de competéncia tributéria para arrecadagéo propria.

54 RAMOS, Elival da Silva. Estados-membros. In: BATISTA JUNIOR, Onofre Alves (org.) O federalismo na visdo
dos estados. Uma homenagem do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal —
CONPEG — aos 30 anos de Constituicao. Belo Horizonte: Letramento, 2018. p.356.

% Nesse sentido, tivemos oportunidade de desenvolver de forma mais aprofundada tais conceitos em:
OLIVEIRA JUNIOR, José Galbio. RIBEIRO, Ana Leticia Salom3o. Estado fiscal e fins da tributagdo: fundamentos
juridicos e ontologia dos valores no estado de crise. Revista Inclusiones. Vol. 9. Num. 2. Abr-Jun de 2022. Chile.
p.376-390.

%6 ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p.43.
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Nesse espeque, a Constituicdo Federal de 1988, no seu desenho de um Estado Fiscal
Federado, além da previsdo de reparticdes diretas e por fundos, erigiu analiticamente um
Sistema Tributario com a distribuicdo de competéncias tributarias a todas as esferas da
federacdo, viabilizando a autonomia destes sob a perspectiva da autonomia financeira de cada
um destes.

Assim, a tributacéo a partir da competéncia conferida aos entes estaduais e municipais,
ao fim e ao cabo, é um dos meios que garantem a existéncia e financiamento do estado-
membro enquanto ente federado, para a consecucdo de seu mister, no complexo equilibrio de
autonomia ¢ “liberdade” na federagao.

Grafa-se “liberdade” entre aspas porquanto se refira aqui a uma linguagem coloquial,
do estado-membro, enquanto ente federado pertencente ao Pais, nos estreitos termos da
autonomia desenhada pelo Constituinte, sendo conveniente a licdo de Dalmo de Abreu
Dallari®” acerca do conceito de autonomia enquanto

Direito e poder de autogovernar-se, fixando suas prioridades e desempenhando suas
competéncias com meios préprios. No estado federal os Estados-membros decidem

com autonomia sobre 0s assuntos de sua competéncia, o que significa que eles ndo
sdo dependentes do governo federal mas apenas da Constituicdo Federal.

E, sob a perspectiva do contribuinte, a tributacdo também apresenta sua nota de
liberdade, especialmente em decorréncia da possibilidade de que a atuacdo do Estado em
concorréncia com o individuo se dé apenas excepcionalmente, em um fragil e complexo

equilibrio, conforme bem descrito por Ricardo Lobo Torres®8®:

O poder de tributar se vincula essencialmente a liberdade. Do seu exercicio depende
a liberdade individual, pois o tributo é o preco da liberdade econdmica. Mas, ao
mesmo tempo, implica a perda de uma parcela da liberdade, por incidir sobre os
frutos do patriménio e do trabalho, manifestagbes essenciais da liberdade e dos
direitos fundamentais.

Pode-se, por isso, falar em liberdade fiscal.

De feito, o tributo é o preco da liberdade individual ou da liberdade econdmica, pois
distancia 0 homem das obrigagdes pessoais para com o Estado, substituindo-as pela
prestacdo pecunidria do contribuinte. (...)

Mas, de outra parte, o tributo se cristaliza no espaco aberto pela autolimitacdo da
liberdade, o que significa dizer que implica sempre a perda de parcelas de liberdade,
consubstanciadas nos frutos do patriménio e do trabalho. Diz Buchanan que uma
parcela de liberdade é sempre perdida.

57 DALLARI, Dalmo de Abreu. O estado federal. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2019. p.105.

8 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério. Vol. I. Constitui¢do financeira,
sistema tributdrio e estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p.375-376.

%9 vale mencdo também o debate sobre a tensdo entre tributacdo e direitos fundamentais em: COSTA, Regina
Helena. Curso de direito tributdrio. Constituicdo e codigo tributario nacional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022.
p.44.
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Essa liberdade também é lembrada por Fernando Facury Scaff e Alexandre Coutinho
da Silveira®:

Fixe-se, portanto, que os tributos ja ndo podem ser considerados apenas
instrumentos de arrecadacao.
Essa percepcdo foi registrada no livro influente de Stephen Holmes e Cass Sustein,
em que, desde o titulo, afirma expressamente que a liberdade depende dos tributos.
Os tributos sdo ‘o preco que pagamos por termos uma comunidade organizada
baseada na ideia de liberdade, ou seja, no respeito pelos direitos e liberdades
fundamentais’. E o que ja havia sido sintetizado por Oliver Wendell Holmes, da

Suprema Corte Estadunidense, em 1927, com a frase que veio a se tornar de
frequente repetigdo: ‘tributos sdo o que pagamos por uma sociedade civilizada’.

Constata-se, assim, a importancia da tributacdo no Estado Fiscal Federado, e o
delicado equilibrio da tributacéo dos entes federados como financiador de uma certa liberdade
destes (autonomia), também da liberdade do contribuinte frente o Estado. Mantendo-se nesse
altiplano do limite entre a linguagem juridica e da ciéncia politica, ndo é preciso apresentar 0s
valores correspondentes a arrecadacdo do ICMS e a sua conjugagdo com 0s or¢camentos
publicos estaduais para constar o papel de protagonismo deste tributo na consecucdo daqueles
fins acima elencados.

Assim, cabe agora a analise dos conceitos gerais pertinentes a este estudo do tributo
ICMS.

2. Panorama do ICMS. Dos conceitos gerais constitucionais e legais a

competéncia legislativa

Estruturando o Sistema Tributario Nacional, o Constituinte de 88 conferiu aos estados-
membros e ao Distrito Federal competéncia tributéria para instituicdo de trés impostos, aquele
incidente sobre transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos,
ordinariamente nomeado como ITCMD; o imposto sobre propriedade de veiculos
automotores, nomeado como IPVA; e 0 objeto de nosso estudo, o imposto sobre operagoes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e prestacOes se
iniciem no exterior, doravante mencionado singelamente como ICMS.

Como bem observa Roque Carrazza, trata-se o0 ICMS em verdade da unido de diversos

impostos com bases de célculo e hipoteses de incidéncia bastante distintas entre si, albergando

80 SCAFF, Fernando Facury. SILVEIRA, Alexandre Coutinho da. Incentivos fiscais na federacdo brasileira. In:
MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Regime juridico dos incentivos fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p.28-29.
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obrigacdes de fazer e de dar, sem necesséaria relagdo entre si®l. Todavia, o imposto tem, em
relacdo a toda a sua variedade de hipéteses de incidéncias, caracteristicas comuns que mantém
a importancia do seu estudo conjunto, como a ndo cumulatividade, a seletividade, o peculiar
desenho da sua competéncia legislativa, e, em que pese em relacdo a determinadas hipoteses
de incidéncia isso ocorra de forma mais aguda que em relagdo a outros, os conflitos que
possam ser gerados entre entes federados.

Caracteristica igualmente marcante do ICMS e elucidativa em relacdo a diversas
escolhas feitas pelo Constituinte, seja no préoprio texto constitucional, seja na recepgao
expressa da Lei Complementar 24/75, e legislacdo estadual posterior, diz respeito a sua feigéo
nacional. Leciona Paulo de Barros Carvalho®:

O caréater nacional do ICMS é maxima que sobressai do sistema com grande vigor
de juridicidade. N&o se aloja na formulacdo expressa de qualquer dos dispositivos
constitucionais tributarios, mas estad pressente nas dobras de inimeros preceitos,
irradiando sua forga por toda a extensdo da geografia normativa desse imposto. Sua
importancia é qual que, sem o invocarmos, fica praticamente impossivel a
compreensdo da regra-matriz do ICMS em sua plenitude sintatica e em sua projecéo
semantica. Os conceitos de operacdo interna, interestadual e de importacdo; de
consumidor final, contribuinte, responsavel e substituto tributario; de compensacéao
do imposto, base de calculo e aliquota, bem como o de isencdo e de outros
beneficios fiscais, estdo diretamente relacionados com diplomas normativos de

ambito nacional, validos, por mecanismos de integracdo, para todo o territdrio
brasileiro.

Desse modo, a fei¢do nacional do ICMS n&o é dada no direito positivo explicitamente.
Essa constatacdo decorre da compreensdo de suas hipoteses de incidéncia e seu alojamento na
dindmica econdmica e dos fluxos de producdo. A constatacdo tange o sistema juridico na
medida em que é capaz de interferir no plano constitucional da criacdo da federacdo brasileira.
Veja-se que em se tratando de um tributo que grava diversas etapas do processo produtivo,
com aptiddo para ocorréncia em diversos estados-membro, as decisdes tomadas por um destes
sdo capazes de gerar reflexos em relacdo aos demais, seja a nivel direto na tributacdo deste,
seja indiretamente a partir de aonde se localizam os contribuintes e os consumidores finais.
Em relagéo a estes, nem sempre o consumidor seré contribuinte direto do ICMS, todavia, sua
localizagdo é relevante na incidéncia tributaria e, ao fim e ao cabo, na destinagdo de sua
receita.

A dindmica da tributacdo do ICMS da contornos de maior sensibilidade no sistema

federativo especialmente por se tratar de um tributo ndo cumulativo, de modo que tudo aquilo

61 CARRAZZA, Roque Anténio. ICMS. 18. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2020. p.43.
62 CARVALHO, Paulo de Barros. “Guerra Fiscal” e o principio da ndo-cumulatividade do ICMS. In: SANTI, Eurico
Marcos Diniz de (Coord.). Interpretacdo e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p.671-672.
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guanto cobrado® em um estado-membro, devera ser levado a crédito para abatimento nos
langamentos posteriores nos estados-membro de destino da mercadoria. Desse modo, ao fim e
ao cabo, a tributacdo ocorrida em um determinado estado-membro ndo podera, na sistematica
da ndo cumulatividade, se repetir economicamente®® em outro estado-membro, para onde
direcionada a mercadoria.

Este fluxo de recursos, de tributagdo e mituas compensacfes entre entes tributantes
guarda estreita relacdo com a necessidade de financiamento dos proprios entes federados, no
equilibrio da tributacdo e que se evite com isso a desigualdade entre 0s componentes da
federacdo, preocupacles estas, juridicas e legitimas, presentes no art. 3° da Constituicdo
Federal. Estas inquietudes retroalimentam a experiéncia normativa nacional, e a partir do
guanto observado na dindmica da tributacdo e do financiamento do Estado nas Constitui¢oes
anteriores, comparecem na manifestacdo do Poder Constituinte de 88, forjando os contornos

do Sistema Tributario Nacional. Como constata Bechara e Carvalho®®:

Um dos grandes desafios do federalismo é justamente o equilibrio necessario para se
alcancar essa via intermediaria de estruturacdo do Estado. E preciso que esse ideal
de uma unidade nacional, que anima a federacdo, com a existéncia de uma
uniformidade juridica e harmonia politica entre os entes, ndo implique no
agigantamento do poder central com o sufocamento das autonomias locais, com 0
que se perde a pluralidade. Todavia, tampouco é possivel que a autonomia local
converta o ente federativo em uma espécie de feudo segregado, fechado e alheio ao
sistema, fragmentando a unidade nacional.

Ciente o Constituinte destas questdes, da feicdo nacional do ICMS, e da necessidade
de equilibrio entre os entes federados e a uniformidade normativa, é que imputou a outros
diplomas normativos diversos das leis estaduais a competéncia para decidir sobre especificos
aspectos do tributo.

A Lei Complementar é, por exceléncia, a primeira espécie normativa apta a tratar
sobre determinados aspectos, ndo apenas do ICMS, cuja uniformidade nacional seja
necessaria, mas da propria tributagdo. Assim é que a Lei Complementar tributaria, em geral,

tem a funcdo de dispor sobre conflitos de competéncia, regular limitagdes constitucionais ao

8 Adota-se neste momento o termo “cobrado” apenas fazendo alusdo a prdpria escolha da redacgdo do art.
155, §29, 1, da Constitui¢do Federal.

64 Diz-se aqui repertir “economicamente” estabelecendo-se a ideia de que n3o poderd haver a repeticio do
6nus econémico sobre a tributacdo. Conforme se verd quando do estudo da ndo-cumulatividade, em verdade
ocorrera a incidéncia tributaria a cada operacdo sobre a totalidade da operacdo, todavia, compensando-se os
valores devidos com os créditos gerados em operagGes anteriores.

8 BECHARA, Carlos Henrique Tranjan. CARVALHO, Jo3o Rafael L. Gdndara de. Federalismo e tributa¢do: entre
competicdo e cooperacdo. In: DERZI, Misabel Abreu Machado. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. MOREIRA, André
Mendes. Estado federal e Tributagdo: Das origens a crise atual. Vol.1. 2. ed. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2019. p.36
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poder de tributar, e estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria. O Cddigo
Tributario Nacional, recepcionado como Lei Complementar, cumpre tais fungcdes em matéria
de norma geral e nacional em matéria tributaria®.

A funcdo uniformizadora da Lei Complementar no bojo do Sistema Constitucional
Tributario é compreendida por Humberto Avila®” como elemento que confere seguranca
juridica e racionalidade:

(...) cabe a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislacao
tributaria. Esta referéncia significa que as normas gerais também sdo instrumento de
uniformidade e de racionalidade no que se refere as contribuicdes. As normas gerais
ndo sdo apenas instrumento para delimitar as competéncias dos entes no sistema
federativo, mas também mecanismo para garantir racionalidade, do ponto de vista

legislativo e da seguranca juridica, e do ponto de vista dos interesses dos
contribuintes.

Em relacdo ao ICMS, estabelece o art. 155, §2°, XIl, da Constituicdo Federal, que
cabera a lei complementar definir os seus contribuintes, dispor sobre a substituicdo tributéria;
disciplinar o regime de compensacdo; fixar o local das operacGes relativas a circulacdo de
mercadorias e prestacdo de servigos; regular a forma como os estados membro e o Distrito
Federal deliberardo sobre a concecdo de isencBes, incentivos e beneficios fiscais, e sua
revogacao, entre outras.

Dentre as hipdteses acima elencadas, ja podemos observar uma segunda forma como o
Constituinte busca implementar certa uniformidade geogréfica, ou a0 menos uma certa
racionalidade na tributacéo, por meio da deliberacdo conjunta dos entes federados (art. 155,
82°, XIlI, g). Assim, no referido dispositivo o Constituinte remete a decisdo acerca da
concessdo de beneficios no ICMS a decisdo conjunta dos entes federados, remetendo a Lei
Complementar regular o seu funcionamento. Também, pelo mesmo procedimento, a deciséo
acerca do estabelecimento de aliquotas internas inferiores a aliquota interestadual, nas
operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e prestacfes de servico (art. 155, §2°, VI).

Dada a importancia do tema, o art. 34, 8§8° do Ato das Disposi¢es Constitucionais
Transitorias disp6s que se no prazo de sessenta dias da promulgacdo da Constituicédo, a
referida lei ndo for editada, recepciona-se a Lei Complementar 24/75. A recepcdo da referida
lei e 0 debate doutrinario que ha em relacdo ao tema serd objeto de anélise em momento

posterior deste trabalho.

8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributério. 10. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2021. p.91.
67 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.337
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A Constituicdo menciona ainda Resolucdo do Senado Federal para tratar de
determinadas matérias, como estabelecimento de aliquota em operagfes interestaduais,
aliquotas minimas e maximas nas operacoes internas.

De todos estes temas, conforme se verd no tépico seguinte, aquele que € objeto de
maior conflituosidade diz respeito a previsao do art. 155, 8§2°, XIl, g, especificamente em
relagdo a disciplina do ICMS, que trata da forma como os entes federados deliberardo sobre a
concessao e revogacdo de beneficios no ambito deste imposto. Isto pois, segundo doutrina
dominante, a competéncia tributaria do ICMS é cometida aos estados membro, em que se
inclui a competéncia inversa, de isentar®®®. Concorde-se ou ndo com esta afirmativa, certo é
que os entes federados estaduais, diante da competéncia para deliberar sobre o referido
tributo, por fundamentos diversos, juridicos ou extrajuridicos, constitucionais ou
inconstitucionais, tém utilizado ha décadas a tributacdo do ICMS de forma predatdria para
atrair empreendimentos para o seu territorio.

Tais conflitos se ddo como decorréncia mesmo da fei¢do fiscal do Estado brasileiro, e
com os interesses antagdnicos dos estados de buscar cada um seu progresso, distanciando-se
do projeto federativo estabelecido na Constituicdo. A isso André Elali denomina de utopia de
autonomias, no dilema entre a centralizacdo e a distribuicdo de competéncias no Estado
Federal®:

N&o que a centralizagdo total seja um caminho sem volta, mas uma menor
descentralizagdo € que deve estruturar as relagdes no Brasil, adequando-se a
realidade concreta, e ndo permanecendo numa utopia de autonomias. Autonomias
que, como Visto, ndo existem materialmente de forma ampla e na grande maioria dos
entes, mas apenas formalmente. Isso em fungdo da necessidade de redugdo dos
problemas que um federalismo fiscal como o brasileiro tem causado, como, por
exemplo, o cadtico sistema juridico tributrio em sua amplitude de normas, a
constante invasdo de competéncias, a concessdo de incentivos como forma de

atragdo de investimentos (“guerra fiscal”) e desnaturagdes de institutos ¢ entidades
de Direito.

Portanto, pragmaticamente pode-se observar que o projeto de federacdo cooperativa,

ao menos no ambito da tributacdo do ICMS, guarda riscos, que merecem uma analise atenta.

68 CARRAZZA, Roque Anténio. ICMS. 18. ed. S3o0 Paulo: Malheiros, 2020. p.537.

8 pPara aprofundamento sobre o tema, que n3o é objeto deste estudo, FARIAS, Mayra Andrade Marinho.
Beneficios fiscais de ICMS: positivagdo, natureza juridica e requisitos de concess3o. Tese de doutorado, PUC/SP,
2018. Disponivel em: < https://tede2.pucsp.br/handle/handle/21809> . Acesso em: 23.12.2022.

70 ELALI, André. O federalismo fiscal brasileiro e o sistema tributdrio nacional. S50 Paulo: MP Editora, 2005.
p.88.
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3. A regra-matriz de incidéncia do ICMS

Conforme licbes de Paulo de Barros Carvalho, a norma, engquanto ordenacdo da
conduta humana, contém como unidade minima e irredutivel o esquema logico condicional
entre hipotese e consequéncia’. Ainda que se diga em um minimo irredutivel, ndo implica a
afirmacdo se tratar de elementos que ndo possam ser ainda mais dissecados. Ademais, é da
prépria tradicdo do estudo cientifico analitico a busca pela maior decomposicao e capacidade
descritiva de seu objeto’?. Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho concebe a regra-matriz de
incidéncia, em que se identifica elementos minimos contidos tanto no antecedente quanto no
consequente da norma que se repetem consistentemente nas normas tributarias.

Mais que isso, trata-se de uma forma de simplificacdo e decomposi¢do da norma para
seu estudo, interpretacio e aplicacio’®:

A razdo do bom éxito da regra-matriz foi simplificar a forma de se compreender 0s
textos de direito positivo. Estabeleceu um modelo logico-estrutural de toda e
qualquer norma juridica em sentido estrito, portadora de uma hipétese que se
vincula a um consequente, em virtude da imputacdo debOntica valorada pelo
legislador. Tanto & hipdtese normativa como a seu consequente foram atribuidos

critérios que permitiam ao intérprete instituir o contetdo minimo necessario para
fins de regular uma conduta.

Trata-se da constatacdo da homogeneidade sintatica observavel nas normas juridicas,
e, em especifico, as normas tributarias. Formalizando a norma juridica tributéria, o seu ndcleo
estrutural pode ser formulado da seguinte forma:
D {[Cm(v.c).Ce.Ct]—[Cp(Sa.Sp).Cq(bc.al)]} .

Em breve explicacdo, “Cm” identifica o critério material, composto pelo verbo (v) e
seu complemento (c); “Ce” corresponde ao critério espacial, e temporal “Ct”. Estes integram
os elementos da hipdtese da norma. Da sua verificacao, implica a incidéncia do consequente
da norma, em que o vetor “—” enquanto operador dedntico, da consequéncia obrigatdria
“Cp”, enquanto critério pessoal, que vincula sujeito ativo e passivo (“Sa” e “Sp”), no
pagamento de tributo indicado no critério quantitativo (Cq) que decorre da aplicacdo de uma

base de calculo (bc) sobre uma aliquota (al).

7L CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2015. p.48.

72 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S3o Paulo: Noeses, 2019. p.46.

73 OLEINIK, Rosana. Teoria da norma juridica e a regra-matriz de incidéncia como técnica de interpretacdo do
direito. in: CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.). Constructivismo légico-semantico. Vol.1. 2. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2020. p.300.

74 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 7. ed. S3o Paulo: Noeses, 2018. p.629.
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Faremos uso, portanto, deste critério para apresentagdo dos elementos fundamentais do
tributo objeto de nosso estudo, dissecando suas partes, com o0 objetivo de tornar este estudo
suficiente em si mesmo para compreensdo integral da problematica apresentada. Registra-se,
todavia, tratar-se de uma visdo tdo somente panoramica sobre seus elementos fundamentais,
dada a profunda complexidade que envolve cada um dos elementos da regra-matriz de
incidéncia do ICMS, em especial este primeiro a ser abordado, o critério material.

O critério material da regra-matriz de incidéncia corresponde a descricdo de uma
conduta humana, genericamente prevista na norma. Conforme observado na sua elaboracao
formalizada acima, o critério material é integrado por um verbo (v) e um complemento (c).
Assim é que dizemos que o critério material é pessoal e pressupde a sua realizacdo pela
conduta do individuo, que pode ser um agir (vender, adquirir, transferir, doar) ou um estado
de fato (possuir, ser proprietario).

Conforme bem alertado por Paulo de Barros Carvalho™, o ICMS é um tributo que
alberga trés hipoteses de incidéncia e trés consequéncias, no recorte aqui estabelecido, trés
critérios materiais.

O primeiro deles € a realizacdo de operacdes relativas a circulacdo de mercadorias.
Aqui podemos apontar a presenca do critério material apontando o verbo (realizar operacao) e
seu complemento (relativa a circulacdo de mercadoria), prevista no art. 155, Il, da
Constituicao Federal.

José Eduardo Soares de Melo analisa em separado estes trés termos, operacdo,
circulacdo e mercadoria. Em relagio ao conceito de operacio, aduz’®:

Conquanto tenha observado inicialmente que ‘a operacdo a que se refere a
Constituicdo é qualquer ato voluntario que impulsione mercadorias da fonte de
producdo até o consumo, tenha ou ndo natureza de negocio juridico’, Alcides Jorge
Costa enfatiza que ‘operagdo relativa a circulagdo de mercadorias ¢, pois, um ato
juridico, no sentido de ato material ou ndo negocial que consiste na imediata
realizacdo de uma vontade, no caso a de promover a circulagdo de mercadorias para
leva-las da fonte de produgdo ao consumo’, e que ... em conclusdo, a operagdo a

que se refere o artigo 23, Il, da Constituicdo € qualquer negdcio juridico ou ato
material, que seja relativo a circulagdo de mercadorias’.

Circulacao, por sua vez, ndo pode ser compreendido como uma movimentagéo fisica
de determinado objeto, mas sim de uma alteracéo juridica da propriedade, de um titular para
outro, a partir de um negdcio juridico, em geral um contrato, nominado ou inominado. Ou

seja, circular ndo deve ser compreendido como transportar, mas a troca de propriedade

75> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 7. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018. p.753.
76 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e prética. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2020. p. 14-15.
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juridicamente reconhecida. A referida conclusdo conta com entendimento sumulado sob o
nimero 166, desde o ano de 1996, no STJ’.

Por fim, em relacdo ao conceito de mercadoria, em que se observa renovada
controvérsia diante de cada inovacdo mercadoldgica ou tecnoldgica, recebe o seguinte
conceito, de lavra de José Eduardo Soares de Melo’®:

Mercadoria € bem corpéreo ou virtual da atividade empresarial do produtor,
industrial, e comerciante tendo por objeto a sua distribuicdo para consumo,
compreendendo-se no estoque da empresa, e distinguindo-se das coisas que tenham

qualificacdo diversa, segundo a ciéncia contabil, considerando, ainda, o
fornecimento de energia elétrica conforme previsto no art. 155, § 3°, CF.

Acresce-se a tal conceito a possibilidade de tributacdo via ICMS do bem importado,
conforme art. 155, 82° 1X, a, da Constituicdo Federal, ampliando o conceito de mercadoria
quando se tratar de importacdo realizada por pessoa fisica ou juridica que ndo seja
contribuinte habitual do imposto, e cuja aquisicdo ndo ocorra no contexto de uma dinamica
mercantil realizada por este.

O segundo critério material do ICMS corresponde a prestacdo de servico de
comunicacdo, que, assim como o conceito de mercadoria, é objeto de renovadas controvérsias
levadas ao Poder Judiciario de modo a estabelecer os limites e contornos da incidéncia do
ICMS no presente caso, que incidira diante da execucdo de uma obrigacdo juridica de um
servico de comunicacao, e ndo esta em si.

Desse modo, o critério material desta hipdtese de incidéncia do ICMS corresponde ao
verbo “prestar” enquanto executar, realizar, e seu complemento, um servigo de comunicagao.
A hipétese de incidéncia encontra diversas situacBes concretas para confrontacdo da
adequacdo de sua incidéncia, como a radiodifusdo televisiva gratuita e paga, internet,
streaming, hosting etc., ndo tratadas de forma detida aqui, seja pela menor incidéncia relativa
a guerra fiscal objeto de nosso estudo, seja pelos estreitos limites de investigacdo acerca dos
elementos da regra-matriz de incidéncia do ICMS.

Por fim, os servicos de transporte intermunicipal e interestadual, que assim como na
hipotese acima, referente a execugdo de uma obrigacdo de fazer, cujo seu complemento é a

especificacdo que se trata de um contrato de transporte intermunicipal e interestadual.

77 Samula n.166 do STJ: N3o constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para
outro estabelecimento do mesmo contribuinte.

78 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2020. p. 17.
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Conforme exposto, a hipdtese de incidéncia que mais significativamente encontra
proximidade com este estudo diz respeito ao primeiro critério material acima apresentado,
relativo a circulacdo de mercadorias, reiteradamente mencionado no desenvolvimento deste
trabalho, em que pese a sempre presente possibilidade do estabelecimento desta concorréncia
em todas as demais hipoteses pelos mesmos expedientes.

Pelo mesmo processo de destacamento dos elementos que constituem a norma
tributaria para encontrar o critério material, encontra-se o critério espacial a partir da
identificacdo da delimitacdo do local em que o fato imponivel deve ter como ocorrido seu
acontecimento para se estabelecer a incidéncia da norma.

Nem sempre a norma estabelecerd de forma clara o critério espacial, sendo que em
determinadas situacdes havera uma pressuposicao de quais sejam os seis limites.

Um primeiro ponto de distingcdo se faz importa assinalar, acerca da sua diferenciacdo
em relagdo & vigéncia da norma. E a licio de Aurora Tomazini de Carvalho ao indicar que’:

A delimitacéo do local do fato contida na hipotese e o campo de vigéncia da norma
sdo entidades ontologicamente distintas, apesar de frequentemente, por opgdo
legislativa, encontrarmos o critério espacial identificado como o préprio plano de
vigéncia territorial da norma. Alias, este é justamente o motivo, de muitos autores

terem dificuldade de vislumbrar um critério espacial universal, eles acabam
associando-o0 ao &mbito de vigéncia das leis.

Naquilo que interessa para este estudo, sendo o ICMS um tributo estadual, o critério
espacial comparece para delimitar o reconhecimento do fato imponivel e a incidéncia
tributaria em relacdo as operacdes ocorridas dentro dos limites daquele ente federado, ou que
de alguma forma o legislador indique como ali reconhecida a sua ocorréncia.

Determinadas situacdes trazem o debate acerca do efetivo local da ocorréncia do fato
imponivel, ou seja, da satisfacdo do critério espacial, por se tratar de um tributo estadual.
Destaca-se neste sentido dois debates que implicam disputa entre entes federados, o critério
espacial do ICMS relativo a incidéncia do tributo no processo de geracdo de energia elétrica
em hidroelétricas, cuja ocorréncia é reconhecida no local em que situadas as turbinas; e de
forma mais especifica e recente 0 embate travado entre o estado de Mato Grosso do Sul e
outros entes federados em relacdo ao reconhecimento do local para incidéncia do ICMS
relativo a importagdo de gas natural proveniente da Bolivia, decidido nas ACOs 854, 176 e
1093.

79 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S3o0 Paulo: Noeses, 2019. p.409.
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O critério espacial também toma o centro do debate da glosa em relac&o aos créditos
de ICMS porquanto certa argumentacao vai no sentido de que ao realizar a glosa, o estado de
destino estaria tributando um fato imponivel corrido fora de seus limites, violando o critério
espacial da RMI do tributo. O tema serd melhor apresentado e analisado em momento
posterior deste estudo.

O critério temporal corresponde a0 momento exato estabelecido na norma como
aquele no qual serd imputada a ocorréncia do fato imponivel. Adotadas as premissas
metodoldgicas em relacdo a incidéncia da norma expostas no capitulo anterior, € certo que o
ato juridico naturalmente pode ocorrer em momento diverso, indicando a norma 0 momento
ao qual o lancamento tributério se reportara.

Assim como em relacdo ao critério espacial, o critério temporal nem sempre estara
expresso na norma. Quanto ao ICMS, vale mencionar a previsdo no art. 11 da Lei
Complementar 87/96 o apontamento do critério espacial, e no art. 12 o critério temporal.

O critério pessoal e o critério quantitativo encontram-se alocados no consequente da
norma, cuja fungdo é “definir os critérios (conotag¢do) do vinculo juridico a ser interposto
entre duas ou mais pessoas, em razio da ocorréncia do fato juridico”®.

Enquanto o critério pessoal estabelecerd quem serdo os sujeitos que se ligardo pelo
liame juridico da sujeicdo tributaria, o critério prestacional estabelecera qual a conduta que se
imputa ao devedor cumprir.

O critério pessoal de uma forma geral ndo contempla elemento de interesse no estudo
da guerra fiscal porquanto as posicGes de credores e devedores ndo sdo em regra
controvertidos pelos sujeitos das relagfes tributarias estabelecidas. Ha, todavia, uma
argumentacdo acerca da glosa em relacdo ao critério pessoal no sentido de que deveria ser
colocado na sujeicdo passiva referente as diferencas correspondentes a glosa ndao o
contribuinte que adquire a mercadoria inconstitucionalmente beneficiada no ICMS, mas sim o
ente federado que cometeu a nulidade na constituicdo da norma veiculadora do referido
beneficio. Retornaremos no momento adequado a este debate.

Por fim, o critério quantitativo é certamente aquele que guarda maior proximidade
com o tema aqui estudado. Sendo o critério quantitativo a especificacdo da obrigacdo que se
espera cumprida pelo devedor da relagéo juridica estabelecida, e especificamente na relacdo
tributaria, a quantia devida pelo contribuinte, a tributagdo do ICMS &, na sua incidéncia

regular, ja complexa quanto a sua especificacdo. Isto pois o ICMS é um tributo ndo

80 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S3o Paulo: Noeses, 2019. p.417.
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cumulativo, cujo célculo do valor devido se faz a partir da utilizacdo do préprio tributo como
base de célculo, denominada culturalmente como um calculo “por dentro”.

Outrossim, o critério quantitativo é relevante neste estudo na medida em que a glosa
implicara na alteracdo da quantia a ser paga pelo contribuinte, porquanto interfira no seu
creditamento. O tema serd abordado de forma mais detida na explanacdo acerca da
caracteristica da ndo-cumulatividade do ICMS, e com um maior aprofundamento quando do

estudo da fenomenologia da glosa unilateral.

4. A nao cumulatividade e a sua natureza juridica segundo a doutrina

majoritaria

A ndo cumulatividade é expressamente prevista na Constituicdo Federal, no seu art.
155,82 I:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[.]

Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagfes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operagdes e
as prestacdes se iniciem no exterior;

8§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

| - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacéo relativa
a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servi¢cos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

Sob uma perspectiva funcional, que corresponde a conceituacdo observada na

doutrina, € a contribuicio de Paulo de Barros Carvalho®:

O principio da ndo-cumulatividade, ndo obstante configure “limite objetivo”, esta
ligado a realizacdo de valores de lidima grandeza, como o da justi¢a da tributagdo, o
do respeito & capacidade contribuitiva do administrado e o ada uniformidade na
distribuicdo da carga tributaria. Dirigido aos tributos plurifasicos, que gravam as
diversas etapas de uma cadeia produtiva ou de circulagdo de bens ou servicos, 0
principio da ndo-cumulatividade apresenta-se como técnica que atua sobre o
conjunto das operagdes econdmicas entre 0s varios setores da vida social, visando a
evitar que o impacto da persecucdo tributaria provoque certas distorgles ja
conhecidas pela experiéncia historica, como a tributacdo em cascata.

Veja-se que o conceito da ndo cumulatividade é muito préximo do seu efeito préatico,

porquanto aquilo que se busca é justamente evitar uma consequéncia econémica e

81 CARVALHO, Paulo de Barros. “Guerra Fiscal” e o principio da ndo-cumulatividade do ICMS. In: SANTI, Eurico
Marcos Diniz de (Coord.). Interpretacdo e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p.663.
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juridicamente relevante, que é o efeito acumulativo que decorreria da sua incidéncia reiterada
ao longo de uma cadeia produtiva.
Lancemos méo ao recurso grafico, aonde ficard mais clara a forma como a néo

cumulatividade se opera no ICMS:

Figura 1 — Dinamica da ndo-cumulatividade do ICMS

RMI DO CREDITD
EKMS
o

10%
AN o N\ OMB °o N
m:“:ou OE b (— ml?n:o“ ; :‘m;x
R$ 10,00 RS 10,00 | = RS 15,00 K : ﬁ RS 15,00
EMPRESA A EMPRESA B EMPRESA C ‘*. oo

VALOR DO TRIBUTO
RS 10,00

VALOR DO TRIBUTO
RS 5,00

Fonte: O autor.

O conjunto de setas que vai da esquerda para a direita indica a sucessdo natural
cronoldgica da cadeia produtiva. Imagine-se em nosso exemplo que a Empresa A, a fabricante
de instrumentos musicais, vende seu produto para a distribuidora identificada como Empresa
B, por R$100,00. Por sua vez, a Empresa B, vende para a loja de instrumentos musicais,
Empresa C, que realizara outras operacdes em possibilidades infinitas. Importa para nosso
estudo o exemplo da relacdo travada sucessivamente entre as empresas A, B e C.

Observe que a fabricante vende seu produto para a distribuidora pelo preco de
R$100,00, que por sua vez realizard a sua operagdo subsequente por valor superior, de
R$150,00, auferindo seu lucro.

Facilitando nosso exemplo com a incidéncia da aliquota de 10% em todas as
operacdes, a operacdo de venda do produto da Empresa A para a Empresa B implicard na
realizacdo do fato imponivel que corresponde & hipotese de incidéncia do ICMS, a gerar um

lancamento tributario de R$10,00.
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A Empresa B, por sua vez, quando realizar a sua operacdo de venda da mercadoria
pelo preco de R$150,00, observara a incidéncia de 10% também sobre o valor da operagéo, de
R$15,00.

N&o fosse o ICMS caracterizado pela ndo cumulatividade, quando o produto fosse
vendido para a Empresa C, ja teria havido a incidéncia de R$25,00. E quanto mais longa fosse
a cadeia de circulagdo dessa mercadoria, rapidamente o conjunto dos langcamentos tributério
sobre a mercadoria ultrapassariam o seu valor de mercado, tornando completamente inviavel
qualquer cadeia de circulacdo de mercadorias com diversas operacgoes.

Assim, a solucdo adotada pelo legislador ndo é a de fazer incidir o tributo sobre a
diferenca entre o valor da aquisicdo e venda da mercadoria (como veremos posteriormente, 0
ICMS néo € um imposto de valor agregado), mas a incidéncia em todo o valor da operacéo,
mas com a geracdo de um correspondente crédito ao adquirente da mercadoria,
correspondente ao valor que incidiu de tributo naquela operacdo. O art. 155, 82° I, da
Constituicdo Federal utiliza o termo “cobrado”, reconhecido como o valor que incidiu na
operacao.

Observe-se, portanto, que ao mesmo tempo que a Empresa A tera contra si langcado o
tributo no valor de R$10,00, a Empresa B se creditard de R$10,00 de crédito de ICMS, que
sera utilizado para compensar parcela daqueles R$15,00 langados na sua operacao
subsequente.

Com isso, a cada operacdo na cadeia produtiva, créditos de ICMS vao sendo gerados,
de modo que ndo importa o tamanho da sucessdo de operacdes, ndo havera distor¢des, em
regra, quanto a somatdria do tributo ao longo da dindmica empresarial.

Nesse préprio contexto de sua aplicacdo, da sucessdo de acontecimentos para a
colocacdo do produto tributado ao seu consumidor final, esta pressuposto um dado da
realidade referente a organizacdo social e do modo de producdo econémica. Conforme
observa José Eduardo Sores de Melo, a ndo cumulatividade é uma necessidade decorrente da
propria evolugdo econdmica do povo, a ponto que a sua supressdo tornaria determinados
processos produtivos excessivamente onerosos e inviaveis, tanto quanto mais elaborados e
mais longas as suas cadeias de produc&o®?.

Evidente que aqui ndo se esta a transgredir os limites entre o direito e a economia. Ao

revés, os efeitos juridicos decorrentes das multiplas incidéncias e o efeito cumulativo evitado

8 MELO, José Eduardo Soares. ICMS: teoria e pratica. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2020.
p.262.
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pelo sistema juridico decorre de uma construcdo realizada dentro deste proprio®, a partir de
principios constitucionais referentes a propria tributacdo, como a igualdade, a capacidade
contributiva e a vedag&o ao efeito confiscatoriod,

Dada a relacéo estabelecida entre a caracteristica da ndo cumulatividade do ICMS e
valores fundamentais que informam o sistema constitucional tributério, e em especial as
limitacGes ao poder de tributar, o entendimento prevalente colhido na doutrina nacional é no
sentido de sua natureza principioldgica.

Adotam, entre outros, a concepcdo da ndo cumulatividade como principio Paulo de
Barros Carvalho®, José Eduardo Soares de Melo®, Paulo Caliendo®’, Sacha Calmon Navarro

Coelho®, Rosiris Paula Cerizze Vogas®, dentre outros.

8 ATALIBA, Geraldo. GIARDINO, Cleber. ICM e IPI. Direito ao crédito, producdo e mercadorias isentas ou
sujeitas a aliquota zero. Revista de Direito Tributario. Vol. 46. Sao Paulo: RT. p.74.

8 MELO, José Eduardo Soares. ICMS: teoria e pratica. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2020.
p.263.

85 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 7. ed. S3o Paulo: Noeses, 2018. p.757.
8 MELO, José Eduardo Soares. ICMS: teoria e pratica. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2020.
p.263.

87 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributério. 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p.213

88 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
8 VOGAS, Rosiris Paula Cerizze. Limites constitucionais a glosa de créditos de ICMS em um cendrio de guerra
fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p.153.
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CAPITULO 3 - A GUERRA FISCAL ENTRE ENTES FEDERATIVOS
INSTRUMENTALIZADA A PARTIR DO ICMS

1. ICMS e guerra fiscal. Caracteristicas, implicacdes, jurisprudéncia e histéria

H& muito tempo que a tributacdo é compreendida ndo apenas como uma forma de
arrecadacdo de recursos a partir do patriménio daqueles sujeitos a uma manifestacdo de
império, identificando-se funcbes diversas. Assim, ao lado da funcdo meramente
arrecadatoria, ou fiscal, cuida-se aqui de se referenciar a fungdo extrafiscal da tributacdo, em
que Luis Eduardo Schoueri menciona registros histdricos da utilizacdo da tributacdo a partir
da funcdo de induzir economicamente determinado comportamento ja no império romano,
com a lex Papia Poppaca, em que instituia um tratamento tributadrio mais custoso aos
solteiros, isentando familias com mais de dois filhos, induzindo o aumento populacional®.

Merece registrar a eloquente definicdo de extrafiscalidade em Paulo de Barros
Carvalho®:

A experiéncia juridica nos mostra, porém, que vezes sem conta a compostura da
legislacdo de um tributo vem pontilhada de inequivocas providéncias no sentido de
prestigiar certas situacdes, tidas como social, politica ou economicamente valiosas,
as quais o legislador dispensa tratamento mais confortavel ou menos gravoso. A essa
forma de manejar elementos juridicos usados na configuracdo dos tributos,

perseguindo objetivos alheios aos meramente arrecadatérios, da-se o nome de
extrafiscalidade.

No Sistema Tributario Brasileiro existem diversos indicios de que certos tributos
tenham uma aptiddo maior para 0 uso com funcdo extrafiscal, em especial a partir da
facilitacdo quanto ao modo como as aliquotas sdo alteradas, em mitigacdo ao principio da
legalidade®?, como o Imposto de Importacdo, Imposto de Exportagdo, Imposto sobre Produtos
Industrializados etc. Todavia, o entendimento doutrinario contemporaneo € no sentido de
compreender na tributacdo em si as funcOes fiscais e extrafiscais, ou seja, ndo se deve
compreender que existam tributos fiscais e tributos extrafiscais, mas sim fungdes dentro de

cada manifestacdo tributaria.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributérias indutoras e interven¢do econémica. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p.109-110.

91 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 31. Ed. S30 Paulo: Noeses, 2021. p.257.

92 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 10. ed. S30 Paulo: Saraiva, 2021. p.335.
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Em sintese, “ndo existem tributos que ostentem apenas uma das fung¢des, o que induziu
0 desenvolvimento do raciocinio segundo o qual haveria tributos que exerceriam
preponderantemente fungdes fiscais ou extrafiscais”®.

Analisando-se pragmaticamente o ICMS, este tributo tem grande aptiddo econémica
para o seu uso de forma extrafiscal, porquanto esteja diretamente relacionado a dindmica da
atividade empresarial dos mais diversos setores. Assim, a concessdo de beneficios fiscais em
ICMS demonstra grande aptiddo de induzimento de comportamentos e escolhas pelos seus
contribuintes.

Todavia, sob outra perspectiva, conforme mencionado em topico anterior deste estudo,
o Constituinte previu uma sistematica diferenciada em relacdo ao ICMS, em que, em relagdo a
este, ndo alcanca o entendimento de que o poder de tributar € acompanhado necessariamente
do poder de isentar, autonomamente. Ao reves, como Visto, a concessao de beneficios e
incentivos fiscais dependem, antes da sua concessao via legislacéo estadual, autorizacéo via
Convénio do Confaz.

Assim, tem-se uma dimenséo da utilizacdo da tributacdo em sua funcédo extrafiscal, no
qual os entes tributantes se utilizam de forma legitima e saudavel do espaco de autonomia
conferido pelo sistema juridico a atrair os contribuintes para se estabelecerem em seu
territério, com o0s mais diversos interesses, como criacdo de empregos, incremento da
arrecadacdo etc. Ao fim e ao cabo, a utilizagdo da fungdo extrafiscal nesse panorama se
encontraria inserido em uma concep¢do mais ampla de natural concorréncia entre os entes
federados, cuja atracdo e inducdo de comportamentos podem se dar de outras formas, como
fornecimento de estrutura, doacdo de bens, criagdo de ambiente de negdcios facilitados, e,
também, a tributacéo.

Realizada dentro dos parametros estabelecidos pelo ordenamento juridico, tal
competicdo ndo desnatura o Estado Federal cooperativo concebido pelo constituinte, ao passo
que é capaz de concretizar diversas normas programaticas constitucionais ou mesmo
principios e direitos fundamentais.

O nosso objeto de estudo parte de um outro nivel concorrencial estabelecido entre os
entes federados estaduais, com a utilizagcdo do ICMS para além dos limites permitidos pelo
sistema juridico, em que estes concedem beneficios e incentivos relativos a este tributo em

burla as condicionantes constitucionais e legais para fazé-lo.

% BOMFIM, Diego Marcel. Extrafiscalidade: identificacdo, fundamentacdo, limitacdo e controle. Orientador:
Paulo Ayres Barreto. 2014. Tese — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. S3o Paulo, 1991.
Disponivel em: https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-09082017-160000/pt-br.php Acesso em: 31
ago. 2020. p.26
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Se em um determinado patamar podemos considerar como legitima e legal a
competicdo estabelecida entre entes federados, aqui se fala em uma competicdo predatdria,
realizada fora dos limites legais permitidos, de forma ndo perene sob uma perspectiva de
validade juridica, com prejuizo dos mais diversos aspectos, juridicos e extrajuridicos. A essa
tributacdo predatéria se d4 o nome ja bastante consolidado de “guerra fiscal”. Assim, em que
pese a forte conotacdo politica do termo, para além da sua propria consagracdo para se referir
a esse contexto, é de fato propicio assim o nomear, em termos salpicados pela politica,
porquanto, conforme em outro momento deste trabalho se sustentar, trata-se efetivamente de
uma manifestacdo politica que corrompe o sistema juridico.

Corroborando essa percepcdo acerca do que se possa denominar de “guerra fiscal”,

assim dispde Alessandro Rostagno®*:

“Guerra fiscal” é a expressdo que vem sendo utilizada para conceituar a exacerbacao
de préaticas competitivas entre entes de uma mesma federagdo em busca de
investimentos privados.

Benesses fiscais atrativas incentivariam a migracdo de determinados agentes
privados, 0s quais, segundo postulados econdmicos classicos, sempre tendem a
buscar o menor custo produtivo e, consequentemente, maior lucro.

A referida guerra fiscal pode ser compreendida sob outros enfoques, como o
estabelecido por Paulo de Barros Carvalho, como um desacordo, um conjunto de relagdes ndo
conciliadas pelos entes federados. Considerando que a nota de inconstitucionalidade se da a
partir da inexisténcia de prévia autorizacdo do Confaz, que nada mais € que o produto de uma

conciliacdo entre os entes federados, verdadeiramente o conceito € acertado:

Na multiplicidade de aspectos que podem ser levantados pelo desacordo de opinides
entre as pessoas politicas de direito constitucional interno, davidas ndo ha de que se
estabeleceu aquilo que chamamos de “guerra fiscal” entre as unidades da Federag@o.
A expressdo assume indisfar¢aveis conotacBes politicas, mas reflete, também, no
campo de sua amplitude semantica, um plexo de relagdes juridicas ndo conciliadas
segundo os principios da harmonia que o constituinte de 1988 previu. Alias, diga-se
de passagem, a “guerra fiscal” tem seu lado positivo, manifestado no empenho que
as entidades tributantes realizam para atrair investimentos, buscando por esse meio
acelerar o desenvolvimento econémico e social, com beneficios significativos para a
Administracdo e para os administrados. Sobremais, como tudo ha de pautar-se em
consonancia com as diretrizes do direito posto, esse confronto de politica tributaria
acaba, muitas vezes, propiciando o aprofundamento cognoscitivo das legislacfes
vigentes, desencadeando reformas que aperfeicoam instituicGes e aprimoram o0s
mecanismos de implantacéo dos tributos.

9 ROSTAGNO, Alessandro. A “guerra fiscal” no contexto juridico-politico do desenvolvimento regional
brasileiro. In: DERZI, Misabel Abreu Machado. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. MOREIRA, André Mendes. Estado
federal e guerra fiscal no Brasil. Vol.3. 2. ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2019. p.167.
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Todavia, merece atencdo doravante neste trabalho a afirmagdo de uma perspectiva
benéfica vista pelo insigne mestre na guerra fiscal, e, de forma mais ampla, o posicionamento
adotado por parte significativa da doutrina nacional acerca do tema, especialmente em relacao

as consequéncias e reacdes da guerra fiscal, com a qual nos ocuparemos no préximo topico.

2. Das criticas as reacoes dos entes federados na guerra fiscal do ICMS

Colhe-se na doutrina diversos entendimentos doutrindrios favoraveis a manutencao
das leis concessivas dos beneficios concedidos de forma inconstitucional, ou da reacdo dos
demais entes federados.

Passa-se a apresentar abaixo 0s mais consistentemente defendidos pelos estudiosos do

tema.

2.1. Da néo recepcao da lei complementar 24/75

Conforme ja tratado linhas atras, prevendo o Constituinte a concorréncia pelos Entes
Federados a partir da tributacdo do ICMS, remeteu a Lei Complementar nacional o tratamento
de diversos aspectos do referido imposto, reduzindo-se o risco de descaracterizagao do projeto
de federagdo estabelecido. Assim, coube & Lei Complementar, em relacdo ao que é relevante
nesse ponto do estudo, disciplinar o regime de compensacdo do ICMS, regular a forma para
concessdo de isencOes, incentivos e beneficios e sua revogacdo, prevendo o art. 34, § 8° do
Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias que, ndo sobrevindo a referida lei no prazo
de sessenta dias da promulgacdo da Constituicdo, a concessdo de beneficios seria regulada nos
termos da Lei Complementar 24/75.

Conforme licdo da Teoria Geral do Direito Constitucional, sobrevindo nova
manifestacdo do Poder Constituinte Originario, as normas materialmente compativeis com o
novo texto, e compativeis formal e materialmente com a ordem anterior sdo recepcionados,
evitando-se um completo vacuo normativo infraconstitucional. Portanto, a principio seria
mesmo dispensavel a previsdo do art. 34, 8 8° do ADCT para a recepcdo da LC 24/75,
porquanto trate de tema correspondente a parte das referéncias do art. 155, §2°, XII da
Constituicdo Federal, sendo inegavel, noutro sentido, o proveito da expressao, afastando
eventual debate da recep¢do ou ndo do texto legal.

A despeito da auséncia de edigdo da referida Lei Complementar no prazo assinalado
pelo Constituinte, a doutrina desde entdo tem levantado argumentos no sentido da nao

recepcdo da LC 24/75, por incompatibilidade material com a CF88, ou mesmo com
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incompatibilidade com a ordem anterior. Em relacdo a esta, € a licdo de Paulo de Barros

Carvalho®:
O primeiro argumento que torna duvidosa a constitucionalidade da Lei
Complementar n° 24/75 decorre do fato de que a Constituicdo de 1967 determinava,
no art.23, § 6°, que as isencdes do entdo ICM seriam concedidas ou revogadas nos
termos fixado sem convénios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o
disposto em lei complementar. O legislador complementar, entretanto, extrapolou a
competéncia que Ihe foi outorgada pelo constituinte, disciplinando ndo apenas a
concessdo e revogacao de isencdes, mas de toda e qualquer espécie de beneficio

relacionado ao imposto estadual, estando, por via de consequéncia, maculada em sua
origem.

Assim, a Lei Complementar 24/75 teria avancado em relacdo ao que determinado pelo
constituinte, ao tratar ndo apenas da isencdo, mas também de outras formas de beneficio
fiscal, como reducdo de base de calculo, devolucdo do tributo, créditos presumidos, quaisquer
outros incentivos, suas prorrogacOes e extensdes, que, para Paulo de Barros Carvalho,
implicaria em inconstitucionalidade.

Aponta ainda outra incompatibilidade entre a referida Lei Complementar e a ordem
constitucional vigente a sua época, pois caberia a lei infraconstitucional tratar tdo somente
sobre forma de concesséo da isencdo, ndo podendo tratar sobre o estabelecimento de sang&o®
pelo descumprimento da sistematica adotada. Vejamos®’:

N&do podemos esquecer que o Texto Constitucional atribui ao legislador
complementar a competéncia para fixar a forma de concessdo das isencdes,
incentivos e beneficios fiscais, sem, no entanto, permitir a determinag&o de sancGes
a sua inobservancia, muito menos quando a sancéo estabelecida acarreta a anulacéo
de créditos, em manifesta violagdo ao principio da ndo-cumulatividade, e possibilita
a exigéncia do ICMS pelo Estado ou Distrito Federal de destino da mercadoria ou
servico, pessoa politica que, nos termos da Constituicdo da Republica, ndo é

competente para tanto. Esse o motivo pelo qual entendo que o art. 8° da Lei
Complementar n° 24/75 néo foi recepcionado pela Carta de 1988.

A doutrina aponta, em relacdo a incompatibilidade da Lei Complementar 24/75 com a
nova ordem constitucional, portanto, a falta de recepcéo, aspectos semelhantes.
Nesse sentido, para compreender a primeira critica a ser apresentada na sequéncia,

deve-se ter em mente primeiramente que o constituinte previu no art. 155, 8 2°, | e Il, os

% CARVALHO, Paulo de Barros. “Guerra Fiscal” e o principio da ndo-cumulatividade do ICMS. In: SANTI, Eurico
Marcos Diniz de (Coord.). Interpretacdo e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p. 678.

% Repete-se aqui o termo “sancdo” utilizado por Paulo de Barros Carvalho na citac3o feita em seguida. Todavia,
a prépria compreensdo das consequéncias pelo descumprimento da sistematica estabelecida pela Lei
Complementar 24/75, e o seu enquadramento na teoria das normas serd objeto de atengdo em outro
momento deste estudo.

97 CARVALHO, Paulo de Barros. “Guerra Fiscal” e o principio da ndo-cumulatividade do ICMS. In: SANTI, Eurico
Marcos Diniz de (Coord.). Interpretacdo e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p. 679.
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termos gerais da ndo cumulatividade, indicando que deverd haver compensacdo entre 0s
valores cobrados em cada etapa de incidéncia, e que a isengdo ou ndo incidéncia implicariam,
em regra, a anulacdo dos créditos relativos as operacdes anteriores. Desse modo, parcela
majoritaria da doutrina entende que a disposi¢do constitucional referida da a feicdo da nédo
cumulatividade, de modo que tdo somente a isengdo e a ndo incidéncia implicariam em
anulacdo dos créditos, em um rol taxativo, ndo podendo norma infraconstitucional inovar no
tema, conforme entendimento de Antdnio Roque Carrazza®, Paulo de Barros Carvalho®,

101

Andréa Medrado Darzé'%°, Sacha Calmon Navarro Coelho®®?, entre outros.

Por sua vez, a Lei Complementar estabelece certo procedimento para a concessao de
beneficios fiscais, cujo descumprimento tem como consequéncia a anulagdo dos respectivos
créditos pelo estado de destino, nos termos de seu art. 8°. Tal procedimento, ao anular créditos
de ICMS, corresponde a intervencdo do campo da ndo cumulatividade, avancando em relacéo
a feicdo conferida a regra constitucional, revelando a sua incompatibilidade material. Nesse
sentido, a licdo de José Eduardo Soares de Melo%2:

A CF confere competéncia & Lei complementar para “disciplinar o regime de
compensacdo do imposto " (art. 155, XIlI, ¢), o que jamais pode implicar restri¢do ou
limitagdo do direito de abatimento do ICMS incidente nas operacdes e prestacdes
anteriores.

Fundamentado nos 1éxicos, fora apurado que “disciplinar” “ndo ¢é alterar, ndo ¢é
retirar direitos, ndo é conceder privilégios, ndo é suprimir, ndo é adulterar, ndo é
violar direitos, ndo ¢ transigir ‘pro domo sua”. Assim, “disciplinar a n@o
cumulatividade” apenas consiste na fixacdo de elementos necessarios a
operacionalizacdo do regime de abatimento dos valores tributarios, mediante a

consideracdo de documentos periddicos de apuragdo, alocacao a estabelecimentos do
contribuinte, sistematica de transferéncias etc.

Vale repisar que para a doutrina majoritaria que realiza tal critica, & pressuposto que se
trata de rol exaustivo as hipGteses de exce¢do a ndo cumulatividade, como alerta Argos

Campos Ribeiro Simdes®®,

% CARRAZZA, Roque Anténio. ICMS. 18. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2020. p. 420.

9 CARVALHO, Paulo de Barros. “Guerra Fiscal” e o principio da ndo-cumulatividade do ICMS. In: SANTI, Eurico
Marcos Diniz de (Coord.). Interpretacdo e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p.665.

100 DARZE, Andréa Medrado. A “guerra fiscal” no ambito do ICMS. In: SOUZA, Priscila de (coord). Sistema
tributario nacional e a estabilidade da federacdo brasileira. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p.61.

101 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
102 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2020. p.269-270.

103 5IMOBES, Argos Campos Ribeiro. A guerra fiscal no ICMS — uma questdo relevante. In: BERGAMINI, Adolpho;
GUIMARAES, Adriana Esteves; PEIXOTO, Marcelo Magalh3es. O ICMS na histéria da jurisprudéncia do Tribunal
de Impostos e Taxas do Estado de S3o Paulo. Vol. I. Sdo Paulo: MP Editora, 2011. p. 99.
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Paulo de Barros Carvalho entende no mesmo sentido, somando-se ao argumento a sua

critica de que a sistematica apontada no art. 8° implicaria além disso, violacdo a separacao de

poderes, usurpando-se funcdo que caberia ao Poder Judiciario. Vejamos'%*:

Além disso, a Lei Complementar n® 24/75 dispds, também, sobre sancdes aos
contribuintes envolvidos nas operagBes ilegitimamente beneficiadas. Em total
agressdo ao ordenamento juridico patrio, estabeleceu, no art. 8° ser ineficaz o
crédito fiscal relativo as operagdes beneficiadas, autorizando, simultaneamente a
exigéncia do imposto reduzido em razdo do incentivo tributario. A literalidade de tal
dispositivo poderia levar ao equivocado entendimento de que, independentemente de
julgamento por parte do tribunal competente — o STF —, as normas relativas a
concessdo de beneficios ndo teriam presuncdo de validade e o principio da nédo-
cumulatividade do ICMS ndo deveria ser respeitado. Tal conclusdo, entretanto, ndo
encontra respaldo no sistema constitucional brasileiro, que reserva ao Judiciario a
apreciacdo de toda e qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito, afastando
completamente a figura da autotutela.

Colhe-se na doutrina especializada ainda o entendimento da incompatibilidade da
unanimidade exigida dos votantes no Confaz para edicdo de convénio autorizativo com a
federacdo. Nesse sentido Ricado Lodi Ribeiro!® e Tércio Sampaio Ferraz Junior®,

Merece nota o posicionamento contrario a esta tese, de lves Gandra da Silva
Martins!®’, que entende que ndo apenas a unanimidade é compativel com a Constituigio

Federal, como decorre desta:

(...) o texto constitucional, quando se refere a deliberacdo dos Estados e Distrito
Federal no tocante a estimulos fiscais outorgados, necessariamente impfe a
deliberagdo de todos os Estados e Distrito Federal, visto que ndo estabeleceu
qualquer quérum minimo.

Por essa linha de raciocinio, entendo que a unanimidade exigida pelo CONFAZ néo
decorre da legislagdo infraconstitucional, mas, sim, & luz da Constituicdo de 1988,
do préprio texto supremo (...).

A despeito das contundentes criticas feitas pela doutrina, o entendimento
consistentemente adotado pelo STF é no sentido da recepcédo da referida Lei Complementar.

Nesse sentido, cita Roque Carrazza'® as ADIs 1.179-SP, 1.308-RS, 3.246-PA, 3.312-
MS e 3.809-ES. Merece nota, ainda, a ADPF 198'%° julgada mais recentemente, que

104 CARVALHO, Paulo de Barros. “Guerra Fiscal” e o principio da ndo-cumulatividade do ICMS. In: SANTI, Eurico
Marcos Diniz de (Coord.). Interpretacdo e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p. 678.

105 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Paternalismo federativo e a competi¢3o para a concessdo de beneficios fiscais no
ICMS e no ISS. Revista Férum de Direito Tributario — RFDT, Belo Horizonte. Ano 10. N. 59. set./out., 2012.

106 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Unanimidade ou maioria nas delibera¢des do Confaz: consideracdes sobre
o tema a partir do principio federativo. Revista Férum de Direito Tributario — RFDT, Belo Horizonte. Ano 10. N.
59. set./out., 2012.

107 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Isenc¢des, incentivos e beneficios fiscais ho ICMS em face da denominada
Guerra Fiscal entre Estados. In: Regime Juridico dos Incentivos Fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

108 CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 18. ed. S30 Paulo: Malheiros, 2020. p. 576.
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confirmou a compatibilidade do quérum de unanimidade exigido pela Lei Complementar para
aprovacdo de beneficios fiscais com o sistema federativo, e 0 RE 628.075-RS, que sera

objeto de maior atengdo em outro momento deste estudo.

2.2. Da extensio dos termos “isen¢des, incentivos e beneficios fiscais” do art. 155,
820, XIl, g, da Constituicdo Federal

Ainda dentro dos robustos questionamentos levantados pela doutrina acerca da
recepcdo da Lei Complementar n. 24/75, merece abordagem em separado um tema especifico.

Discute-se aqui acerca da amplitude da regra contida no art. 155, §82° XII, g, da
Constituicdo Federal, em relagdo a quais figuras juridicas estariam abarcadas pela
condicionante deliberativa do Conselho Fazendario. Isto pois a literalidade do texto
constitucional estabelece que cabe a Lei Complementar regular a forma como o0s entes
federados estaduais tratardo dos temas isencdes, incentivos e beneficios fiscais. Porém, ao
indicar tais institutos, isencdo, incentivo e beneficio fiscal, refere-se o constituinte a figuras
juridicas que ndo sao ali delimitadas, trazendo um grau maior de complexidade para a exata
delimitacdo daquela norma.

Humberto Avila defende que a Constituicdo nio apenas define conceitos de forma
direta ou indireta, mas também os pressupde, “atribuindo ao intérprete a tarefa de incorporar
conceitos pré-constitucionais infraconstitucionais”!!. Desse modo, delimitar o campo de
atuacdo da norma constitucional, quando esta se vale de institutos ali ndo definidos, implica a
analise do entendimento pressuposto sobre estes conceitos a época da sua edicdo, sob pena de
que alteracBes posteriores a legislacdo infraconstitucional subvertam a Idgica hierarquica do
ordenamento juridico, fazendo com que o legislador dé os contornos das expresses
veiculadas pelo constituinte, ndo prevalecendo o projeto do constituinte para o Estado.

Assim, a doutrina analisa aquele dispositivo constitucional, buscando estabelecer a
extensdo da sua aplicagdo, sem, contudo, haver um acordo acerca de seus conceitos, e quais
seriam 0s géneros e espécies. Cite-se como exemplo o entendimento de Fernando Facury

Scaff e Alexandre Coutinho da Silveira, para quem “incentivos fiscais sdo espécies do género

109 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 198. Autor: Governador do Distrito Federal. Relator: Min. Cirmen
Lucia. Brasilia, 06 outubro 2020. Diario da Justica Eletronico, 06 outubro 2020. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3796893> Acesso em: 17.3.2021.

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 628.075/RS. Recorrente: Gelita do Brasil LTDA. Recorrido: Estado do
Rio Grande do Sul. Relator para o acérdado: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 17 novembro 2021. Didrio da Justica
Eletronico, 19 novembro 2021. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3928967>. Acesso em: 17.3.2021.

11 AVILA, Humberto. Planejamento tributario. In: Revista de Direito Tributdrio. S3o Paulo, n. 98, p.79.
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isengdo, que tem por conteddo primordial a referida funcdo indutora, estimulando ou
desestimulando comportamentos do particular”*!2,

Sob ponto de vista inverso, Roque Antonio Carrazza entende que a isencdo é apenas
uma das formas de conceder os incentivos ou beneficios fiscais*®. No mesmo sentido, Hugo
de Brito Machado e Schubert de Farias Machado, que definem o incentivo fiscal como uma
vantagem concedida para estimular ou desestimular determinado comportamento do
contribuinte, que pode se dar a partir da isengdo, ou outro meio*'“,

Concordamos, por fim, com o entendimento de Ivo Cesar Barreto de Carvalho que
entende que os institutos se diferenciam, na medida em que 0s incentivos se referem a
estimulos, e os beneficios se referem a uma vantagem, concluindo “o termo beneficio fiscal
ser mais abrangente que os demais, pois engloba tanto os incentivos fiscais (medidas para
encorajar, estimular determinada atividade econdmica) como os alivios fiscais”°.

Para os fins do recorte deste estudo, é suficiente a constatacdo de que o constituinte
indicou expressamente a necessidade de deliberacdo colegiada dos entes federados estaduais
para a concessao e revogacao de isencdo, incentivo e beneficio fiscal. Assim, adotando-se a
isencdo como género, do qual o incentivo e o beneficio fiscal seriam espécies, ou 0 género
beneficio, do qual o incentivo e a isencdo seriam espécies, independente da ordem
estabelecida e adotada, é relevante a premissa da relacdo de subordinagdo entre as espécies,
para concluir que todas estejam abarcadas pela limitagdo constitucional a sua concesséo
unilateral por qualquer ente federado estadual. Nas palavras de José Souto Maior Borges,
destaca-se!?®:

De todas essas consideracdes antecedentes, resulta porém que é constitucionalmente
defeso ao Estado-membro conceder unilateralmente (a) incentivos fiscais genéricos
ou (b) especificamente isencBes na area do ICMS. O que est4 vedado ao género,

vedado estd a espécie. Sob essa matéria ndo pode dispor a lei estadual e muito
menos o podem atos infralegais expedidos pela administracdo fazendaria (g.n).

Adotadas tais premissas, conclui-se, parcialmente, que o constituinte indistintamente

na variedade de possibilidades de incentivos e beneficios fiscais, e com estaque a isencéo,

112 SCAFF, Fernando Facury. SILVEIRA, Alexandre Coutinho da. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Regime
juridico dos incentivos fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p.31.

113 CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 18. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2020.

114 MACHADO, Hugo de Brito. MACHADO, Schubert de Farias. Dicionério de Direito Tributdrio. S3o Paulo: Atlas,
2010.

115 CARVALHO, Ivo César Barreto de. Regime juridico dos incentivos fiscais. In: MACHADO, Hugo de Brito
(coord.). Regime juridico dos incentivos fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p.245.

116 BORGES, José Souto Maior. O ICMS e os beneficios fiscais concedidos unilateralmente por Estado-membro.
In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributdrio. 4. Vol. Sdo Paulo:
Dialética, 2000. p.123.
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relegou a sua concessdo e revogacdo a deliberacdo conjunta dos estados, a partir do
regramento estabelecido na Lei Complementar n. 24/75, plenamente recepcionada pela
Constituicio Federal nesta matéria*'’. N&o ha, portanto, relevancia, nesse ponto especifico do
estudo, a analise da variedade das suas espécies, enfrentada em outro capitulo, a luz do
principio da ndo cumulatividade.

A questdo que se coloca aqui diz respeito, portanto, ndo a relevancia do debate entre
0s conceitos de isencdo, beneficio e incentivo, mas o adjetivo que acompanha a previsao
constitucional: fiscal. Passa-se, assim, ao estudo da diferenciacdo entre beneficios fiscais e

beneficios financeiros.

2.2.1. Beneficios fiscais e beneficios financeiros

A doutrina diferencia o conjunto de beneficios que estdo relacionados com o ICMS,
direta ou indiretamente, de outros, para 0s quais imputa a auséncia de relacdo com o tributo,
de modo a afastar a aplicacdo da Lei Complementar n.24/75. N&o apenas por auséncia de
mencdo na referida lei, mas até mesmo pelo fato de ndo estarem estas outras hipoteses sujeitas
aregrado art. 155, §2°, XIlI, g, da Constituicao, pela auséncia de mencéo.

Roque Antbnio Carrazza procede a diferenciagdo entre incentivos fiscais, incentivos
financeiros-fiscais, e incentivos financeiros.

Quanto aos incentivos fiscais, a sua marca distintiva se refere ao fato de que se
“vinculam a regra-matriz de incidéncia tributaria, suficientes para reduzir ou eliminar
diretamente o onus tributario”!*8, Aqui estdo incluidos, conforme acima mencionado, as
isencOes, créditos presumidos, reducdo de base de célculo etc.

Incentivos financeiros-fiscais corresponderiam aos beneficios que, ndo mais se
vinculando diretamente a regra-matriz de incidéncia, implicam indiretamente a reducdo ou a
eliminacdo do 6nus tributario. Aqui comparecem as figuras dos empréstimos, financiamentos
e subvencoes.

Por fim, os incentivos financeiros, estdo relacionados a momento posterior a extingéo

da obrigacdo tributaria, sem vinculacdo com o ICMS de qualquer forma.

117 Neste sentido: CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 18. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2020. p.576. Em sentido
contrario, considerando o argumento de que a ordem constitucional vigente a época da edicdo da Lei
Complementar n. 24/75 ndo conferiu competéncia ao legislador infraconstitucional para tratar sobre incentivos
e beneficios fiscais, mas apenas isengdao: CARVALHO, Paulo de Barros. “Guerra Fiscal” e o principio da nao-
cumulatividade do ICMS. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (Coord.). Interpretacdo e Estado de Direito. Sao
Paulo: Noeses, 2006. p.678.

118 CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 18. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2020. p.576.
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Ives Gandra da Silva Martins, em trabalho que é sempre relembrado neste especifico
debate, de forma bastante didatica estabelece precisamente o corte adotado**®:

No incentivo fiscal, a ocorréncia do estimulo é anterior ao pagamento do tributo, que
deixa de ser feito. Se for isengdo, nasce obrigacdo tributaria, que ndo se concretiza
em crédito tributario, por forca do estimulo (art. 175 do CTN).

Ja no incentivo financeiro, nasce a obrigacéo tributaria, nasce o crédito tributério,
extingue-se o crédito tributario pelo pagamento e 0s recursos ingressam nos cofres
publicos estatais, nos termos da legislacdo e do orcamento, podendo o Estado fazer o
que bem entender — pois os recursos lhe pertencem —, inclusive financiar as
empresas contribuintes de ICMS.

Defende, por consequéncia, que a partir do momento que os valores pagos a titulo de
ICMS entram nos cofres publicos, encerra-se a relacao tributaria, de modo que ainda que estes
mesmos valores sejam utilizados em beneficio do contribuinte, sob qualquer forma, néo se
esta mais falando em beneficio fiscal, mas beneficio financeiro!?,
Merece mencéo, por fim, em complemento aos demais, a licdo de Joseé Souto Maior
Borges em diferenciacio aos institutos*?!:
Na relacdo tributéria, o fisco atua como sujeito ativo de uma pretensdo, a de
pagamento do tributo e o contribuinte como sujeito passivo dessa pretensdo. Na
relacdo financeira, que o respectivo incentivo instaura, invertem-se essas posi¢oes. O
sujeito passivo passa a ser investido da titularidade de uma pretensdo oponivel ao
fisco, consistente na efetivagdo do incentivo, tdo logo concedido, i.e., reconhecido

em ato estatal. O fisco assume a posicdo de sujeito passivo, sendo-lhe imputado o
dever de cumprir a “promessa”, ou seja, o dever de assegurar o incentivo.

Por sua vez, a literalidade do art. 155, 82° XII, g, da Constituicdo Federal, ao
estabelecer que apenas 0s beneficios e incentivos fiscais se submetem a deliberacdo do
Confaz, os beneficios financeiros, por ndo guardarem relacdo com o ICMS, bem como nédo

119 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O ICMS e o regime juridico de incentivos financeiros outorgados pelos
estados e o comunicado CAT n2 36/04 de S3o Paulo — distingdo entre incentivos financeiros e fiscais. Revista
Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 112, jan. 2005. p.141.

120 “A prépria express3o ‘devolucdo de tributo’ é de absoluta injuridicidade. Aquilo que ingressa nos cofres
estatais é tributo. O que sai dos cofres estatais ndo é tributo. Se foi recolhido indevidamente, ja ndo era tributo
antes, pois ndo ha tributo ilegal. Se foi recolhido devidamente, extingue-se a relagdo tributaria e a quantia que
ingressou nos cofres estatais pode ter o destino que se pretender outorgar-lhe. A evidéncia, porém, se for
destinado valor semelhante para o contribuinte financeiramente incentivado, ndo se tratard de ‘tributo
devolvido, visto que o Estado ndo paga ‘tributos a contribuintes’. Nem a quantia devolvida é a mesma — a
teoria heraclitiana de que ninguém bebe duas vezes no mesmo rio pela mobilidade das dguas é aplicavel, pois o
dinheiro destinado ndo é o mesmo que ingressou no Erario -, nem a quantia entregue a empresa financiada é
tributo”. MARTINS, lves Gandra da Silva. O ICMS e o regime juridico de incentivos financeiros outorgados pelos
estados e o comunicado CAT n2 36/04 de S3o Paulo — distingdo entre incentivos financeiros e fiscais. Revista
Dialética de Direito Tributdrio. Sdo Paulo, n. 112, p.134-144, jan. 2005. p.142-143.

121 BORGES, José Souto Maior. A lei de responsabilidade fiscal (LRF) e sua inaplicabilidade a incentivos
financeiros estaduais. Revista Dialética de Direito Tributario n.63, 2000.
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estarem incluidos na disposicdo constitucional, podem ser concedidos autonomamente pelos
entes federados estaduais'??123124,

A doutrina, ademais, ndo imputa aqui ao constituinte ter ocorrido atecnica ha mencao
apenas do adjetivo “fiscal”, mas uma expressa ado¢do da relagdo de beneficios conexos a
relacdo tributéria. Ives Gandra da Silva Martins afirma que o termo “fiscal” tem uma longa
relacdo histéria com a imposi¢do tributaria, de modo que em diversos paises a prépria
disciplina do estudo que se sagrou no Brasil como Direito Tributario é adotada como Direito
Fiscal'?®>. Desse modo, ao adotar o Constituinte o adjetivo “fiscal”, considerando seu contetido
semantico e histérico, bem como a localizagdo topografica da mencdo, referir-se-ia

indubitavelmente a menc¢do unicamente aos beneficios de natureza tributéria.

2.2.2. Nao recepcdo da Lei Complementar n. 24/75 quanto aos beneficios

financeiros

Feitas as diferenciacbes entre beneficios fiscais e beneficios financeiros, constata-se
que a Lei Complementar n. 24/75 faz mencdo no art. 1°, paragrafo Unico, 1V, a favores fiscais
e financeiros-fiscais.

Adotada a classificacdo triadica de Roque Anténio Carrazza acima mencionada, em
beneficios fiscais, financeiros-fiscais e financeiros, toda a variedade de beneficios financeiros
ndo se sujeita de qualquer forma ao campo de abrangéncia da Lei Complementar n. 24/75,
seja pelas razBes ja expostas, seja pela completa auséncia de mencéo a beneficios financeiros.
Assim, ndo se cogitaria, especificamente nesse ponto, em qualquer disputa das disposicOes da
Lei Complementar com os beneficios financeiros porquanto sequer a referida norma faria
mencdo a algo que ndo tenha aptidao para tratar.

Adotando-se a divisdo dual, com Ives Gandra, consequentemente, a mencao a favores

financeiros-fiscais da Lei Complementar n. 24/75 estaria avancando em relacdo ao comando

122 yyOGAS, Rosiris Paula Cerizze. Limites constitucionais a glosa de créditos de ICMS em um cendrio de guerra
fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p.98.

123 CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020. p.580.

124 “portanto, requisito essencial para que um incentivo seja considerado um beneficio fiscal seria o fato de ele
apresentar um efeito juridico redutor ou supressor de 6nus tributario devido. Caso contrario, estariamos diante
de um beneficio ndo fiscal, livre de quaisquer injuncdes prescritivas da LC 24/75”. SIMOES, Argos Campos
Ribeiro. A guerra fiscal no ICMS — uma questdo relevante. In: BERGAMINI, Adolpho; GUIMARAES, Adriana
Esteves; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes. O ICMS na histdria da jurisprudéncia do Tribunal de Impostos e Taxas
do Estado de Sao Paulo. Vol. I. Sdo Paulo: MP Editora, 2011. p.94.

125 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O ICMS e o regime juridico de incentivos financeiros outorgados pelos
estados e o comunicado CAT n2 36/04 de S3o Paulo — distingdo entre incentivos financeiros e fiscais. Revista
Dialética de Direito Tributdrio. Sdo Paulo, n. 112, p.134-144, jan. 2005. p.136.
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do art. 155, 82° XIlI, g, da Constituicdo Federal, e, portanto, ndo teria verificada a sua
recepcao pela nova ordem constitucional®?®.
No mesmo sentido Rosiris Paula Cerizze Vogas, escorando-se na licdo de lves Gandra

Martins®?’:

(...) a lei complementar abrange os dois tipos de incentivos, os fiscais e o0s
financeiros, sendo que a Constituicdo cuida exclusivamente de incentivos fiscais, no
que diz respeito & possivel regulacdo por lei complementar, razdo pela qual a magna
Carta ndo teria recepcionado a LC n®. 24/75, especificamente no que diz respeito aos
incentivos financeiros. Todavia, o autor acredita que, quanto aos incentivos fiscais,
ndo haveria davidas sobre a sua recep¢éo.

Estabelecido este corte, diversos beneficios seriam mais corretamente enquadrados
como incentivos financeiros. Conforme leciona Klaus Eduardo Rodrigues Marques*?®:

Muitos dos beneficios financeiros existentes em nosso ordenamento, atualmente,
sdo, na verdade, incentivos crediticios, regidos pelo Direito Privado e se confundem,
comumente, com auténticos financiamentos bancérios.
Da mesma foram, os recursos desses incentivos sdo, quase sempre, geridos por
Bancos Estatais, comprovando, assim, que estamos a frente de uma relacdo juridica
entre uma instituicdo financeira mutuante e a pessoa juridica mutudria, regia
unicamente pelo Direito Civil (Bancério / Contratual) e ndo pelo Direito Tributério.
Tanto é assim, que a horma que instituiu tais beneficios dispde, expressamente, que
o descumprimento de qualquer das obrigacdes assumidas pelos contratantes
implicard obrigatoriamente a resolucdo do contrato crediticio e o imediato

vencimento dos valores emprestados, podendo inclusive a contratante utilizar-se do
Judiciario para recuperar seus valores emprestados.

Nesse sentido, a diversidade de incentivos e beneficios deveriam ser analisados
individualmente, atestando-se 0s contornos caracteristicos de modo a enquadra-lo como
beneficio fiscal ou financeiro, para apuracdo de eventual insujeicdo ou desacordo com a Lei

Complementar n. 24/75.

2.3. Da violagdo da ndo cumulatividade

E possivel observar na doutrina um entendimento bastante recorrente na colocacio da
feicdo da ndo cumulatividade do ICMS como um 6bice a determinadas reacGes a guerra fiscal.
Assim, as condutas realizadas pelos estados de destino sdo compreendidas como

inconstitucionais a partir da violagao da feicdo da ndo cumulatividade do ICMS.

126 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O ICMS e o regime juridico de incentivos financeiros outorgados pelos
estados e o comunicado CAT n? 36/04 de S3o Paulo — distingdo entre incentivos financeiros e fiscais. Revista
Dialética de Direito Tributdrio. Sdo Paulo, n. 112, p.134-144, jan. 2005. p.136.

127 VOGAS, Rosiris Paula Cerizze. Limites constitucionais a glosa de créditos de ICMS em um cendrio de guerra
fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 98.

128 MARQUES, Klaus Eduardo Rodrigues. A guerra fiscal do ICMS: uma andlise critica sobre as glosas de crédito.
Sao Paulo: MP Editora, 2010. p.113.
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cao principioldgica tem efeitos retdricos evidentes na doutrina patria.

Isto pois vigora no seio da doutrina tradicional brasileira a concepgdo do principio como

espécie normativa ao lado das regras, todavia, com grande preponderancia dos principios em

relacdo as regras. E exe

mplo dessa superposicdo dos principios em relacdo as regras a licdo de

Paulo Bonavides, ap0s tracar o percurso historico acerca da concepg¢do dos principios

juridicos!?®:

Daqui ja se caminha para o passo final da incursdo tedrica: a demonstracdo do
reconhecimento da superioridade e hegemonia dos principios na piramide
normativa; supremacia que ndo é unicamente formal, mas sobretudo material, e
apenas possivel na medida em que os principios sdao compreendidos e equiparados e
até mesmo confundidos com os valores, sendo, na ordem constitucional dos
ordenamentos juridicos, a expressdo mais alta da normatividade que fundamenta a
organizacao do poder.

[-]

Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo normas se
tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento.

No mesmo sentido, encontra-se nas bases da formacdo da doutrina tradicional

brasileira acerca dos principios a licdo de Celso Ant6nio Bandeira de Mello, sempre lembrada

ndo apenas para aprese

em relacéo as regras®3’:

ntar um conceito de principio, mas revelar a posicao de superioridade

Principio é, pois, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e
inteligéncia delas, exatamente porque define a I6gica e a racionalidade do sistema
normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe da sentido harménico. Eis porque: ‘violar
um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A desatencdo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra’.

Isto posto, para a doutrina tradicional brasileira, os principios ocupam posi¢cdo

destacada no ordenamento juridico, estando acima das regras, de modo que o desrespeito a

um principio € mais grave gue a transgressdo de uma regra, conforme acima colacionado.

129 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2004. p.288-289.
130 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. S30 Paulo: Malheiros, 2015.

p.54.



69

Hugo de Brito Machado Segundo observa uma tendéncia na doutrina pétria em
nomear enquanto principios todas as normas com uma importancia elevada dentro de um
sistema, como é exemplo a propria ndo cumulatividade®3!.

Todavia, a impressdao € de que a doutrina costumeiramente vai além, nao apenas
nomeando determinados institutos enquanto principios, a demonstrar a sua importancia no
sistema juridico, mas efetivamente buscam aquela superposi¢cdo normativa mencionada acima

por Paulo Bonavides. Veja-se nesse sentido a licio de Roque Antonio Carrazza®?:

Percebemos, destarte, que a ndo cumulatividade do ICMS s6 pode ser corretamente
compreendida segundo os critérios estabelecidos em nossa Carta Magna. Em outros
termos: insistimos que, no Brasil, nem leis, nem convénios, nem atos
administrativos, nem, muito menos, artificios exegéticos podem livremente moldar,
a seu talante, o principio da ndo cumulatividade do ICMS.

Assim, dada a generalidade e supremacia da ndo cumulatividade enquanto principio, é
que o prestigiado tributarista sustenta seu entendimento de que nem mesmo o intérprete pode
dar contornos diversos que ndo a sua imediata e irrestrita aplicacio!®, bem como que
impossivel a criacdo de excecbes ou condicionantes!®, seja pelo legislador ordinario,
complementar ou constituinte derivado®3® ou reformador.

Diante dessas considerac@es, € que a doutrina entende que diversas circunstancias sao
circunstancias violadoras do principio da ndo cumulatividade. Como exemplo cita-se a

condicionante da idoneidade do fornecedor emissor da nota fiscal para o creditamento pelo

131 MACHADO SEGUNDO. Hugo de Brito. Manual de direito tributério. 12. ed. Barueri: Atlas, 2022. p.57.

132 CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 18. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2020. p.369.

133 “por conseguinte, estas normas constitucionais garantem que a n3o cumulatividade do ICMS poderd ser
diretamente aplicada pelo contribuinte, sem necessidade, pois, de regulamentacédo legal ou infralegal. Noutros
falares: a Constituicdo Federal assegura-lhe o pleno direito ao aproveitamento dos créditos de ICMS, mediante
a utilizagdo do mecanismo da compensagao”. CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 18. ed. S3o Paulo: Malheiros,
2020. p.368.

134 “Insistimos que o art. 155, §22, |, da CF, ao relacionar o abatimento a cobranca do ICMS concedeu uma
autorizacdo ao contribuinte para que compense o imposto devido nas operagdes ou prestacdes anteriores.
Descabe, quer ao intérprete, quer ao aplicador, limitar o direito de crédito em tela.

Definitivamente, tendo havido a incidéncia e sendo, destarte, o ICMS devido, ha geracdo do direito ao
abatimento (crédito).

Lembramos, por outro lado, que nossos sistema normativo exige total compatibilidade entre (i) o perfil
constitucional do principio da ndo cumulatividade do ICMS, (ii) as Leis Complementares 24/1975 e 87/1996,
que o explicitam, (iii) as leis estaduais que tratam da matéria.

Disso resulta a impossibilidade juridica de as autoridades fazenddarias estaduais, louvando-se na literalidade de
algumas leis de regéncia, virem a “criar” novas excecGes a fruicdo do direito de crédito em foco — o que, como
a seguir se verd, lamentavelmente acontece”. CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2020. p.374.

135 “por se tratar de um principio constitucional, verdadeira garantia individual do cidaddo-contribuinte,
nenhuma outra restricdo a ndo cumulatividade pode ser criada pelo legislador, seja ele ordinario,
complementar, seja constituinte derivado”. MARQUES, Klaus Eduardo Rodrigues. A guerra fiscal do ICMS: uma
analise critica sobre as glosas de crédito. Sdo Paulo: MP Editora, 2010. p.137-138.
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adquirente da mercadoria, previsto no art. 23 da LC 87/96'%; a desnecessidade de efetiva
cobranca das operagBes anteriores!®’; as limitagGes para o creditamento sobre os bens
adquiridos para uso, consumo e ativo permanente®*®; a condicionante da vinculagéo da origem
e destino®; bem como todas as demais condicionantes estabelecidas nas Leis
Complementares 24/75 e 87/96, que ndo aquelas estrita e literalmente previstas na
Constituicdo Federal, relativas a isen¢do e ndo incidéncia.

N&o poderia ser outra a conclusdo decorrente da doutrina relatada, que ndo o
reconhecimento da inconstitucionalidade, no bojo da guerra fiscal entre estados, da anulacéo
dos créditos de ICMS correspondentes a operacOes beneficiadas na origem#°. Assim, ainda
que concedido determinado beneficio fiscal ao arrepio da sistematica exigida pela
Constituicdo Federal, a anulacdo dos créditos nos termos do art. 8° da LC 24/1975 seria
obstada pela prevaléncia do principio constitucional da ndo cumulatividade, cuja observancia

né&o pode sofrer qualquer excecao.

2.4. Sobre o monopolio do Poder Judiciario para declarar a inconstitucionalidade
das normas

Outro posicionamento muito difundido na doutrina majoritéaria relacionado ao nosso
objeto de estudo diz respeito as possibilidades de reacdo dos entes federados no aspecto do
controle de constitucionalidade diante das normas inconstitucionais que veiculam beneficios
fiscais sem o correspondente prévio convénio no ambito do Confaz.

Discute-se aqui quais seriam as possibilidades de reacdo disponiveis para a
Administracdo Tributaria diante da constatacdo de que determinada operacdo interestadual
irregularmente beneficiada na origem esta sendo utilizada para creditamento pelo contribuinte
do estado de destino, e a necessidade de observancia dagquela norma inconstitucional do
estado de origem, ou a possibilidade de seu afastamento pontual pelo apontamento deste

vicio.

136 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2020. p.274.

137 CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020. p.370.

138 CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 18. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2020. p.426.

139 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2020. p.277

140 Nesse sentido, por todos, CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 18. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2020. p.374;
MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2020.
p.272; VOGAS, Rosiris Paula Cerizze. Limites constitucionais a glosa de créditos de ICMS em um cenario de
guerra fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p.153; MARQUES, Klaus Eduardo Rodrigues. A guerra fiscal do
ICMS: uma andlise critica sobre as glosas de crédito. Sdo Paulo: MP Editora, 2010. p.143.
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Esta linha argumentativa ndo refuta a inconstitucionalidade dos beneficios fiscais
concedidos sem prévio Convénio, todavia, defende a plena aplicacdo destas normas de forma
rigorosa pelos demais entes federados até que, exclusivamente o Poder Judiciario, determine a
sua retirada do sistema juridico. Desse modo, a Administracdo Publica cabem somente duas
providéncias: a irrestrita aplicacdo da lei do estado de origem e, caso constatada a sua
inconstitucionalidade, a deflagracdo de processo judicial de controle de constitucionalidade,
sem prejuizo de continuar a regularmente aplicar a lei impugnada, até autorizacao judicial em
sentido contrario.

Assim, falta a administracdo publica qualquer alternativa imediata, que ndo a
aplicacdo da lei concessiva do beneficio fiscal, ainda que indene de duvida de sua
inconstitucionalidade*.

O argumento endereca a sua critica a especifica providéncia que poderia ser levada a
cabo pelas Administracbes Fazendarias estaduais por meio da anulacdo dos créditos
correspondentes aos beneficios irregulares na origem, j& mencionada anteriormente neste
trabalho.

A relacdo é estabelecida porquanto a anulacdo desses créditos de ICMS referentes aos
beneficios inconstitucionais realizados na origem da operacdo interestadual, aqui
denominados aqui como glosa, implica que tal ato administrativo tenha como pressuposto
I6gico o afastamento da forca normativa da lei concessiva do beneficio na origem. Com
efeito, a glosa unilateral realizada pelo estado de destino, ao rejeitar o creditamento de ICMS
proveniente da origem precisara, para erigir o ato administrativo, indicar o motivo'#?, e o faz
com fundamento na inconstitucionalidade daquele beneficio. Assim, constata-se que a glosa
estara de alguma forma realizando um controle de constitucionalidade, cujo legitimado para

tanto é necessariamente o Poder Judiciariol#3144145,

141 yOGAS, Rosiris Paula Cerizze. Limites constitucionais a glosa de créditos de ICMS em um cendrio de guerra
fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p.142.

142 “Motivo é o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato administrativo”. DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. Edi¢do eletrbnica.

143 “plguns estados, porém, fundamentando-se no art. 82 da Lei Complementar n. 24/75, pretendem afastar os
efeitos da concessdo unilateral de beneficios fiscais mediante vedagdo ao aproveitamento dos créditos que,
conquanto tenham sido destacados em notas fiscais, sejam oriundos de unidades federadas concedentes de
incentivos sem suporte em convénio celebrado pelo CONFAZ.

Tal determinagdo ndo pode prosperar, pois além de abalar o principio da ndo cumulatividade, é, formalmente,
medida inapropriada, visto que o sistema juridico brasileiro prescreve o recurso ao Poder Judicidrio como
forma de impedir lesdo a direito”. CARVALHO, Paulo de Barros. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Guerra fiscal:
reflexdes sobre a concessao de beneficios no ambito do ICMS. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p.79.

144411 n3o é permitido aos Estados de destino glosar créditos de ICMS ainda que entenda que no Estado de
origem foram inconstitucionalmente concedidos ao contribuinte de ICMS beneficios fiscais ou econémicos sem
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Esse €, por exemplo, o pensamento de José Eduardo Soares de Melo®:

Tais atos fazendarios ndo expressam contetido normativo préprio, ndo tém o condao
de retirar normas do ordenamento, sequer declara-las inconstitucionais, e muito
menos revelar carater programatico, uma vez que a Administracdo Fazendaria nao é
atribuida competéncia para oferecer conselhos, avisos, mas submeter-se as normas
vigentes, validas e eficazes, enquanto ndo sejam declaradas inconstitucionais.

As diretrizes fazendarias ndo podem imiscuir-se na esfera dos negocios dos
particulares, interferir nas posturas pessoais dos adquirentes das mercadorias,
questionar relacionamentos com os fornecedores e alterar operagGes mercantis.

A tese doutrinaria em comento tem como um de seus pressupostos a adoc¢do de certa
compreensdo acerca da validade no bojo do sistema juridico, bem como em relacdo ao
controle de constitucionalidade brasileiro, sem o0s quais 0 argumento se torna insustentavel.

Tais premissas merecem uma explanagéo de forma mais detida, conforme passamos a expor.

2.4.1. Sobre a validade

Retomando o aporte tedrico feito no inicio deste estudo, Aurora Tomazini de
Carvalho'*’ apresenta trés concepcdes de validade tradicionalmente colhidas nas escolas da
Ciéncia do Direito. Pela concepcéo jusnaturalista, a validade corresponde a norma justa, que
implementa o direito natural do individuo. Pela concepcéo realista, a norma valida é aquela
que é socialmente aceita e aplicada, aproximando-se da ideia de eficacia social. Por fim, a
validade para o positivismo juridico € a validade normativa, fundada em norma de
competéncia de hierarquia superior, que implica existéncia e obrigatoriedade. Além destas,
adotados os pressupostos do giro linguistico, Paulo de Barros Carvalho*® desenvolve a
concepcao de validade como pertinencialidade, relativo ao direito posto em linguagem

competente.

obediéncia ao disposto no art. 155, §29, Xll, g, da CF”. CARRAZZA, Roque Antbnio. ICMS. 18. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2020. p.377.

145 BORGES, José Souto Maior. O ICMS e os beneficios fiscais concedidos unilateralmente por Estado-membro.
In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributdrio. 4. Vol. Sdo Paulo:
Dialética, 2000. p.123.

146 MELO, José Eduardo Soares. ICMS — fato gerador — local da ocorréncia. Incentivos fiscais e créditos. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes questdes atuais do Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 2007, v.11,
p.218-240.

147 CARVALHO, Aurora Tomazini. p.709.

148 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2015. p.99.
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A tese aqui apresentada parece-nos se sustentar na concepcdo de Paulo de Barros
Carvalho, conforme se observa no entendimento explicitado por Klaus Eduardo Rodrigues

Marques'#9**0, defensor das ideias expostas neste topico:

3

[...] temos que a norma juridica de um Estado ‘X’ que concedeu incentivos ou
beneficios fiscais a um contribuinte localizado em seu territorio sera considerada
vélida, independentemente da existéncia de convénio autorizador.

Ser4 valida, como ja vimos, porque oriunda de um agente competente (Poder
Legislativo dos Estados ou Distrito Federal) e por ter sido introduzida satisfazendo
um procedimento legislativo previsto no ordenamento juridico vigente.

Assim, inserida uma norma no ordenamento com 0s contornos minimos de seu
reconhecimento, a validade se presume, e emanados seus efeitos necessarios, ndo havendo
circunstancias que lhe suspendam a vigéncia.

Desse modo, partindo-se do pressuposto de que a norma concessiva do beneficio fiscal
na origem fora produzida por agente competente, mediante fato juridico suficiente!®?,
independentemente de adequacdo sistémica ou juizo de valor'®, terd os contornos de
normatividade cuja observancia é obrigatdria a todos individuos, aqui incluido até mesmo o
ente federado estadual destinatario das mercadorias ilicitamente beneficiadas.

Como assevera Andrea Medrado Darzé, ainda que se trate de evidente presenca de
inconstitucionalidade, até que o agente legitimado — o Poder Judiciério -, retire a norma, ela

surtira seus efeitos, devendo ser observada inclusive pelo estado de destino®®2,

2.4.2. Sobre a legitimidade no controle de constitucionalidade
Outro ponto fundamental para sustentacdo desta tese, diz respeito a forma que é
realizado o controle de constitucionalidade no Brasil, mais especificamente, em relacdo a

guem detém legitimidade para fazé-lo.

149 MARQUES, Klaus Eduardo Rodrigues. A guerra fiscal do ICMS: uma andlise critica sobre as glosas de crédito.
Sdo Paulo: MP Editora, 2010. p.152.

150 Rosiris Paula Cerizze Vogas adota os mesmos pressupostos para concluir da mesma forma, valendo-se da
compreensao da validade como relagdo de pertinencialidade ao sistema juridico. VOGAS, Rosiris Paula Cerizze.
Limites constitucionais a glosa de crédito de ICMS em um cendrio de guerra fiscal. Belo Horizonte: Del Rey,
2011. p.142.

151 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento tributdrio. 3. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010. p.57.

152 40 problema da validade é o problema da existéncia da regra enquanto tal, independentemente do juizo de
valor sobre se ela é justa ou ndo. Enquanto o problema da justica se resolve com um juizo de valor, o problema
da validade se resolve com um juizo de fato, isto é, trata-se de constatar se uma regra juridica existe ou ndo, ou
melhor, se tal regra assim determinada é uma regra juridica”. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica.
Trad. Ariani Bueno Sudatti e Fernando Pavan Baptista. 6. ed. S3o Paulo: Edipro, 2016. p.46.

153 DARZE, Andréa Medrado. A “guerra fiscal” no dmbito do ICMS. In: SOUZA, Priscila de (coord). Sistema
tributario nacional e a estabilidade da federacgdo brasileira. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p.53-54.
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Como consequéncia da supremacia da Constituicdo Federal, instrumentos de protecao
s80 necessarios para depuracdo do sistema normativo, retirando a validade das normas
incompativeis com aquela'®. Dentre os diversos modelos de controle de constitucionalidade
colhidos ao longo da historia e em diversos paises, o Brasil adota em relacédo a fiscalizagédo
repressiva um modelo eminentemente judicial de controle de constitucionalidade. Nesse
sentido, a licdo de Bernardo Gongalves Fernandes™®®:

O controle de natureza judicial é aquele realizado por érgdo do Poder Judiciario (ou
de estrutura jurisdicional) tendo por base as matrizes norte-americana e austriaca.
Ou seja, na perspectiva americana, por intermédio de todos os 6rgdos integrantes do
Poder Judiciario, e na perspectiva Austriaca, por meio de um Tribunal ou Corte

Constitucional. O Brasil adota como regra geral o controle de natureza
(tradicionalmente) judicial.

A compreensdo do controle exercido pelo Poder Judiciario como o padrdo no Brasil é
tdo evidente que alguns estudos ao tratarem do tema ndo estabelecem uma diferenciacdo
cuidadosa entre controle de constitucionalidade e controle judicial de constitucionalidade, ou
mesmo de jurisdicdo constitucional*®®'%’. Nesse sentido, ndo se descuida a possibilidade de
controle de constitucionalidade pelos poderes Executivo e Legislativo, mas apenas como
formas com menor destaque, com menor espaco de atuacdo se comparado com as
possibilidades de realizagdo pelo Poder Judiciério.

Em relacdo ao Poder Executivo, ha ainda uma razdo de ser, decorrente da
compreensdo de que este ndo mais detém legitimidade para exercer o controle de
constitucionalidade, ainda que por meio da ndo aplicacdo administrativa de lei em vigor sob o
argumento da inconstitucionalidade, a partir da Constituicdo Federal de 1988. Este recorte é

feito pois entendia-se, durante a vigéncia da Constituicdo de 1967-1969, que o chefe do Poder

154 “0 controle de constitucionalidade visa garantir a supremacia e a defesa das normas constitucionais

(explicitas ou implicitas) frente a possiveis usurpacbes, devendo ser entendido como verificacdo de
compatibilidade (ou adequacdo) de leis ou atos normativos em relacdo a uma Constituicdo, no que tange ao
preenchimento de requisitos formais e materiais que as leis ou os atos normativos devem necessariamente
observar.

Segundo a doutrina majoritaria, o controle de constitucionalidade se apresenta como a andlise de
parametricidade entre a Constituicdo e a Legislacdo infraconstitucional nos paises em que a Constituicdo tem
supralegalidade (exerce relagdo de supremacia em relagdo a todo o ordenamento juridico) sendo, portanto,
formal e rigida”. FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 12. ed. Salvador: Juspodivm,
2020. p.1810.

155 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2020.
p.1824.

156 Veja-se nesse sentido: MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019; BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019; MARQUES, Klaus Eduardo Rodrigues. A guerra fiscal do ICMS:
uma analise critica sobre as glosas de crédito. Sdo Paulo: MP Editora, 2010. p.153.

157 DIMOULIS, Dimitri. LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de constitucionalidade e
remédios constitucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2016. Edi¢do eletrdnica. p.386.



75

Executivo poderia afastar a aplicacdo de determinada norma vigente sob o fundamento de
inconstitucionalidade, uma vez que ndo poderia ficar sujeito a lei inconstitucional sem outra
forma de reacédo, ja que o Procurador Geral da Republica detinha o0 monopélio para deflagrar
a acdo de controle de constitucionalidade. Todavia, com o alargamento da legitimidade para
propositura das agdes de controle de constitucionalidade, inclusive para os chefes do Poder
Executivo, ndo haveria razdo para manter aquela faculdade.

Nesse sentido, colhe-se durante longo periodo o entendimento do STF refratario a
qualquer reacdo a eventual inconstitucionalidade na concessao de beneficios de ICMS por
outro estado que ndo a propositura de acao judicial imputando-lhe o vicio.

E exemplo o paradigmatico julgamento da ADI 2218, que ficou assim ementado:

[...] o controle de constitucionalidade da lei ou dos atos normativos e da
competéncia exclusiva do poder judiciario. os poderes executivo e legislativo, por
sua chefia - e isso mesmo tem sido questionado com o alargamento da legitimacéo
ativa na acdo direta de inconstitucionalidade -, podem téo-sé determinar aos seus
6rgaos subordinados que deixem de aplicar administrativamente as leis ou atos com
forga de lei que considerem inconstitucionais [...].

Mais especificamente em relacdo a realizacdo da glosa no estado de destino, a
jurisprudéncia das Cortes Superiores ao longo das Gltimas décadas consistentemente afastou a
legitimidade de tais expedientes. Veja-se nesse sentido, por todos, a decisédo da Ministra Ellen

Gracie, prolatada nos autos da AC 2611%:

O que estd em discussdo, porém, ndo é propriamente a higidez do beneficio
concedido pelo Estado de Goias, mas a possibilidade de o Estado de Minas Gerais,
manu propria, anular os seus efeitos mediante glosa a apropriacdo de créditos
relativa a operacgdes estaduais efetuadas a partir daquele Estado.

Pode, o Estado de Minas Gerais, indiscutivelmente, argiir a inconstitucionalidade do
beneficio fiscal concedido pelo Estado de Goids em sede de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, sendo certo que este Supremo Tribunal tem conhecido e
julgado diversas agdes envolvendo tais conflitos entre Estados, do que é exemplo a
ADI-2548.

Mas a possibilidade de estabelecer a glosa, pura e simples, dos créditos apropriados
em operagdo interestadual em que efetivamente tenha sido calculada e destacada a
aliquota interestadual apresenta-se  questiondvel em face da sistemética de
tributacdo interestadual e da ndo-cumulatividade constitucionalmente consagradas,
atentando-se para a orientacdo desta Corte, bem lembrada pela Requerente, no
sentido de que inconstitucionalidades ndo se compensagdo, conforme a ADIMC
2.377, cujo relator foi o Min. Sepulveda Pertence: “O propésito de retaliar preceito

158 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 221. Requerente: Procurador Geral da Republica. Relator: Min.
Moreira Alves. Brasilia, 16 setembro 1993. Diario da Justiga, 22 outubro 1993. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1496202>. Acesso em: 15.4.2021.

159 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AC 2611. Autor: BRF — Brasil Foods S/A. Réu: Estado de Minas Gerais.
Relator: Min. Ellen Gracie. Brasilia, 7 maio 2010. Didrio da Justica, 13 maio 2010. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3877163>. Acesso em: 15.4.2021.
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de outro Estado, inquinado da mesma balda, ndo valida a retaliacdo:
inconstitucionalidades ndo se compensam”.

No mesmo sentido do julgado acima, o voto do relator da ADI-MC 2377/MG, Min.
Sepulveda Pertence, que, ao tratar de previsdo em norma estadual do ente de destino que
determinava a glosa dos créditos correspondentes a beneficio inconstitucional, afastou-a sob
argumento que repercutiu em toda a jurisprudéncia desde entdo de que inconstitucionalidades
n&o se compensam?®,

Antonio Reinaldo Rabelo Filho e Ana Carolina Magliano Ribeiro Romano, colhendo e
referenciando o entendimento do STF expresso nos RE 628.075/MG e MC 2611/MG
apontam esse entendimento bastante sedimentado naquela Corte, e, ainda no STJ®*:

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica — STJ — também manifestou seu
entendimento pela impossibilidade de glosa dos créditos de ICMS em respeito ao
principio da ndo cumulatividade, segundo o qual o creditamento do ICMS independe
do efetivo recolhimento na etapa anterior, bastando, para tanto, que haja a incidéncia
tributéria.

Dito Tribunal Superior justificou, ainda, que cabe ao Estado lesado buscar o
reconhecimento da inconstitucionalidade do beneficio e pleitear o ressarcimento de

seu eventual prejuizo junto ao STF, ndo sendo autorizado ao ente publico autuar os
contribuintes sediados em seu territorio [...].

O mesmo entendimento também é encontrado no TJSP, conforme licdo de Andrea
Medrado Darzé, colhendo-se as conclusbes dos julgados AC n. 518.847-5/5-00, AC n.
529.218-5/0-00, e AC n. 01738-5/31°2,

Assim, conclui-se que o controle de constitucionalidade da norma pelo Poder
Executivo, e, ao fim e ao cabo, a realizacdo da glosa pelo estado de destino por ato
administrativo, para além da ilegitimidade, corresponderia a verdadeira violacao da separacédo
de poderes!®, ja que caberia ao Poder Judiciario a realizagdo do controle repressivo, em regra.
Diante de norma inconstitucional que veicule beneficio fiscal de ICMS, ao estado de destino

cabe apenas a aplicacdo da lei, e pleitear a retirada de sua validade junto ao Poder Judiciério.

160 FyCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. S3o Paulo: Saraiva, 2017. p.231.

161 RABELO FILHO, Anténio Reinaldo. ROMANO, Ana Carolina Magliano Ribeiro. A guerra fiscal: causas e
consequéncias. In: DERZI, Misabel Abreu Machado. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. MOREIRA, André Mendes.
Estado federal e guerra fiscal no Brasil. Vol.3. 2. ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2019. p.197-198.

162 DARZE, Andréa Medrado. A “guerra fiscal” no ambito do ICMS. In: SOUZA, Priscila de (coord). Sistema
tributario nacional e a estabilidade da federagdo brasileira. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p.50/51.

163 “N3o é da competéncia do Poder Executivo avaliar e julgar uma norma no sistema juridico, tarefa tipica do
Poder Judicidrio, que tem a competéncia para dirimir os conflitos relativamente a legitimidade dos beneficios
fiscais concedidos por uns ou alguns deles”. VOGAS, Rosiris Paula Cerizze. Limites constitucionais a glosa de
créditos de ICMS em um cenario de guerra fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p.147.
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Tais conclusdes encontram forte adesdo da doutrina, como em Rosiris Cerizze Vogas,
Antonio Reinaldo Rabelo Filho e Ana Carolina Magliano Ribeiro Romano!®*, Andrea
Medrado Darzé®®, Donovan Mazza Lessa e Alexandre Teixeira Jorge'®®, Fabio Augusto
Chilo'®’, José Souto Maior Borges, merecendo explicitacio de suas palavras:

Ndo serd correto reconhecer ao Estado-membro competéncia para,
independentemente de um posicionamento jurisdicional, sobretudo em acdo
declaratéria de inconstitucionalidade da lei ou dos atos infralegais impugnaveis,
glosar o crédito havido como indevido. Ser ou nédo devido o creditamento do ICMS,
nas relagGes interestaduais, é algo que somente pode ser sindicado, em nosso regime
federativo, pelo Supremo Tribunal Federal. O contrario importaria admitir pudesse
um Estado-membro desconstituir por portas travessas a legalidade editada por outro,

com comportamento ofensivo a federagéo, naquilo que é atributo essencial do pacto
federativo nacional, a harmonia interestadual*®®,

Igualmente as conclusdes de Paulo de Barros Carvalho ao indicar®®:

[...] a impossibilidade de uma regra legal, e muito menos, infralegal, desconsiderar o
atributo da validade que atinge as normas pertencentes ao sistema juridico. Esse é o
motivo pelo qual ndo pode um Estado ou o Distrito Federal, com fundamento no art.
8° da Lei Complementar n° 24/75, pretender afastar os efeitos da concessdo
unilateral de beneficios fiscais mediante vedacdo ao aproveitamento dos créditos
que, conquanto tenham sido destacados em notas fiscais, sejam oriundos de
unidades federadas concedentes de incentivos sem suporte em convénio.

Esse entendimento, em que pese aceito pela doutrina majoritaria e seguido pela
jurisprudéncia dominante ao longo do tempo, ndo € isento de criticas. Nesse sentido, veja-se
que se guarda certa contradicdo, ao se defender a aplicacdo da lei inconstitucional e sua plena
eficacia até a sua retirada do ordenamento pelo Poder Judiciario, sob o argumento de,
justamente, respeitar a propria Constituicdo. Outrossim, observa-se que 0 argumento
estabelece um desequilibrio entre (i) supremacia da Constituicdo em relagdo as normas
infraconstitucionais, (ii) validade da Lei Complementar 24/75, (iii) validade da prépria lei

estadual do estado de destino que determine a glosa; (iv) lei do estado de origem concessivo

164 RABELO FILHO, Anténio Reinaldo. ROMANO, Ana Carolina Magliano Ribeiro. A guerra fiscal: causas e
consequéncias. In: DERZI, Misabel Abreu Machado. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. MOREIRA, André Mendes.
Estado federal e guerra fiscal no Brasil. Vol.3. 2. ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2019. p.196.

165 DARZE, Andréa Medrado. A “guerra fiscal” no ambito do ICMS. In: SOUZA, Priscila de (coord). Sistema
tributario nacional e a estabilidade da federagdo brasileira. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p.47.

166 | ESSA, Donovan Mazza. JORGE, Alexandre Teixeira. Guerra fiscal do ICMS e a glosa unilateral de créditos: um
“controle de constitucionalidade” em sede administrativa. Revista Dialética de Direito Tributario. vol. 232.
2015. p.66.

167 CHILO, Fabio Augusto. Guerra Fiscal entre os estados e o ICMS.Dissertac3o de mestrado, PUC/SP, 2018.
Disponivel em: <https://tede2.pucsp.br/handle/handle/22140>. Acesso em: 27.12.2022.

168 BORGES, José Souto Maior. O ICMS e os beneficios fiscais concedidos unilateralmente por Estado-membro.
In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributdrio. 4. Vol. Sdo Paulo:
Dialética, 2000. p.123.

169 CARVALHO, Paulo de Barros. “Guerra Fiscal” e o principio da ndo-cumulatividade do ICMS. In: SANTI, Eurico
Marcos Diniz de (Coord.). Interpretacdo e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p.682-683.
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do beneficio inconstitucional, estabelecendo a prevaléncia, até determinagdo diversa pelo
Judiciério, desta ultima.

Dito de outra forma, e mais especificamente, o entendimento acima analisado
estabelece um impasse, ao defender a aplicacdo da lei concessiva do beneficio
inconstitucional sob o argumento da sua validade, mas néo resolve a contradicdo do motivo da
ndo aplicacdo da norma do estado de destino que determina a anulagdo destes creditos,
porquanto igualmente valida.

Isto posto, em que pese tal entendimento estar erigido nas mesmas bases por nos
adotada, acerca da compreensédo da validade na teoria geral do direito e da normatividade das
leis, retornaremos ao tema no proximo capitulo, propondo uma solucdo diversa para a

questdo, com a qual se pretende superar tais contradicdes.

2.5. Da glosa como san¢éo

Do bojo das disputas estabelecidas de forma predatdria entre os entes federados por
meio de expedientes ilicitos na tributacdo do ICMS — aqui denominado simplesmente como
“guerra fiscal” —, ao retornarmos novamente ao tema das anulacdes dos créditos pelo estado
de destino, simplesmente denominada como glosa, assinalamos mais uma vez a fundamental
importancia desse expediente.

Dada a relevancia das categorias juridicas e a implicacdo da sujei¢do de determinado
elemento ao regramento a que se submete o instituto dentro do ordenamento juridico,
fundamental categorizar qual a natureza juridica da glosa prevista no art. 8° 1, da Lei
Complementar 24 de 1975 e, entdo, observar a sua adequacgdo ao préprio sistema.

Os estudos que mencionam natureza juridica a glosa a afirmam como espécie de
sancio. Nesse sentido, colhemos a afirmacéo a partir de Paulo de Barros Carvalho'°:

Ndo podemos esquecer que o Texto Constitucional atribui ao legislador
complementar a competéncia para fixar a forma de concessdo das isencoes,
incentivos e beneficios fiscais, sem, no entanto, permitir a determinacdo de san¢oes
a sua inobservéancia, muito menos quando a sancao estabelecida acarreta a anulacao
de créditos, em manifesta violagdo ao principio da ndo-cumulatividade, e possibilita
a exigéncia do ICMS pelo Estado ou Distrito Federal de destino da mercadoria ou

servigo, pessoa politica que, nos termos da Constituicdo da Republica, ndo é
competente para tanto. (g.n.)

170 CARVALHO, Paulo de Barros. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Guerra fiscal: reflexdes sobre a concessdo de
beneficios no ambito do ICMS. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p.76.



79

E, novamente, ao afirmar que “nos termos em que estd redigido o art. 8°, a san¢do
estabelecida atinge o contribuinte que se tenha conduzido segundo lei vélida e em vigor”t™,
Este também é o entendimento de Rosiris Paula Cerizze Vogas*?:
Por isto, observamos uma primeira grave incoeréncia na atual exegese dos estados,
no que diz respeito & aplicacdo automatica e imediata das sancdes previstas no art.
8° da LC n°. 24/75. As sang¢Ges em voga, como visto no subitem anterior, s6 podem
ser aplicadas apds a declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
federal da norma que concedeu beneficio fiscal sem a chancela do Confaz, sob pena

de usurpacdo de competéncia do Poder Judiciario e violagdo do principio da
separacdo dos poderes.

Outros tributaristas de peso também defendem a visdo da glosa como se san¢éo fosse,
como Roque Antonio Carrazzal”®, Adolpho Bergaminil™¥, Andrea Medrado Darzé!’®, dentre
outros.

Existem, de fato, severos problemas de dificil superacdo quando alocamos a anulagédo
dos créditos de ICMS em decorréncia de estarem as operagdes relacionadas com
beneficiamento irregular decorrente de auséncia de autorizacdo prévia pelo Confaz como
sancdo. Isto pois a sangdo dentro do sistema juridico é informada por diversas limitacdes e
condicionantes fruto de séculos de maturagéo na historia.

Para bem compreendermos todos os problemas envoltos na dificuldade de
compatibilizagdo da glosa enquanto san¢do no sistema juridico, recorreremos uma vez mais a
dividir o tema em dois nucleos, abordando primeiramente a sancao alocada dentro da teoria da
norma, e, apds, a sancao dentro do sistema constitucional brasileiro a luz da teoria geral do

direito.

2.5.1. A sancao na teoria geral da norma juridica
Para clara colocacdo do problema enfrentado neste tdpico, devemos iniciar este

percurso servindo-nos da légica, desnudando a estrutura da norma juridica'’® para bem

171 CARVALHO, Paulo de Barros. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Guerra fiscal: reflexdes sobre a concess3o de

beneficios no ambito do ICMS. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p.96.

172 VOGAS, Rosiris Paula Cerizze. Limites constitucionais a glosa de crédito de ICMS em um cenério de guerra
fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p.150.

173 CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 18. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2020. p.374-378.

174 BERGAMINI, Adolpho. ICMS. 4. Ed. S30 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.643.

175 DARZE, Andréa Medrado. A “guerra fiscal” no ambito do ICMS. In: SOUZA, Priscila de (coord). Sistema
tributario nacional e a estabilidade da federacdo brasileira. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p.54.

176 « ] este é o passo fundamental dado pelo método analitico -, o que se apresentava filosoficamente como
desordem metafisica, passa a ser, na ciéncia, uma questdo de coeréncia sistémica entre as proposi¢des e suas
relagbes ldgicas”. MARTINS, Bruce Bastos. Introdu¢do ao método analitico e ao circulo hermenéutico no
percurso gerador de sentido da norma primaria sancionatéria. In: LINS, Robson Maia. Direito tributario
sancionador. S3o Paulo: Noeses, 2021. p.214.
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direcionar a complexidade de compatibilizagdo da glosa, enquanto sangdo, com 0 Seu
contexto de aplicagéo.

Analisar a norma juridica sob uma perspectiva da logica implica primeiramente
realizar a separacdo entre enunciado e proposicao. Enunciado corresponde a frases, formadas
por fonemas e grafemas que, respeitadas as regras gramaticais e da lingua do contexto
comunicacional, transmitem um contetdo significativo. Trata-se do suporte fisico que suscita
nos individuos que estabelecem a comunicacdo a representagdo mental daquele contetdo que
constitui, a partir desse suporte, a proposicdo. A proposi¢do estd, portanto, na mente do
individuo, construido a partir da analise daquele suporte, e é neste ponto sob o qual se volta a
I6gica, decompondo a proposi¢do em seus elementos relacionais fundamentais.

Conforme li¢do de Aurora Tomazini de Carvalho®"":

A Logica esta voltada as estruturas proposicionais, para 0 modo como as ideias se
relacionam na composic¢do dos juizos e como estes se vinculam na constitui¢do dos
raciocinios e ndo para a forma dos enunciados, cuja analise estrutural compete a

Gramatica, ndo a Ldgica. Por analogia, podemos entdo dizer que a Logica esta para a
proposicao assim como a Gramatica de uma lingua esté para o enunciado.

A Logica se coloca como um instrumento eficiente para o estudo da estrutura da
norma juridica porquanto ela estabelece uma abstracdo que separa a linguagem natural,
afastando-se do contetdo significativo das palavras, focando nas funcGes sintaticas de seus
elementos. Tal se da a partir da formalizacdo da linguagem, com a retirada do seu contetdo
no plano semantico, através do uso de simbolos que expressam tais funcfes. Nas palavras de
Tarek Moysés Moussallem?*78:

Na linguagem Idgica sobressai o espectro sintatico dos dados linguisticos. A relagdo
signo-signo. Destaca-se 0 plano estrutural da linguagem. Suspende a analise

semantica (signo-significado) e pragmatica (signo-usuério) para tomar a proposicoes
(e as relagdes intra e interproposicionais) retrovertidas sobre si-mesmas.

Com efeito, a despeito de toda a ambiguidade, infinitas possibilidades argumentativas
e de interpretacdo (heterogeneidade semantica), as normas juridicas em sentido estrito
revelam certa estrutura que esta sempre envolta da relagdo hipotético-condicional, associando
antecedente e consequente (homogeneidade sintatica)’®. Diante desta constatacdo, a

utilizacdo da logica, a partir da formalizagdo das estruturas das normas em sentido estrito se

177 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S30 Paulo: Noeses, 2019. p.203.

178 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. A légica como técnica de andlise do direito. in: CARVALHO, Paulo de Barros
(Coord.). Constructivismo logico-semantico. Vol.1. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p.158.

179 SILVA, Joana Lins e. Fundamentos da norma tributdria. S3o0 Paulo: Max Limonad, 2001. p.64-65. CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.44-
45,



81

mostra como uma relevante ferramenta para aprofundamento da andlise das relacdes
estabelecidas entre as normas por um certo ponto de vista®,

Para se alcancar tal plano de abstracdo, ndo devemos focar na norma juridica em
sentido amplo, mas sim na norma juridica em sentido estrito, porquanto esta apresente o
sentido dedntico completo, no qual é possivel se observar a constru¢cdo completa da forma
I6gica hipotético-condicional formalizada na seguinte proposicdo simplificadora de
complexidades: D (H—C ),

A hipotese (H) corresponde a um evento de provavel acontecimento, enquanto a
consequéncia (C) é o efeito juridico estabelecido para este fato juridicamente relevante.
Conforme a licdo de Lourival Vilanoval®?, esta relagdo ndo é natural, mas artificial,
estabelecida de forma intrassistémica, em que a hipdtese é descritiva de um fato da realidade,
e a consequéncia, prescritiva. Assim como a hipotese ndo prescreve, a consequéncia ndo é
descritiva.

Adotando-se aqui a teoria da norma acolhida por Paulo de Barros Carvalho'®, deve-se
cindir a norma em sua completude em norma primaria (endonorma) e secundaria (perinorma),
em que a primeira prescreve um dever diante do suposto factual previsto na hipotese,
enquanto que a segunda estabelece uma providéncia a ser aplicada pelo Estado-Juiz ante o
descumprimento da norma primaria.

Tem-se aqui, portanto, a apresentacdo da norma completa, composta por duas partes, a
norma primaria e secundaria. Importante ressaltar que ndo existe uma ordem cronoldgica ou
de sucessdo entre as normas primaria e secundaria em sua relacdo. Apds dedicado estudo

sobre as possiveis relacdes estabelecidas entre as normas priméria e secundaria, Lourival

180 “No entanto, o estudo proporcionado com emprego da Légica ndo é completo, pois se dirige apenas a um
aspecto da linguagem, ficando os outros planos (semantico e pragmatico) prejudicados. Abstraindo seus
campos semantico e pragmatico, a Logica é apenas um ponto de vista sobre o conhecimento, que ndo
contempla o direito na sua totalidade. Ndo compete a Légica dizer qual o conteudo juridico, tampouco lhe cabe
indicar que proposicdo normativa é aplicada a determinado fato. O que estd ao alcance da Ldgica é a
verificagdo da estrutura da linguagem juridica” CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6.
Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019. p.212-213.

181 “Ao trabalhar a norma juridica na implicitude dos textos positivados, como significacdo estruturada da
forma hipotético-condicional ‘D(H->C)’, logo percebemos que o nimero de normas ndo guarda identidade com
o numero de enunciados existentes no plano de expressao do direito positivo. Por vezes o intérprete precisa
interpretar vérios enunciados para compor o sentido da mensagem legislada, outras vezes, a partir de um sé
enunciado constrdéi mais de uma significagdo normativa. Isto se justifica porque, como significacdo, a norma
juridica é valorativa, por isso, a impossibilidade de apontar segura e determinadamente qual norma
construimos deste ou daqueles enunciados. A Unica certeza que temos é que para compreensdo dos textos do
direito positivo agrupamos suas significagdes na forma hipotético-condicional e, com isso, construimos normas
juridicas. CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019. p.304.
182 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015. p.18.

183 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 7. ed. S3o Paulo: Noeses, 2018. p.145.
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Vilanova'® conclui que por serem ambas validas, em termos légicos, estas poderiam se dar
pelos conectivos “e”, “ou”, ou entdo “se... entdo”. Todavia, colhendo no plano fatico a relacao
entre estas, concluiu que a norma secundaria surgira em um contexto de violacdo da norma
primaria, assim, o conectivo adequado a realidade ¢ o conectivo “ou”, uma vez que cumprida
a norma priméaria, ndo haverad sentido na aplicacdo da secundéaria, e igualmente a norma
secundéria s tera aplicacdo diante do descumprimento da priméria.

Por fim, ambas as normas, primaria e secundaria, correspondem a uma mesma
estrutura logica, tendo sua diferenciacdo estabelecida a partir de um plano semantico, em que
0 consequente da norma secundaria estabelece a san¢do®,

Chega-se, portanto, ao Ultimo elemento nesse breve aporte tedrico: a san¢ao.

A andlise do tema é de especial importancia, em especial pelo fato de que para
aqueles, como nos, que adotam o referencial positivista para o estudo do Direito*e®.

A primeira dificuldade diz respeito a variedade de significados dados ao termo.

Iniciando com o conceito apresentado por Nicola Abbagnano®’ que, embora se trate
de um referencial relativo a ética, ndo se dista o suficiente a ponto de se tornar um conceito
imprestavel, sendo vejamos:

H& dois conceitos para este termo, correspondentes as duas orientagdes
fundamentais da ética.

1°. No primeiro, que corresponde a ética dos fins, a S. € uma consequéncia agradavel
ou dolorosa (recompensa ou castigo) que determinada acdo produz em determinada
ordenagdo (natural, moral ou juridica). Neste caso, a natureza da S. depende da
natureza da ordenacédo a qual se faz referéncia, existindo entdo S. naturais morais e
juridicas, segundo a natureza da ordenacéo que a determine.

2° No segundo significado, a S. é, em geral, um estimulo a conduta. Este é o
conce3ito de S. estabelecido por Bentham: “Os estimulantes da conduta transferem a
conduta e suas consequéncias para a esfera das esperancas e dos temores: das

esperancas que nos ofereceram um excedente de prazeres; dos temores que preveem
um excedente de dor. Esses estimulantes podem receber o nome de S.”.

O conceito esta inicialmente em linha com a relacdo estabelecida entre uma violacéo a
uma norma e a sua consequéncia. Ademais, o conceito é relevante ao indicar a existéncia de
um elemento funcional dissuasorio existente na sancdo. Todavia, deve-se inicialmente afastar

a ideia de sancdo vinculada a algo prazeroso ao individuo.

184 VVILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema de direito positivo. 4. ed. S3o Paulo: Noeses, 2010.
p.73-90.

185 LINS, Robson Maia. Curo de direito tributario. S3o Paulo: Noeses, 2019. Edi¢3o eletrdnica.

18 COUTINHO NETO, Francisco Leocadio Ribeiro. A incidéncia da norma sancionatdria: estudos sobre a
incidéncia das normas sancionatodrias tributarias e das normas penais tributarias. Dissertacdo de mestrado,
PUC/SP, mai/2015. Disponivel em <https://tede2.pucsp.br/handle/handle/6788>. Acesso em: 15.7.2021. p.62.
187 ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de filosofia. 6. Ed. S3o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p.1024.
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Ressalte-se aqui que parte da doutrina inclui no conceito de sangdo aquelas
denominadas “premiais”, que atribuem incentivos positivos a tomada de determinados
comportamentos. A toda evidéncia, neste caso o conceito de sancdo deverd ter contornos
diversos daquele adotado neste trabalho. Assim, para nossos referenciais, a denominada
“sancdo premial” ndo serd sangao.

Em relacdo ao elemento dissuasorio, a doutrina aponta a necessidade de
aprofundamento da ideia de sancdo para diferencia-lo das ideias de coercitividade e coagéo.
Esta, a coacdo, se refere ao “resultado da realizacdo material da forca, ela estd ligada a

99188

concre¢ao” ", enquanto a coercitividade “¢ responsavel pelo cumprimento espontaneo do

Direito, ela age no plano psicoldgico de modo a conferir eficacia social aos comandos
normativos”&.

E possivel ainda fazer a diferenciago entre trés elementos contidos na ideia de sancéo,
diferenciando, com Eurico Marcos Diniz de Santi*®®, (i) o dever de reparagdo decorrente da
violacdo do direito, estabelecendo uma relacdo juridica; (ii) o direito subjetivo de acdo em
favor do sujeito ativo para exigir uma providéncia do Estado-juiz em relacdo a violacdo ao
direito; (iii) a consequéncia realizada pelo préprio Estado-juiz a partir da sentenca
condenatoria.

Parece-nos que, em que pese ndo serem concepgdes excludentes, devemos focar na
terceira acepcdo estabelecida a partir da divisdo de Eurico Diniz, porquanto nos parega que a
primeira esteja relacionada ao elemento obrigacional, e a segunda ao elemento processual. A
consequéncia estabelecida pelo Estado-juiz devera estar prevista no consequente da norma
secundaria, onde estara contido o elemento de interesse para a busca de um conceito Gtil ao
debate para a sancéo.

Conforme Miguel Reale!®*:

Sancao é toda consequéncia que se agrega, intencionalmente, a uma norma, visando
a0 seu cumprimento obrigatdrio.

Sancdo, portanto, é somente aquela consequéncia querida, desejada, posta com o fim
especifico de tutelar uma regra. Quando a medida se reveste de uma expressdo de

forga fisica, temos propriamente o que se chama coacdo. A coacdo, de que tanto
falam os juristas é, assim, uma espécie de sancao, ou seja, a san¢ao de ordem fisica.

188 COUTINHO NETO, Francisco Leocadio Ribeiro. A incidéncia da norma sancionatéria: estudos sobre a
incidéncia das normas sancionatdrias tributarias e das normas penais tributarias. Dissertacdo de mestrado,
PUC/SP, mai/2015. Disponivel em <https://tede2.pucsp.br/handle/handle/6788>. Acesso em: 15.7.2021. p.76.
18 COUTINHO NETO, Francisco Leocadio Ribeiro. A incidéncia da norma sancionatéria: estudos sobre a
incidéncia das normas sancionatodrias tributarias e das normas penais tributarias. Dissertacdo de mestrado,
PUC/SP, mai/2015. Disponivel em <https://tede2.pucsp.br/handle/handle/6788>. Acesso em: 15.7.2021. p.76.
190 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento tributério. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.39.

191 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.255.
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Na variedade de conceitos estabelecidos para o conceito de sangdo, é possivel concluir
um elemento comum, em que a sancdo corresponde a uma reacdo estabelecida pelo
ordenamento juridico, dando contornos de juridicidade a determinacdo, prevendo um
resultado em desfavor do agente, servindo ao mesmo tempo como elemento dissuasério!®? e
punicéo.

Retomando a relacdo entre a Idgica e a estrutura da norma juridica, conclui Maria

Angela Lopes Paulino Padilha®:

Na estrutura da unidade juridico-normativa em sentido estrito, percebe-se que ha
dois nexos relacionais na norma juridica, sempre de carater dedntico: (i) o vinculo
interproposicional, operado pelo functor dedntico neutro e denominado functor-do
functor (D), interligando as proposi¢des antecedente e consequente da norma
juridica. Este dever-ser internormativo expressa a vontade do legislador de vincular
determinado evento a determinada relagdo juridica, em conformidade com os
anseios axiolégicos da sociedade; e (ii) o vinculo intraproposicional, no qual o
operador dedntico, modalizado nas formas obrigatério, permitido e proibido (O, P e
V), conecta dois sujeitos de direito em torno de uma prestagdo.

Tem-se, portanto, o estabelecimento de uma relacdo, entre uma conduta obrigatoria,
proibida ou permitida no antecedente, que se liga logicamente, no outro extremo, a uma
sancdo ao violador daquela conduta. Trata-se de uma determinacdo do legislador, de modo
gue a sancao surja como punicéo pelo descumprimento, ou, idealmente, elemento dissuasorio,
estimulando o cumprimento da regra de conduta estabelecida na norma primaria.

Diante disso, devemos analisar a relagdo estabelecida no art. 8° 1, da Lei
Complementar 24 de 1975, que fundamenta a glosa pelo estado de destino, assim prevista:

Art. 8° - A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretara, cumulativamente:

I - a nulidade do ato e a ineficacia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento
recebedor da mercadoria;

O dispositivo estabelece a consequéncia do descumprimento de um dever,
estabelecido em dispositivos anteriores da referida lei, especificamente no art. 1°, caput:
Art. 1° - As isencBes do imposto sobre operacBes relativas a circulagdo de

mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados e
ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta Lei.

[.-]
Podemos entdo transportar a estrutura da norma completa formalizada D {(p—q)v[p—-

q)—S]} para a seguinte estrutura, carregada de seu contetido semantico:

a) se forem concedidas isengdes relativas ao ICMS;

192 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributério sancionador. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p.62-65.
193 pADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sancBes no direito tributario. S3o Paulo: Noeses, 2015. p.25.
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b) deve ser feito por meio de convénios celebrados e ratificados pelos estados;

¢) diante da inobservancia dessa regra;

d) o crédito referente a operacdo sera anulado, cobrando-se o correspondente do
adquirente da mercadoria.

Revela-se aqui, ap6s o estabelecimento das estruturas relacionais entre os elementos
da norma, que a conduta proibida se refere a concessdo de isencdo em ICMS (e outras
condutas estabelecidas nos incisos do art. 1° da Lei Complementar) sem prévio convénio entre
estados e sua ratificacao, e a sancdo estabelecida pelo sistema normativo é o afastamento dos
créditos da operacdo, que, pragmaticamente, corresponde a cobranca do tributo ao adquirente
da mercadoria beneficiada.

Encontramos aqui um evidente problema para a estrutura apresentada pela norma em
comparagdo com o0 pensamento positivista, em especial no que se refere a funcdo da norma.
Bem compreendida a estrutura normativa referente ao ICMS, é evidente que a norma
estabelece certa regra de conduta, todavia, esta se dirige aos legitimados para compor o
Conselho Nacional de Politicas Fazendarias, e, diante do descumprimento da determinacéo, a
previsdo da sancdo se dirige ao contribuinte. Ou seja, a sancdo se volta para individuo que néo
realizou a conduta proibida, sequer legitimado para tanto, bem como que a norma, ao prever a
sancdo, ndo induz o elemento dissuasorio em face do agente.

Desse modo, podemos concluir que concebida a previsdo do art. 8° |, da Lei
Complementar 24 como sancdo, esta guarda profunda incompatibilidade com os fundamentos
juridicos da propria norma. Se esta se refere a regrar a conduta do individuo!®, cuja nota
distintiva é a san¢do que se dirige ao infrator da lei, nada tem o apenado com a violagdo da
conduta. Veja-se em Paulo de Barros Carvalho®®®:

Por isso mesmo, qualquer que seja 0 nome que se lhe dé, bem como seu objeto
prestacional (multa ou obrigacdo de fazer ou ndo-fazer), toda sancdo advém da

inobservancia de um dever juridico, motivo pelo qual apenas ao sujeito infrator pode
ela ser imputada.

E, especificamente em relagdo a glosa, bem constata a incompatibilidade entre a glosa,
enquanto sancdo, e a auséncia de uma conduta anterior violada pelo contribuinte, Adolpho

Bergamini'%, ao afirmar:

194 “As normas de uma ordem juridica regulam a conduta humana”. KELSEN, Hans. P.33.

195 CARVALHO, Paulo de Barros. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Guerra fiscal: reflexdes sobre a concessdo de
beneficios no ambito do ICMS. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p.90.
196 BERGAMINI, Adolpho. ICMS. 4. Ed. S30 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.643.
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A primeira ilicitude relativa a glosa de créditos no contexto da guerra fiscal esta
exatamente no art. 8° da Lei Complementar n° 24/75. E que ha, ai, uma clara e
expressa incompatibilidade logica na aplicagdo da norma completa, afinal, o artigo
1° endereca uma norma dispositiva aos Estados e ao Distrito Federal que, caso
descumprida, deflagra uma sancdo aos contribuintes que apropriaram os créditos,
nos termos do artigo 8°. Ou seja, 0s contribuintes suportam as sangdes por ilicitos
cometidos por terceiros (os Estados).

Ainda, as reiteradas violacdes ao dispositivo, conforme relatado em momento anterior
deste trabalho, bem denotam a auséncia de san¢éo em face dos agentes violadores da norma.

Todavia, o discurso estabelecido neste topico se refere a Ciéncia do Direito, que,
adotados os pressupostos deste estudo, trata-se de linguagem descritiva, e ndo prescritiva.
Dito de outro modo, ao constatarmos incompatibilidade da Teoria Geral do Direito com a
referida norma, este elemento ndo é suficiente para concluir-se que a norma seja invalida e
deva ser extirpada do ordenamento juridico. Ou ainda, por mais que existam criticas a partir
do discurso cientifico, € dentro do préprio sistema juridico que se estabelecera o critério de
validade, e ndo na linguagem descritiva do direito.

Assim, podemos partir de alguns pressupostos a partir das conclusfes apontadas neste
topico e realizar o seguinte questionamento: o ordenamento juridico brasileiro admite o
estabelecimento de sancdo ao individuo a partir da realizacdo de uma conduta proibida que

ndo foi realizada por este, ou sob sua responsabilidade? Este é o objeto do préximo topico.

2.5.2. A sancao na teoria geral do direito sancionatorio

No topico anterior ap6s breve revisdo da teoria da norma juridica e da Idgica juridica,
constatou-se que a interpretacdo possivel em que se erige uma conduta e a reacdo do sistema
em relagdo a glosa dos creditos de ICMS prevista no art. 8° da Lei Complementar 24 de 1975
tem como dever de conduta a concessdo de beneficios fiscais mediante prévia autorizacéo por
Convénio no ambito do Confaz. A consequéncia pelo seu descumprimento estabelecida pelo
sistema no outro extremo incide sobre o contribuinte adquirente da mercadoria, cuja natureza
juridica atribuida pela doutrina é a de sancdo. Adotando-se como pressuposto que a Ciéncia
do Direito se trata de linguagem descritiva, é possivel constatar certa problematica em relacao
a ligacdo de uma infracdo estatal com a san¢éo aplicada ao contribuinte em relagdo a teoria da
norma. Em relacdo a Logica, por sua vez, despida que é de conteddo seméntico, atuando

apenas no ambito relacional dos objetos, ndo traz qualquer critica a constatacdo. Ao reves,
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esta se volta para a observancia do cumprimento das leis da propria légica, como a néo-
contradicéo, do terceiro excluido e da identidade!®’.

O sistema juridico, todavia, € passivel de acolher contradi¢des, mas tanto estas, quanto
outras problematicas hdo de ser resolvidas ndo pela Légica aplicada ao direito, mais dentro
deste préprio sistema por meio de seus préprios instrumentos de depuragdo. Essa a ligdo de
Lourival Vilanoval%:

O que a experiéncia manifesta é a existéncia de contradices entre as proposicoes
normativas. ContradicBes entre normas de um mesmo nivel, entre leis
constitucionais, entre leis ordinarias, entre regulamentos e entre outros atos
normativos. Contradi¢des s6 eliminaveis pelo principio extralégico da norma de
nivel mais elevado sobre a norma de nivel inferior, ou pelo critério, também
extralogico, da sucessdo temporal (norma de mesmo nivel revoga norma
anteriormente ditada); da norma geral que admite a contraposi¢do contraditéria de

uma norma especial, estatuindo para todos os casos compreendidos num conjunto,
menos para alguns que se excetuam, mas que pertencem ao conjunto.

Portanto, devemos analisar a compatibilidade do instituto sob analise a partir do
ordenamento juridico vigente, remetendo-nos a norma que hierarquicamente ocupa o apice do
edificio normativo: a Constitui¢do Federal.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece um conjunto de direitos e garantias
fundamentais, que estabelecerdo as limitacGes ao Estado em toda a sua atuacdo, sendo
irremediavelmente inconstitucional tudo quanto ndo esteja em estrita adequacdo com a norma
maior.

Para 0 nosso objeto de investigacdo pontual, é relevante a analise das normas relativas
ao poder sancionatorio estatal, buscando-se averiguar a compatibilidade deste sistema com a
norma sob estudo.

Nesse sentido, veja-se inicialmente que a Constituicio Federal adota o0 a
responsabilidade pessoal do agente conforme mandamento que se extrai do art. 5°, XLV. Este
0 esclio de Salo de Carvalho em comentario ao dispositivo constitucional®®®:

Em relagdo a atribuicdo da responsabilidade penal e & consequente aplicacdo de suas
consequéncias juridico-penais, o Brasil segue a tradicdo juridica dos paises
Ocidentais de reafirmagdo da instranscendéncia — v.g. o art. 30, “3” da Constitui¢ao
de Portugal e o art. 27 da Constituicao da Italia.

O principio da pessoalidade (ou principio da responsabilidade penal pessoal) se alia

as nocgoes de legalidade na configuracdo de uma estrutura normativa de garantias dos
direitos fundamentais. Com o fechamento do horizonte de incriminagdo a lei penal

197 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. A légica como técnica de andlise do direito. in: CARVALHO, Paulo de Barros
(Coord.). Constructivismo légico-semantico. Vol.1. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020. p.163.

198 VILANOVA, Lourival. As estruturas lgicas e o sistema de direito positivo. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010.
p.156.

199 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. et al. (coord). Comentdrios a constituicdo do Brasil. 2. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2018. p.428.
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anterior, estrita e taxativa, a possibilidade de aplicacédo da pena é condicionada ao
estabelecimento de um vinculo concreto entre o autor do fato e a conduta
incriminada, pois a imputacdo recai apenas sobre aquela pessoa que deu causa ao
resultado tipico.

A condigdo ou a possibilidade de responsabilizacdo penal no direito moderno néo é
apenas vinculada a provocagao do resultado previsto em lei como ilicito (relagéo de
causalidade), mas é fundamental que o autor da conduta tenha optado livre e
conscientemente pela violagdo do preceito incriminador ou, no minimo, que tenha
produzido o resultado de forma negligente, com a violacdo dos deveres objetivos de
cuidado inerentes as condutas sociais de risco (elemento subjetivo). O efeito da
vinculacdo da responsabilidade penal aos pressupostos objetivos e subjetivos exclui
qualquer possibilidade de imposicdo de sancGes, principais ou acessorias, a terceiros
alheios ao cometimento da conduta punivel e a pessoas que tenham produzido
resultados previstos como crime sem a existéncia de um vinculo psicoldgico. Assim,
correlato a proibicdo constitucional da imposicdo de pena além do autor do fato
punivel figuram os pardmetros limitadores de responsabilidade (requisitos objetivos
e subjetivos). (g.n.)

O referido mandamento tem sido regularmente aplicado pelo STF, em que podemos
observar a percepcdo da necessidade de vinculacdo da pena ao infrator, jamais passando a
sanc&o para outrem?2:

A intransmissibilidade da pena traduz postulado de ordem constitucional. A sancéo
penal ndo passara da pessoa do delinquente. Vulnera o principio da
incontagiabilidade da pena a decisdo judicial que permite ao condenado fazer-se

substituir, por terceiro absolutamente estranho ao ilicito penal, na prestacdo de
servigos a comunidade.

Nesse brevissimo panorama até aqui tratado, constata-se a adocdo a nivel
constitucional do que podemos denominar como principio-limite da pessoalidade da sancéo,
ou responsabilidade pessoal, que a pena somente deve ser imposta ao agente infrator. Digno
de nota que nem mesmo o legislador em busca de melhor proteger determinado bem juridico,
ndo poderia estender as sancdes para além daqueles que realizaram o ato ilicito, sem que com
IS0 se estivesse violando outros valores constitucionais ou mesmo supraconstitucionais.

Quando o constituinte erige o conjunto de normas que dao a fei¢do juridico-politica do
estado de direito ali instituido, ndo apenas delimita um conjunto de limitagcbes ao poder
publico, mas também determinadas normas programaticas que ordenardo positivamente a sua
atuacdo. Nesse contexto, entre atuacdo positiva e limitacdo se encontram os mandados de
criminalizacdo, que ordenam a producdo de normas para a efetiva protecéo de bens juridicos.

Esta producéo legiferante, por mais que pretenda buscar a protecdo de determinados
valores constitucionais, ha observar determinados standards, sob pena de ferir outras normas e

valores constitucionais.

200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 68309. Impetrante: Arthur Lavigne e outros. Coator: Tribunal de
Algada Criminal do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 27 novembro 1990. Diario
da Justica, 30 novembro 1993. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1504461>. Acesso em: 12.4.2022.
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Sobre o tema, leciona Gilmar Ferreira Mendes?%*:

A doutrina identifica como tipicas manifestacGes de excesso no exercicio do poder
legiferante a contraditoriedade, a incongruéncia, a irrazoabilidade ou, em outras
palavras, a inadequacdo entre meios e fins. A utilizacdo do principio da
proporcionalidade ou da proibi¢do de excesso no direito constitucional envolve a
apreciacdo da necessidade e adequacdo da providéncia adotada.

Relatando a jurisprudéncia da Corte Constitucional Alemd, segue o
constitucionalista?®?:

Essa orientacdo, que permitiu converter o principio da reserva legal

(Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt des

verhéltnismassigen Gesetzes), pressupde ndo sé a legitimidade dos meios utilizados

e dos fins perseguidos, como, igualmente, a adequagdo dos meios para a consecucao
dos objetivos pretendidos e a necessidade de sua utilizac&o.

Em que pese se tratar de conclus@es relatadas por Corte estrangeira a partir de sistema
juridico diverso, as conclusdes guardam estrita adequacdo com o ordenamento juridico
brasileiro?®,

Veja-se nesse sentido que por mais que o Estado brasileiro seja financiado
fundamentalmente a partir da tributacdo, como os modernos estados democraticos, podendo-
se falar até mesmo em um dever fundamental de pagar tributo, as feicdes do poder
sancionador estatal na seara penal ndo podem ser instrumentalizadas a tal fim, ainda que ao
fim e ao cabo seja o direito realmente instrumental, sem que com isso se constituisse em
contradicdo interna na ordem constitucional. Esclarece-se que, de fato, como ja sustentado
alhures neste trabalho, os ordenamentos naturalmente contém contradi¢cdes, mas aqui ndo
seria 0 caso, porquanto o bem estabelecido arcabouco das garantias bem se moldou no sentido
da responsabilidade pessoal da pena.

Adverte Rodrigo Numeriano Dubourcq Dantas?%*:

No Estado Democrético de Direito, o poder de punir supde o respeito as fronteiras
do campo material de incidéncia penal e de sua operacionalizacdo, definidas pela
Constituicdo, assim como a obediéncia as demais normas constitucionais ou

infraconstitucionais que complementam a demarcagdo deste campo e balizam o
exercicio daquele poder. Situagdes, assim, que extrapolam ditos limites — materiais e

201 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2019. p.525.

202 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2019. p.526.

203 “No modelo de Estado Democrdtico de Direito, assentado por forca do texto constitucional de 1988, a
exemplo do que deixa claro seu art. 19, inexistira outra violéncia legal, sendo aquela, reduzida ao minimo,
necessaria a prevengao de formas de violéncia ilegal mais graves. Obtém-se, destarte, um critério movel,
orientado contra excessos estatais, inclusive em ambito nao penal.

204 DANTAS, Rodrigo Numeriano Dubourcq. Direito tributdrio sancionador: culpabilidade e seguranca juridica.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2018. p.77
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procedimentais — expressamente fixados pelo constituinte desatendem aos principios
e demais formas em Direito estabelecidos, revelando-se exercicio arbitrario,
excessivo, do ius puniendi.

N&o ha qualquer embaraco, ademais, que tais construcdes, de notavel feicdo penal,
sejam plenamente aplicaveis ao direito tributario, em que se localiza 0 nosso estudo. Isto pois
o direito, enquanto sistema normativo, ¢ uno®®, estando a divisibilidade e a autonomia?%
circunscritas a linguagem da ciéncia do direito, e, ainda, apenas para fins didaticos.

207

Regina Helena Costa~”’, explicitando a autonomia didatica traz importante afirmacéo

nesse contexto (grifo nosso):

A autonomia didatica de um ramo do Direito é facilmente constatavel, posto
decorrer da existéncia de um grupo de normas que apresentam particular
homogeneidade relativamente a seu objeto, propiciando seu estudo separadamente
de outros conjuntos normativos, ainda que se sujeitando, também, a principios de
diversos ramos do Direito.

Com efeito, ndo h& que se negar a observancia dos direitos fundamentais relativos a
pessoalidade da pena tdo somente em relacdo ao direito penal e ndo o observar em todos 0s
demais ramos do direito. Dada a supremacia da Constituicao, esta irradia seus efeitos em todo
0 ordenamento juridico. Ademais, ressalvadas excecdes previstas na propria Constituicdo
Federal, por mais especificos que se tratem determinados casos e normas, estas devem ser
aplicadas a partir de todo o ordenamento, porquanto ndo se aplica ou se interpreta norma de
forma isolada. Veja-se nesse sentido a licdo de Karl Engisch ao mencionar Stammler, que
defendia a conclusdo ultima de que a aplicacdo de um artigo, significa a aplicacdo de todo o
coédigo, o que, segundo o jurista, € quase um exagero, mas que bem expressa tal axioma. E
ainda®°®

Uma primeira e mais complicada tarefa de que o jurista tem de se desempenhar para
obter a partir da lei a premissa maior juridica consiste em reconduzir a um todo
unitéario os elementos ou partes de um pensamento juridico-normativo completo que,
por razdes técnicas, se encontram dispersas — para ndo dizer violentamente
separadas. Mais exactamente, é tarefa do jurista reunir e conjugar pelo menos

aquelas partes constitutivas do pensamento juridico-normativo que sdo necessarias
para a apreciacdo e decisdo do caso concreto.

205 MELO, José Eduardo Soares. Curso de direito tributério. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.13.

206 Acerca da autonomia, merece nota a licdo de Alfredo Augusto Becker: “Na moderna Teoria Geral do Direito,
a expressdo ‘autonomia’ é uma daquelas que exige prévia analise etimoldgica. Como vocabulo de origem
filoséfica, transitado na Ciéncia e doutrina politica, e depois introduzido na doutrina juridica, assumiu, nesta
ultima, inimeras significacGes, muitas da quais contraditérias”. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do
direito tributdrio. 7.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018. p.32.

207 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. Constituicdo e cddigo tributdrio nacional. 8. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018. p.43.

208 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Trad: J. Baptista Machado. 11. ed. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 2011. p.116.
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Com efeito, ao buscarmos no texto constitucional o disposto no art. 5°, XLV, estudado
e compreendido nas disciplinas de direito constitucional e direito penal, e pragmaticamente
desenvolvido no processo penal, e trazermos tais conclusdes para o estudo do direito
tributario, faz-se aquilo mencionado por Engisch como a tarefa do jurista de reunir e conjugar
as partes constitutivas do pensamento juridico, para orientar a solucdo dos problemas
colocados.
Paulo Roberto Coimbra Silva, dissertando sobre a permeabilidade dos principios
tipicamente penais ao Direito Tributario assim afirma:
No Brasil, o legislador do CTN, de forma timida, mas bastante arrojada para sua
época, previu a aplicacdo de alguns poucos principios, com matizes especiais, a
exemplo da retroatividade benigna (art. 106), da interpretagdo favoravel ao acusado
(art. 112) e do arrependimento posterior (art. 138). Todavia essas normas, néo
obstante o colorido prdprio preenchido pelo legislador tributario, tém inegével
inspiracéo penalitica. Contudo, é importante perceber que nédo é imprescindivel a
previsdo explicita da aplicabilidade desses e outros principios comuns &
repressdo para além das estreitas fronteiras do Direito Penal, grassando por
todos os meandros do ordenamento juridico nos quais se identifique alguma
manifestacdo das potestades repressivas do Estado. Pode seu alcance decorrer,

implicitamente, da necessaria coeréncia exigida pela adequagdo valorativa e unidade
sistémica do Direito.

Isto posto podemos partir seguramente para a conclusdo de que o direito fundamental
a responsabilidade pessoal do infrator, que propugna que deve haver uma relacdo entre o
delinquente da regra de conduta e a sancdo prevista em reacdo ao ilicito, é albergado pelo
sistema juridico constitucional vigente, e ndo apenas informa o direito penal, mas igualmente
todo o sistema juridico de matiz sancionatéria brasileiro. Mais que isso, ndo pode o legislador,
por mais que busque enrobustecer a protecdo a determinados bens juridicos, desviar-se de tais
normas sem que com isso estivesse incorrendo em claro excesso do exercicio do poder
legiferante.

Existe, é verdade, outros limites constitucionalmente estabelecidos, como a
culpabilidade, tdo bem estudadas em outras obras, como em Paulo Roberto Coimbra Silva?®® e
em Rodrigo Numeriano Dubourcq Dantas?!?. Todavia, para os propésitos desta obra, os
debates acima trazidos e posteriormente revisitados, mostra-se suficiente para dar conta desta

visdo de parcela amplamente majoritaria da doutrina.

2.6. Conclusdes parciais

203 S|LVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. S3o Paulo: Quartier Latin, 2007.
210 DANTAS, Rodrigo Numeriano Dubourcq. Direito tributédrio sancionador: culpabilidade e seguranca juridica.
S3do Paulo: Quartier Latin, 2018.
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Podemos listar algumas conclusdes parciais neste tdépico, sistematizando as
informacdes acima:

(i) a consequéncia estabelecida pelo sistema juridico para o descumprimento da prévia
autorizacdo do Confaz para concessdo de beneficios fiscais é a anulagdo destes, denominados
simplesmente como “glosa”;

(ii) a glosa tem recebido da doutrina a classifica¢do de sancao juridica;

(iii) na Teoria da Norma, a sancdo é o elemento que da a matiz de juridicidade aos
textos legais, prevendo consequéncias desagradaveis ao infrator de uma regra;

(iv) na Ldgica Juridica pudemos compreender as relagdes estabelecidas entre os
elementos da norma juridica, observando-se que a regra violada (concessdo de beneficio fiscal
sem prévia autorizacdo do Confaz) e a sancdo (cancelamento dos créditos referentes a
operacdo) sdo direcionados a pessoas diversas, a conduta ao legislador estadual, e a san¢do ao
contribuinte adquirente da mercadoria no estado de destino;

(v) a Constituicdo Federal estabelece como um dos direitos fundamentais, que nédo
pode ser afastado pelo legislador ordinério, a pessoalidade da penal, ligando necessariamente
infrator e a pena imposta;

E, por fim, como conclusdo final desse topico: adotado o pressuposto doutrinario de
que a glosa seja necessariamente classificada como sangéo, ao relacionar a violagdo de uma
conduta realizada pelo legislador do estado de origem, com o apenamento ao contribuinte
adquirente da mercadoria beneficiada, os incisos do art. 8° da Lei Complementar 24/75
guardariam evidente incompatibilidade material com a Constituicdo Federal de 1988, ou, mais
que isso, com a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789, e Declaracao dos
Direitos Humanos, de 194821,

Conforme leciona Paulo de Barros Carvalho?!2:

Por isso mesmo, qualquer que seja 0 nome que se lhe dé, bem como seu objeto
prestacional (multa ou obrigacdo de fazer ou ndo-fazer), toda sancdo advém da

inobservancia de um dever juridico, motivo pelo qual apenas ao sujeito infrator pode
ela ser imputada.

211 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2019. p.544.

212 CARVALHO, Paulo de Barros. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Guerra fiscal: reflexdes sobre a concess3o de
beneficios no ambito do ICMS. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p.90.
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Assim, a defesa da doutrina majoritaria no sentido da invalidade do art. 8° da Lei
Complementar 24 de 1975, devendo a glosa unilateral pelo estado de destino ser extirpada do

ordenamento juridico?'?,

3. Consequéncias adversas da guerra fiscal do ICMS

E certo que no contexto de uma guerra fiscal, diversos agentes interessados podem
obter vantagens econémicas pontuais em alguma medida do momento da introducdo de um
beneficio inconstitucional até que o sistema juridico se rearranje, expurgando aquela norma e
seus efeitos. Porém, cabe aqui pontualmente mencionar algumas perspectivas negativas
acerca da guerra fiscal, a partir de uma leitura juridica.

A depender do recorte feito pelo observador, é possivel analisar como efeito negativo
da guerra fiscal as incertezas e os custos de transagédo e de oportunidade, a dificuldade para o
desenvolvimento nacional, o risco econdmico do empreendimento etc. Esses recortes nao
compreendemos como parte integrante do nosso objeto de estudo, pois, embora possam ainda
que indiretamente afetar interesses juridicos legitimos, como a seguranca juridica e a livre
iniciativa, o seu campo de estudo estd mais voltado para outros ramos do conhecimento
humano, e esses pontos de vista tocam a ciéncia do direito como a compreendemos apenas ao
final de um passo anterior de elaboragdo que esta fora de nosso sistema.

Um exemplo cabe para clarear o argumento: nas ciéncias econdmicas estudam-se 0s
custos de transacdo, de modo que determinadas transacdes realizadas no empreendimento
terdo determinados riscos mensurados, de modo a compor o procedimento de tomada de
decisdo, formacdo de precos etc. A tributacdo incidente em determinado negécio, a decisao
por escolher um ou outro fornecedor, o risco de declaracdo de inconstitucionalidade de uma
norma que veicula beneficio sabidamente inconstitucional, o risco de glosa do crédito pelo
adquirente da mercadoria e majoracdo dos custos, sdo cenarios que sdo sensiveis a valores
juridicos, como os ja citados seguranca juridica e livre iniciativa. Todavia, elucubrar sobre
aqueles elementos ndo cabe ao direito, mas quando suas conclusées demonstram inviabilidade
de um empreendimento e o ferimento da livre iniciativa por conduta estatal a partir da
tributacdo, neste momento a problematica adquire os contornos que legitimam a sua analise a

partir do direito, porquanto este esteja sendo violado.

213 CARVALHO, Paulo de Barros. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Guerra fiscal: reflexdes sobre a concessdo de
beneficios no ambito do ICMS. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p.76; CARRAZZA, Roque Antbnio. ICMS. 18. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2020. p.380.
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Isto posto, a analise das consequéncias negativas de um ambiente de competicdo
predatdria entre entes federados no &mbito do ICMS deve ser feita com certa cautela de néo se
extrapolar o sistema juridico.

Firme nessas balizas € que elegemos poucos pontos a serem mencionados como
consequéncias juridicamente relevantes como deletérias e decorrentes da guerra fiscal do

ICMS, a saber: da judicializacéo e da seguranca juridica.

3.1. Consequéncias da guerra fiscal a partir da judicializacdo?'

Como mencionado acima, a doutrina brasileira amplamente majoritaria, e até mesmo o
entendimento prevalente no Poder Judiciario e a forma como este mesmo se vé é de que cabe
prevalentemente a este Poder o controle da constitucionalidade das normas.

Assim, em um ambiente de insercdo no ordenamento juridico de uma infinidade de
leis inconstitucionais, cria-se uma demanda de atuacdo do Poder Judiciario para depuracdo do
sistema que pode vir a sobrecarregar o seu regular funcionamento e a agilidade da conclusao
das controvérsias ao seu escrutinio levada. Ao entendimento de Renato Lopes Becho, na
relacdo entre judicializacdo e rapida resposta do Poder Judiciario constata-se que “um dos
problemas brasileiros € o grande nimero de acles judiciais, que sobrecarregam o Poder
Judiciario e fazem com que a espera pela solucdo do conflito demore, ndo raramente, mais de
uma década”?'®,

Luciano Felicio Fuck em alentado estudo sobre a jurisprudéncia do STF, relata que o
ICMS corresponde ao tributo com maior nimero de agdes em controle de constitucionalidade
na Suprema Corte, e com maior nimero de conclusdo pela inconstitucionalidade das normas
impugnadas®*®. Nesse sentido, considerando apenas a partir da Constituicdo Federal de 1988,
menos de um ano apds a sua promulgacédo, ja fora concedida medida cautelar em sede de
guerra fiscal, na ADI-MC 84/MG, em que o estado de Minas Gerais j& inaugurava na nova

ordem constitucional a concesséo de beneficio em ICMS sem prévia autorizagdo do Confaz.

214 Algumas ideias e trechos veiculados nesse tépico foram publicadas no artigo de nossa autoria em: OLIVEIRA
JUNIOR, José Galbio. Consideracdes a partir do tema 490 da repercussdo geral do STF: da teoria dos
precedentes a filosofia do direito no contexto da guerra fiscal. Revista Inclusiones. Vol. 8. Num. 4. Out-Dez,
2021. p.23-40.

215 BECHO, Renato Lopes. A aplicacdo dos precedentes judiciais como caminho para a reducdo dos processos
tributarios. Revista da Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, 2017. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viwe/1892/1794>. Acesso em: 30 mai. 2021.
p.499.

216 FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. S3o Paulo: Saraiva, 2017. p.230.
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Nesse sentido, merece mengdo a lembranca de Carlos Alexandre de Azevedo
Campos?'’, de que o volume de agBes que discutem a constitucionalidade de normas
concessivas de beneficios fiscais no ICMS é tdo expressivo, a ponto de que no dia 1° de junho
de 2011 o STF realizou verdadeiro mutirdo, no qual julgou a constitucionalidade referente a
quatorze normas estaduais. E, destaque-se, todas foram julgadas procedentes, declarando a
inconstitucionalidade destes beneficios.

No que diz respeito ao prazo em gque uma norma pode viger ao arrepio do regramento
constitucional até que seja retirada do ordenamento juridico, somando-se a isso a
possibilidade de modulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, tem-se um
cenario que nem mesmo a judicializagcdo e a firme jurisprudéncia do STF sdo capazes de
anular o proveito econémico dos grupos de interesse nestas normas inconstitucionais.
Ademais, nos casos em que ndo ha modulagdo, com efeitos ex tunc, € possivel que o estado
emissor da lei inconstitucional se abstenha, ilicitamente, da cobranca dos valores
correspondentes. Por fim, podem ocorrer verdadeiros “dribles”, como ja relatado pela historia,
da retirada da lei antes do julgamento pelo STF, fazendo-se assim a perda do objeto para
imediatamente apds propor-se novamente lei veiculando o mesmo contetdo.

Limitando-nos aqui a um uUnico exemplo para demonstrar a variabilidade de
possibilidades, a despeito do controle ser concentrado, merece nota o ocorrido na ADI
429/CE, em que o STF decidiu modular os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade,
permitindo que a lei fosse mantida no ordenamento “por mais 12 meses contados da data de
julgamento, quanto a implementos, veiculos e equipamentos destinados a deficientes fisicos,
de forma a permitir que seja editado o devido convénio”?8,

Essa grande judicializacdo e assoberbamento da Suprema Corte esta para além do
campo de interesse da gestdo de politicas publicas e da administracdo das pautas e acervos do
Tribunal. A problematica adentra no sistema juridico na medida em que se espera do Poder
Judiciario agilidade para solugdo das controvérsias para o qual sdo levadas, com duragdo
razoavel de seu processamento, garantia constitucional.

Um outro efeito colateral dessa judicializacdo reiterada ao longo do tempo é a

multiplicidade de diferencas em cada caso que vao se reunindo ao longo do tempo, gerando

217 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. ADI 3.421: releitura da “guerra fiscal do ICMS”. In: FUCK, Luciano
Felicio. BORBACH, Beatriz Bastide. O Supremo por seus assessores. Sdo Paulo: Almedina, 2014. p.229.
218 FUCK, Luciano Felicio. Estado Fiscal e o Supremo Tribunal Federal. S30 Paulo: Saraiva, 2017. p.232.
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inseguranca juridica. N&o se trata a priori um problema de concepg¢éo do sistema processual,

mas efetivamente uma decorréncia do estagio atual da dogmatica juridica®®®.
Em decorréncia da transicdo do positivismo para o pds-positivismo — que
transformou o juiz boca-da-lei em intérprete dos textos normativos, em especial das
normas constitucionais -, o que se verifica é um alto grau de voluntarismo,
notadamente porque no interior da dogmatica juridica a interpretacdo continua a ser
entendida como a escolha de um sentido que advém da consciéncia do julgador. 1sso
determina a constante imprevisibilidade do Direito e a ocorréncia de mdltiplas
decisBes para casos que sdo absolutamente iguais. Os principios ‘tornaram-se uma
espécie de mascara da subjetividade, na medida em que passaram a ser aplicados

como enunciados performativos que se encontram a disposicdo dos intérpretes,
permitindo que os juizes, ao final, decidam como quiserem’.

Relembre-se aqui, ademais, que essa é apenas uma faceta da problematica, encontrada
na variedade de decisbes tomadas ao longo do tempo pelo STF exclusivamente em agdes de
controle concentrado. A problematica é ampliada exponencialmente quando se leva em
consideracdo a multiplicidade de acdes que tramitam nos juizos estaduais questionando
pontualmente os efeitos desse conjunto normativo instrumentalizador de guerra fiscal
formuladas pelos contribuintes.

Diante dessa variedade de julgamentos diversos quando se tem diante de si uma
violacdo do exato mesmo mandamento constitucional, sdo certas as palavras de Renato Lopes
Becho??:

Afinal, como justifica e aceitar que o Poder Judiciario conceda o direito para uma
pessoa e ndo conceda para outra, estando ambas na mesma situagdo juridica? A
resposta era dada pelas caracteristicas de nosso sistema juridico, que permite,

inclusive, que um mesmo 6rgdo judicial decida de uma forma em um dia e de outra
forma em outro dia, para situacdes juridicas iguais.

Nesse mesmo sentido, ndo é possivel compreender uma regra clara sobre o0s
parametros para modulacdo de efeitos nas acGes de controle de constitucionalidade no ambito
da guerra fiscal do ICMS. Esta é a percep¢do de Rosemary Carvalho Chaves, em estudo
acerca da variedade de conclusdes e providéncias tomadas pela Corte em acgdes que tratavam

219 BREITENBACH, Fabio Gabriel. GOUVEIRA, Licio Grassi de. Sistema de precedentes no novo Cédigo de
Processo Civil brasileiro: um passo para o enfraquecimento da jurisprudéncia lotérica dos tribunais. In: DIDIER
JR. Fredie. (org.). Grandes Temas do Novo CPC: Precedentes, v.3. Salvador: Juspodivm, 2015. p.500.

220 BECHO, Renato Lopes. A aplicacdo dos precedentes judiciais como caminho para a redu¢ido dos processos
tributarios. Revista da Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, 2017. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1892/1794>. Acesso em: 30 mai. 2021.
p.520.
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sempre do mesmo vicio: a inclusdo no sistema juridico de norma veiculadora de beneficio no

ICMS sem prévia autorizagio de convénio do Confaz??!:
Numerosas acGes diretas de inconstitucionalidade foram ajuizadas, apesar de ser
pacifica a jurisprudéncia do STF quanto a inconstitucionalidade de beneficio fiscal
concedido sem a prévia e necessaria celebracdo de convénio entre os Estados e 0
Distrito Federal. No entanto, a revelia dos ditames constitucionais, legais e
jurisprudenciais, os Estados continuam concedendo beneficios fiscais irregulares.
A celeuma ainda persiste em saber se os efeitos da decisdo serdo ex tunc (a nulidade
da norma desde a sua origem) ou se os efeitos da decisdo serdo modulados,
excepcionalmente, para atender a relevante interesse social ou para garantir a
seguranca juridica. Neste caos os efeitos da decisdo serdo ex nunc, ou seja, a eficacia
sera a partir de transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
Devido & baixa densidade normativa desses conceitos, esta sendo dificil definir
critério Unico para todas as ADIs. Tém sido motivos para modulacéo o prazo em que
alei esteja em vigor, o fato de nédo ter sido concedida medida cautelar, o fato de a
irregularidade advir do proprio Estado, o risco de desequilibrio do pacto federativo,

0 orcamento estatal, a repercussdo nas atividades empresariais a ponto de poér em
risco suas atividades, a presuncdo de legalidade da norma, entre outros.

Desse modo, vé-se uma clara conexdo que se segue, da judicializacdo para 0s
problemas com a celeridade processual, da judicializacdo com a variedade de solucdes
apresentadas pelo Poder Judiciério, e, a partir dessa variedade, o malferimento da seguranca

juridica.

3.2. Uma perspectiva da guerra fiscal a partir da seguranca juridica

Como ja se denota das considera¢fes do tépico anterior, a seguranca juridica é um
ponto sensivel no contexto de um ambiente de guerra fiscal deflagrada entre entes federados.
Todavia, a preocupacao aqui ndo se volta para o sistema juridico seu fechamento funcional,
ou para a ciéncia juridica e sua capacidade de descrever seu objeto, ou ainda para o plano
federativo e tributario concebido pelo constituinte, quando se fala em seguranca juridica, o
foco se volta para o contribuinte.

Inicialmente, é importante estabelecer o conteldo juridico que adotamos para a
seguranca juridica a fim de desenvolver estas consideracdes sob terreno mais firme e seguro.

Na licido de Humberto Avila???, que fornece as bases fundamentais de nossa
compreensdo do tema, lembra o eminente tributarista que o préprio preambulo da
Constituicdo Federal j& afirma o objetivo da construcdo de uma sociedade segura, sendo esta a

seguranca juridica, demonstrando a importancia que o sistema juridico da a esta.

221 SALES, Rosemary Carvalho. ICMS & beneficio fiscal. Efeitos do controle de constitucionalidade em matéria
de guerra fiscal. Curitiba: Jurud, 2018. p.134-135.
222 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 6. Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2021.
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Ainda, a seguranca juridica, enquanto preceito constitucional, tem em seu aspecto
material as caracteristicas da cognoscibilidade, da confiabilidade e da calculabilidade.

A cognoscibilidade é adotada em contraposi¢cdo a um estado de determinacéo pois,
pelos pressupostos ja apresentados no capitulo primeiro deste trabalho, a linguagem, e assim
também a linguagem juridica, sempre tera certo grau de indeterminacdo. Portanto, a seguranca
juridica ndo garante a determinacgdo de determinados contelidos ao conhecimento do sujeito,
mas fornece certo grau de seguranca em relacdo ao conteddo das normas, em relacdo ao
passado, presente e futuro. Desse modo, certa variacdo de interpretacdo dentro de um contexto
maior de certo grau de consenso sobre determinados sentidos do texto, e certa variagdo de
decisfes judiciais pontuais e fundamentadas, em um aspecto maior de consisténcia
jurisprudencial, ndo serd considerado um contexto de violacdo da seguranca juridica,
porquanto esta forneca, como dito, um grau de cognoscibilidade, mas nao de determinacéo.

A confiabilidade é adotada, por sua vez, em contraposicdo a uma expectativa de
imutabilidade. Assim, tracado determinado objetivo pelo sujeito, planejada determinada
decisdo a partir do sistema juridico, a seguranca juridica Ihe fornecera as bases para confianca
nesse sistema posto, e a aplicacdo deste dentro de um sistema funcional juridico, mas no qual
ndo se garante a imutabilidade destas normas. Lembra Humberto Avila que nem mesmo as
clausulas pétreas constitucionais, que consubstanciam o grau mais préximo do que poderia ser
tomado como imutével, ndo o é. Adicionamos aqui a mencao ao direito adquirido e a coisa
julgada, que em situacGes previstas pelo proprio sistema podem ser alteradas, como por meio
de uma desapropriacdo e uma acao rescisoria. Assim, a seguranca juridica ndo garante ao
individuo a imutabilidade do sistema juridico, mas uma certa continuidade das normas, que
podem ser alteradas por outras sistematicas previstas pelo mesmo corpo normativo.

A calculabilidade, por fim, esta em contraposicdo a absoluta previsibilidade, em que se
esperaria uma capacidade plena e absoluta de antecipacdo de determinadas conclusdes
juridicas para as mais diversas hipdteses, isto ndo é possivel ante a natural
indeterminabilidade plena do direito. Ao revés, a calculabilidade na dimensdo do contetdo
normativo que se atribua as normas vigentes, fornece elevada capacidade de previsdo das
consequéncias juridicas, tanto no préprio texto da norma, quando na aplicacdo destas pelo
poder publico. Ainda, novamente sobre o tema da modificacao do direito, a seguranca juridica
exige que alteracdes ndo se deem de forma brusca, ndo afetando a capacidade de antecipacao

de eventos em alguma medida pelos individuos.
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Merece mengéo aqui as conclusdes do multicitado autor, ao advertir??3:

Cabe ressaltar, agora, que a adocdo de um conceito de seguranca juridica vinculado
a um estado de calculabilidade ndo implica a auséncia de controle das previsfes. De
um lado, porque a interpretacdo, embora envolva algum grau de indeterminacdo, nao
é nem desvinculada nem independente de critérios de legitimacdo, como aqueles
fornecidos pela proporcionalidade e pela razoabilidade. De outro, porque a escolha
do sentido depende, igualmente, de estruturas externas dadas por regras materiais e
procedimentais, como regras de competéncia administrativa ou jurisdicional, ou
procedimentos administrativos ou jurisdicionais. Além disso, a atividade
interpretativa é reconstrutiva, no sentido de ser, de um lado, constitutiva, mas de
outro, ndo ser discriciondria, porque a norma de decisdo é constrangida pelos
sentidos do texto.

A seguranga juridica ndo tem feicdo diferenciada quando observada a partir da
tributacdo, todavia, existem regras proprias no sistema tributario que decorrem de
concretizacdo daquele objetivo. Mais que isso, as fei¢cbes fundamentais do sistema tributario,
estabelecendo o constituinte limitacdes constitucionais ao poder de tributar que sao
especificacbes da seguranca juridica, como a irretroatividade, legalidade, a anterioridade,
corroboram aquela conclusdo de que, de fato, a seguranca juridica volta-se efetivamente para
o contribuinte, assim como que o direito tributario, na licdo de Avila, um sistema de
seguranca juridica®?,

Feitas estas consideracdes, e retornando ao tema da guerra fiscal, constata-se que de
fato existe uma correlagcdo em que a seguranca juridica é colocada em risco.

Conforme dito, a seguranca juridica ndo tem como aptidao a imutabilidade, de modo a
se apontar a sua violacdo ante a retirada de uma norma que veiculou beneficio
inconstitucional, mas a quantidade de normas que concedem beneficios inconstitucionais, a
variedade de decises do STF em um e outro sentido, modulando ou n&o os efeitos de suas
decisdes, com antecipacdo de tutela ou ndo, com cobranca das diferencas de aliquota ou néo,
sdo situacdes que enfraquecem a capacidade de calculabilidade, de confiabilidade no sistema,
e até mesmo prejudica a cognoscibilidade do seu funcionamento e de quais normas tem
aptidao para a permanéncia no sistema juridico.

Lado outro, ndo é apenas a atuacdo jurisdicional na depuracdo do sistema juridico
destas normas inconstitucionais que representam a manifestagdo do risco & seguranca juridica,
mas a propria colocagdo destes no ordenamento. N&o se pode ser leniente com tais
expedientes. O adquirente da mercadoria se expde a inseguranca juridica da tributacéo e a
formagéo e calculo do seu credito de ICMS, na adocdo de sua estratégia comercial e escolha

o Paulo: Malheiros, 2021. p.271-272.

223 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 6. Ed. 53
d. S3o Paulo: Malheiros, 2021. p.299-300.

224 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 6. E
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de seus fornecedores. Os riscos fiscais e juridicos do empreendimento ganham certo grau de
indeterminabilidade quando o seu atrativo se d& em bases inconstitucionais que podem ser
retirados do ordenamento logo apds o seu estabelecimento em um estado membro, cuja
eficiéncia é diminuida sensivelmente apds a reorganizacdo do ordenamento juridico.

Veja-se assim que ndo é apenas a atuacdo estatal de reacdo a colocacdo da norma
inconstitucional no sistema que causa inseguranca juridica, mas a sua prépria origem, a
prépria norma enquanto ali posta, beneficiando pontualmente o contribuinte e levando risco
tributario aqueles que o escolhem como fornecedor, e risco para si mesmo, ante as incertezas
na manutencdo da norma.

O debate ndo se encerra com a perspectiva da judicializagio e da seguranca juridica. E
possivel reconhecer em patamares mais elevados de abstracdo certa abertura do sistema
juridico pela forte invasdo de normas inconstitucionais a despeito das proprias regras
existentes de producdo das normas, ou ainda a constatacdo de se estar ferindo a livre
iniciativa, valor igualmente constitucional.

O objetivo desses topicos finais foram apenas de expressar que a critica as reagdes
existentes no sistema para retirada de normas inconstitucionais que violam a sistematica
constitucional de concessdo de beneficios fiscais ndo resolve tal problematica. A seguranga
juridica ndo tem uma dimensdo de peso absoluta que seja capaz de derrogar outras normas
constitucionais que indicam a auséncia de autonomia dos entes federados para a concessao
autdnoma de beneficios em ICMS.

A ciéncia do direito, como a concebemos, deve ser capaz de descrever 0 seu objeto,
estando a defesa irrestrita do posicionamento do contribuinte em detrimento do regramento
constitucional mais corretamente alocada no discurso da advocacia no bojo de uma disputa
juridica. Outrossim, a critica juridica e as propostas normativas devem estar nas conclusdes da
aplicacdo da teoria juridica, e ndo nos fundamentos de sua analise, devendo haver
comedimento na sua utilizagdo, em nosso modo de pensar.

Dito isso, 0 que se propde no proximo capitulo é a utilizacdo daqueles referenciais
tedricos do primeiro capitulo, diante da problematica apresentada na primeira metade deste
capitulo, apresentar um certo modo de se compreender a sistematica normativa do ICMS,
apontando fundamentada e respeitosamente os dissensos em relacdo a doutrina absolutamente

majoritaria quanto ao tema, apresentados na seguranca metade deste segundo capitulo.
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CAPITULO 4 — Compreensdo da glosa de créditos de ICMS a luz da teoria geral do
direito

1. Consideracfes iniciais

Tragcado um panorama geral que reflete em grande medida o entendimento
compartilhado pela doutrina majoritaria em diversos aspectos acerca da guerra fiscal a partir
da tributacdo do ICMS, e mais especificamente relativo a glosa de créditos realizada pelo
estado de destino da operacdo inconstitucionalmente beneficiada, cabe neste momento
apresentar nossa contribuicao.

Como ja foi possivel observar no capitulo anterior, a guerra fiscal ocorre a partir de
uma sucessao de diversos atos que envolvem a tributacdo e a relacdo entre contribuintes, bem
como a atuagdo dos entes federados envolvidos: o estabelecimento de uma competéncia
tributaria para o ICMS, o condicionamento para a concessdo de beneficios fiscais, a existéncia
de uma Lei Complementar sobre o tema, a edicdo de uma lei concedendo o beneficio de
forma inconstitucional, a sua incidéncia diante dos fatos imponiveis, a reacdo dos estados que
se sentem prejudicados com a propositura de agdes para buscar a retirada da norma do
ordenamento juridico, e a anulacdo de parte dos créditos de ICMS, denominada glosa
unilateral, pelo estado de destino.

Como delimitado no capitulo inicial deste estudo, a investigacdo proposta estabelece
certos recortes metodoldgicos, a partir de um referencial positivista, adotando-se as licdes e
método estabelecidos por Paulo de Barros Carvalho e Aurora Tomazini, tendo como objeto de
estudo o ordenamento juridico, adotando-se uma postura descritiva do direito??°.

Em que pese o grande prestigio colhido na academia da obra destes mestres, e a
grande difusdo de seus pensamentos, certo é que a adocdo de seus referenciais tedricos
implica em muitos momentos a abertura de dissenso em relagdo aos canones da teoria geral do
direito tradicionalmente adotada no Brasil, implicando conclusdes diferentes, a partir de

caminhos percorridos de forma igualmente particular. Ndo se trata, todavia, o debate da

225« ..] como observa Lourival Vilanova, seja um caracteristica do direito positivo o constituir-se ele, também,
com a Ciéncia do Direito, ndo é permitido confundirem-se os dois planos de linguagem. Como assegura Eurico
Marcos Diniz de Santi, ‘doutrina ndo é fonte do direito e, quando pretende sé-lo, ao constitui-lo, simplesmente,
o desconstitui’. Para que a ciéncia tome o lugar de objeto, deve ser incluida nele por meio de um instrumento
credenciado pelo sistema para introduzir normas. Mas ai a ciéncia despe-se de sua descritividade e passa a
incorporar a natureza prescritiva. Deixa de ser ciéncia e passa a ser norma. Sé por meio de normas de admissao
o teorético pode ser convertido em deodntico” in: IVO, Gabriel. Norma juridica: produgdo e controle. Sdo Paulo:
Noeses, 2006. p.XXXI.
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ciéncia do direito de um discurso hegemonico??®, pois, ao revés, é natural ao conhecimento
cientifico a divergéncia, cabendo ao estudioso busca da verdade enquanto coeréncia®?’, e ndo
enquanto correspondéncia com a realidade. Essa conclusdo decorre diretamente de um dos
pontos fundamentais dessa escola do pensamento inaugurada por Paulo de Barros Carvalho, a
adocdo da teoria do giro linguistico, ja abordada brevemente no inicio deste estudo.

Com isso, ndo se imputa determinadas qualidades ao ordenamento juridico em si, mas
ao produto de sua observacao, extraida do texto bruto, mas sempre pertencente ao resultado
da interpretacdo e da analise.

Assim, marca-se 0 ponto a partir do qual nossa analise doravante se fiara, retomando
aquelas premissas estabelecidas no primeiro capitulo deste estudo, partindo doravante para

sua aplicacdo no pensamento juridico.

2. Da ndo cumulatividade do ICMS

Como ja descrito em capitulo anterior deste trabalho, no contexto da guerra fiscal entre
entes federados estaduais a doutrina tem se posicionado firmemente contra a reacdo do estado
de destino consistente na glosa dos créditos correspondentes ao beneficio fiscal concedido na
origem sem a prévia observancia do regramento constitucional da aprovacgdo via convénio do
Confaz. Antes de abordarmos especificamente a prépria glosa de créditos de ICMS e seus
contornos juridicos, é preciso trazer alguns aportes acerca da ndo cumulatividade.

As linhas gerais do argumento adotado pela doutrina majoritaria sdo bastante simples e
ja foram anteriormente expostas, aqui merecendo apenas uma breve repeticdo sintética da
tese: 0 ICMS é um tributo sujeito a ndo cumulatividade, conforme estabelece a constituicdo
federal. Sendo o creditamento referente as operacfes anteriores a forma como a ndo
cumulatividade se materializa, excepcionar o creditamento significa excepcionar a nao-
cumulatividade, em que todas as hipo6teses deveriam estar previstas na Constituicdo Federal.
Nesta, somente a isencdo e a ndo incidéncia sdo mencionadas como hipoteses que anulam
créditos de ICMS. Portanto, a anulacdo que ocorre na glosa fundada no beneficiamento
inconstitucional no estado de origem corresponderia a uma exce¢do ndo prevista na
Constituicdo Federal, implicando, ao fim e ao cabo, na glosa como violadora da néo
cumulatividade do ICMS.

226 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 7. ed. S3o Paulo: Noeses, 2018. p.167-
168.
227 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S30 Paulo: Noeses, 2019. p.35-38.
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Naquele momento também se demonstrou que a doutrina parte do pressuposto em
geral de que a ndo cumulatividade tem natureza de principio juridico, ou de uma dupla
categoria (principio e regra), sendo poucos os autores que ndo lhe conferem o carater
principiologico. Também foi dito que o argumento que pressupde a ndo cumulatividade um
principio esta fortemente relacionado com uma doutrina bastante difundida em determinados
temas da Teoria Geral do Direito, que coloca esta espécie normativa em uma posi¢do suprema
em relacdo a todo o ordenamento juridico. Assim, a classifica¢do da ndo cumulatividade como
um principio implica defender o instituto como uma norma em destaque em relacéo as regras
em geral.

Cabe nesse momento, portanto, cindirmos nossa analise, passando-se primeiramente
pelo tema da teoria dos principios, apresentando as premissas adotadas neste trabalho, e,
entdo, analisar a ndo cumulatividade no ordenamento juridico, apresentando nossa

contribuicéo para o tema.

2.1. Os principios e a teoria do direito

No estagio atual da dogmatica juridica, ndo ha davidas de que os principios contém
forca normativa, sendo bastante difundido no Brasil a sua posicdo de destaque em relagdo as
regras. Nesse sentido, brevemente referimo-nos aqui a Roque Antdnio Carrazza ao dar aos
principios juridicos as notas da inexorabilidade e preeminéncia??® em um conjunto no qual se
conceba apenas regras e principios, afirma o autor, portanto, uma preeminéncia dos principios
em relacdo as regras®®®. Por sua vez, José Eduardo Soares de Melo e Luiz Francisco Lippo
afirmam que os principios inauguram o Estado, ndo podendo jamais serem violados?.

A abordagem do tema dos principios é bastante desafiadora, porquanto ndo exista uma
Unica teoria amplamente adotada sobre o tema. Ao passo que possa ser colhido algum grau de
consenso em certos aspectos, como a sua mencionada normatividade, e a existéncia de
principios implicitos e explicitos, outras tantas caracteristicas encontram divergéncias nas

concepcdes adotadas pelos estudiosos.

228 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributério. 30. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2015.
p.49.

229 Anota-se aqui que dentre os doutrinadores que reconhecem a forca normativa dos principios, colocam-no
como espécie de norma ao lado das regras. Por sua vez, outros autores diferenciam os principios de outra
espécie que denominam normas, dando a palavra “norma” a noc¢do de espécie, e ndo de género. Neste
trabalho adotados a nomenclatura amplamente utilizada de entender principios como espécies do género
norma, ao lado das regras.

230 MELO, José Eduardo Soares de. LIPPO, Luiz Francisco. A n3o cumulatividade tributéria. 3. Ed. S3o Paulo:
Dialética, 2008.
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André Fellet®®! em magistral estudo sobre o tema demonstra a profusdo das mais
variadas teorias, citando apenas na doutrina estrangeira construgdes de autores como Josef
Esser, Karl Larenz, Claus-Wilhelm Canaris, Roscoe Pund, Ronald Dworkin, Robert Alexy,
Gustavo Zagrebelsky, Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero, conceituando e diferenciando
principios de outras normas. H& ainda outros autores que defendem uma separacao fraca entre
estas espécies normativas, como em Paolo Comanducci, Luis Pietro Sanchis, Riccardo
Guastini, Letizia Gianformaggio, Humberto Avila e André Rufino do Vale.

Apesar da importancia do tema e sua constante presenca na argumentacdo juridica,
ndo cabe neste trabalho a sua abordagem de forma mais detida sobre as particularidades de
cada uma dessas concepgdes, apenas a colocacdo de algumas premissas de modo a aclarar
nossa tomada de posicdo que marca diferenca em relacdo aos pressupostos da doutrina
majoritaria nacional.

Ainda que ndo se trate de condicdo para que uma determinada norma seja ou nao um
principio, é certo que em geral os principios correspondem a normas com maior grau de
vagueza. Também, é em geral pouco clara a estrutura l6gica de tais normas no
estabelecimento especifico de hipoteses e consequéncias, porquanto seu papel de destaque
seja a relacdo de influéncia de uma norma em relacio as demais?®2.

Esta constatacdo vai ao encontro do conceito de principio juridico adotado por Paulo
de Barros Carvalho ao afirmar que “sdao normas juridicas carregadas de forte conotagdo
axioldgica. E 0 nome que se dé a regras do direito positivo que introduzem valores relevantes
para o sistema, influindo vigorosamente sobre a orientacio de setores da ordem juridica”?3,

Nesse sentido, observa-se a mencdo a influéncia vigorosa sobre setores da ordem
juridica a demonstrar a aptiddo que determinadas normas cujo efeito seja constatado, esta
podera ser indicada como uma norma principiolégica. Todavia, adotando-se 0 mesmo
pressuposto do eminente tributarista, a interpretacdo do ordenamento s6 pode ser feita a partir
da consideracdo de sua estrutura sistémica, ou seja, a partir do conhecimento do ordenamento
do direito como um todo?*. Assim, somente a partir da compreensdo da norma no seu
contexto normativo (intertextualidade) é que é possivel a construgdo de seu sentido

normativo?3®. Portanto, n3o apenas os principios, mas também as regras influenciardo a ordem

BIEELLET, André. Regras e principios, valores e normas. S3o Paulo: Saraiva, 2014.

232 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. S3o Paulo: Quartier Latin, 2005. p.192.

233 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: linguagem e método. 7. ed. S0 Paulo: Noeses, 2018. p.270.
234 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: linguagem e método. 7. ed. S3o Paulo: Noeses, 2018. p.212.
235 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S30 Paulo: Noeses, 2019. p.281.
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juridica, na medida em que a correta compreensdo da norma implica conhecimento de seu
contexto, no qual ndo apenas os principios, mas as regras também estéo inseridas.

Ademais, quando se refere Paulo de Barros Carvalho aos principios como introdutores
de valores no sistema juridico, refere-se a construcao feita por autores como Miguel Reale e
Johannes Hessen, que, para este, principio corresponde a “tudo aquilo que for apropriado a

satisfazer determinadas necessidades humanas”?3®

, € que “todo o valor nos ¢, porém, dado
precisamente na nossa consciéncia dos valores, na vivéncia que deles temos; ou melhor, de
uma maneira mais geral, nessa particular forma de vida que ¢ a vida do valioso”?%.

Assim, estes valores citados no conceito de Paulo de Barros Carvalho pressupdem-se
localizar fora do sistema juridico, no mundo do ser (Sein), porquanto se refira a serem
introduzidos no sistema juridico. Se estdo fora do direito, e considerando a positivacdo como
a internalizacdo, estes valores enquanto ndo internalizados, ndo sdo objeto da ciéncia do
direito (Sollen), ndo cabendo ao seu estudioso no referencial adotado por no6s e por Paulo de
Barros Carvalho, especular sobre a sua dimensdo?®. Esse recorte, ademais, ¢ feito em prefacio
de Hans Kelsen a sua primeira edi¢do do Teoria Pura do Direito ao afirmar que seu objeto de
pesquisa € “nado as suas tendéncias enderecadas a formagao do Direito, mas as suas tendéncias
exclusivamente dirigidas ao conhecimento do Direito, e aproximar tanto quanto possivel os
seus resultados do ideal de toda a ciéncia: objetividade e exatiddo”?%,

Nessa toada, sdo objetos da ciéncia dogmatica do direito sob um referencial
positivista, recortando-se o especifico momento da introducdo, a enunciacdo enunciada e o
enunciado enunciado, ja internalizado, ndo sendo possivel a especulacdo de quando este
elemento estava no ambiente, ou, como nas palavras de Tarek Moysés Moussallem, “nada
importa fora, antes, depois, acima ou abaixo”?*. Portanto, conceituar uma norma como
principio juridico a partir da ideia de introducdo de valores no sistema, implica observar o
valor em seu movimento de fora para dentro, todavia, 0 movimento ocorre a partir de um
universo ndo observavel pela dogmatica do direito, de modo que a zona de incerteza na

classificacdo das normas remanesce.

236 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Trad. L. Cabral de Moncada. 5. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1980.
p.41-42.

237 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Trad. L. Cabral de Moncada. 5. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1980.
p. 39.

238 1VO, Gabriel. Norma juridica: producio e controle. S3o Paulo: Noeses, 2006. p.8.

239 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009. p.XI.

240 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. 2. ed. S3o Paulo: Noeses, 2006. p.24.
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De mais a mais, tudo quanto seja internalizado no sistema juridico, e a propria
interpretagdo, ¢ impregnada de valores: Paulo de Barros Carvalho afirma que “ndo é exagero
referir que o dado valorativo esta presente em toda configuracdo do juridico, desde seus
aspectos formais (I6gicos), como nos planos semantico e pragmatico. Em outras palavras, ali
onde houver direito, havera, certamente, o elemento axioldgico”?4L,

Portanto, constata-se que mesmo na precisa licdo de Paulo de Barros Carvalho e sua
apurada conceituacéo de principio ndo € possivel extrair uma distin¢do clara entre o que seja
principio ou ndo o seja. Assim, concordamos com Riccardo Guastini ao afirmar que “a
questdo de se uma norma tem ou ndo tem valor de ‘principio’ ndo ¢ uma questdo de fato, ¢ a
resposta é sempre opinavel”?42,

Neste momento comparece com maior importancia ndo a adocdo de uma teoria acerca
do recorte a ser feito para se delimitar o que seja ou ndo um principio, mas 0s contornos que
se da ao instituto de modo a tomé-lo com tamanha proeminéncia em rela¢&o a todo o conjunto
normativo. Dito de outro modo, quais seriam os fundamentos para dizer que certa norma é
superior e proeminente em relacdo as demais, quando se aponta que tal afirmacdo se justifica
em ser uma norma um principio e aquela nao.

Retomando os contornos apontados acima por José Eduardo Soares de Melo e Luiz
Francisco Lippo, a inadmissdo da violacdo em verdade se da em face de toda e qualquer
norma vigente, dada a sua aptiddo normativa. O que parece estar em jogo ¢ a possibilidade de
enguadramento de um principio dentro de certas limitacdes préprias das escolhas politicas do
constituinte e do legislador ou se estamos tratando de elementos transcendentais que escapam
ao préprio controle humano.

Outrossim, a afirmacdo de que principios juridicos inauguram o Estado, em citacdo
acima mencionada de José Eduardo Soares de Melo, se contrapGe a compreensdo majoritaria
no sentido de que a ordem juridica de um Estado surge com a manifestacdo do Poder
Constituinte originario®*,

O argumento pelos principios da forma como adotada no contexto da nao

cumulatividade do ICMS revela a manifestacdo do carater politico do discurso, como ja

241 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 7. ed. S3o Paulo: Noeses, 2018. p.180-

181.

242 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. S30 Paulo: Quartier Latin, 2005. p.187.

243 FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2020.
p.132. MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2019. p.102. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. S3o Paulo: Malheiros,
2004. p.146. NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. 2. ed. S3o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018. p.413.
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demonstrada preocupagdo por Paulo de Barros Carvalho. Para o insigne jurista, a
argumentacdo pelo principio estad imbricada em um contexto de atribuicdo de sentidos e

valores & norma com pouca limitagao e forte contaminagao politica®**:

Vejam como a interpretacdo do Direito se da de uma forma eu ndo diria inteiramente
livre, mas construida por parte daquele que interpreta. Para limitar o intérprete temos
apenas os limites da nossa cultura. Realmente, esses limites sdo imperceptiveis, ndo
s8o tangiveis, e sé com o tempo histdrico é que havera luzes para sua demarcacao.
Podemos falar, hoje, quando comecou e quando terminou a cultura greco-romana, a
cultura egipcia, de um certo periodo etc. Mas é muito dificil como dizer da cultura
ocidental, na qual estamos imersos, delimitando quais sdo os limites dessa cultura.
Pois bem, os limites da interpretacdo sdo os limites da nossa cultura, e também a
influéncia que exerce no nosso espirito uma série de vetores que o texto
constitucional estabelece. A somatoria desses vetores, tendo em conta a cultura
comum sobre a qual discutamos, é que vai nos dar os limites. Mas esses limites sdo
ténues.

E tendo em vista estes pressupostos, aduz:

Eu advogo a tese de que o excesso de principios enquanto valores, da um sentido
politico ao discurso juridico, confere dimensdo politica incontrolavel. O discurso
juridico deixa de ser algo aderente ao Direito Positivo, com pretensdes descritivas, e
passa a ser um amontoado de lugares-comuns, a semelhanga dos discursos em que o
politico, o orador, quando apertado, constrangido para explicar determinado valor,
escorrega e vai para outro, e dali para outro, e assim por diante, terminando o
discurso politico sem que ele se defina, sem que se comprometa, sem que tome uma
posicdo firme na sua mensagem?*.

No mesmo sentido a licdo de Maria Angela Padilha®*¢:

Por serem regras juridicas construidas pelo intérprete com alta conotagdo axioldgica,
discorrer sobre principios é falar essencialmente de valores. Como os principios s&o
demarcados, em sua extensa maioria, por elevada imprecisdo e fluéncia, seu estudo
faz-se em terreno perigoso, sob pena do intérprete, com o uso inadequado e
temerario de valores, resvalar em um discurso meramente retorico, ou pior, ir além
dos valores positivados.

Dois pontos sdo fundamentais nas citaces acima, demonstrando a percuciente
observagdo de Paulo de Barros Carvalho. Inicialmente, em relacdo ao carater incontrolavel
daqueles argumentos fortemente carregados de apelo principiologico.

Adotarmos o pressuposto tedrico de que a interpretacao € construida, e ndo que se trate

de processo de revelagdo do sentido do texto, e que essa interpretacdo é limitada pelos

244 CARVALHO. Paulo de Barros. O papel discursivo dos principios na retdrica juridico-tributaria. In: Revista de
direito tributdrio. Vol. 101. Sdo Paulo: Malheiros. p.15.

245 CARVALHO. Paulo de Barros. O papel discursivo dos principios na retdrica juridico-tributaria. In: Revista de
direito tributdrio. Vol. 101. S3o Paulo: Malheiros. p.11.

246 pADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sancdes no direito tributario. S3o Paulo: Noeses, 2015. p.87-88.
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horizontes culturais do intérprete ndo significa validar a interpretacdio como algo
exclusivamente subjetivo, arbitrario e ilimitado.

Ao revés, a interpretacdo do texto normativo pode levar a conclusdes interpretativas
que, confrontadas com seus pressupostos e sua fundamentacdo, expdem sua
insustentabilidade. Assim, concordamos com Aurora Tomazini ao afirmar que?*':

Adotamos uma posicdo culturalista perante o direito ao concebé-lo como
instrumento linguistico susceptivel de valoracdo e utilizado para implementar certos
valores, mas a0 mesmo tempo, positivista ao considerar que tais valores objetivam-
se no texto positivado e que todas as valoraces do sujeito interpretante estdo

restritas a ele, isto é, devem ser fundamentadas e justificadas no texto, sob pena de
ndo se caracterizarem como juridicas.

Assim, a fundamentacdo do discurso juridico fortemente amparado em concepgoes
absolutistas e elasticas de principios, tornam o processo interpretativo incontrolavel e de
analise de sua fundamentacdo bastante nebulosas.

V/é-se, assim, tanto na licdo de Paulo de Barros Carvalho quanto em Aurora Tomazini,
nos excertos acima colacionados, o segundo ponto a ser destacado, referente a necessidade de
o discurso estar fundamentado nos limites do direito positivo, dado que a partir do referencial
teodrico adotado pela escola ao qual nos filiamos, tanto quanto os autores citados, compreende
o direito enquanto texto, com delimitacdo precisa de seu objeto*S,

Constata-se aqui, ndo apenas neste tdpico, mas algo presente de forma reincidente
neste capitulo, a importancia que deve ser dada ao direito positivo, como fundamental a
seguranca juridica e a controlabilidade do teor juridico da interpretacdo das normas,
resguardando-se a extrapolagdo para o discurso politico daquelas fundamentagdes que lancam
mao tenazmente do argumento principiol6gico. Assim, com razdo a feliz conclusdo de
Riccardo Guastini que fecha com exceléncia esse topico ao afirmar que “pode-se dizer que
sdo principios de direito positivo todos e apenas o0s persuasivamente deduziveis de
disposigdes positivamente formuladas”?*°.

No mesmo sentido de Maria Angela Lopes Paulino Padilha, que reconduz ao
pensamento de Paulo de Barros Carvalho, aproximando a concepcao axioldgica dos principios

a necessidade de nunca se afastar do direito positivado:

247 CARVALHO, Aurora Tomazini. Constructivismo légico-semantico como método de trabalho na elaboracio
juridica. in: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.) Constructivismo logico-seméntico. Vol. 1. 2. ed. S3do Paulo:
Noeses, 2020. p.35-36.

248 CARVALHO, Aurora Tomazini. BONOME, Ana Carolina. O constructivismo ldgico-semantico aplicado ao
estudo do direito. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.) Constructivismo légico-semantico. Vol. 3. Sdo Paulo:
Noeses, 2020. p.29.

249 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. S30 Paulo: Quartier Latin, 2005. p.199.



109

Quando falamos que principios sdo regras portadoras de vetor axiolégico forte,
cumprindo papel de relevo na compreensao e estruturacao das proposigdes juridicas,
cabe a adverténcia de que os ‘valores’ a que aludimos sdo somente aqueles postos
pelo legislador, em outras palavras, sdo nlcleos significativos abstratos, mas
positivados no ordenamento?®°,

A capacidade de influéncia da ndo cumulatividade em relagdo a toda a dindmica da sua
incidéncia e da interpretacdo das feicdes especificas do ICMS se ddo a partir da interpretacédo
sistematica, e ndo de sua consideracdo enquanto principio ou regra de direito. A nao
cumulatividade deve merecer conformacdo de patamar idéntico as demais normas que
compdem o tratamento do ICMS, de modo que a precedéncia hierarquica de uma norma em
relacdo a outra se dé exclusivamente em relacdo ao ciclo de positivacdo, da relacdo de
fundamentacdo e derivacéo.

Portanto, feitas estas constatacGes, parece-nos de pouca relevancia o debate de se a
ndo cumulatividade seja principio ou regra, seja pela imprecisdo do estabelecimento de
pressupostos distintivos, seja pela falta de consenso quanto as suas consequéncias. Relevante,
portanto, a analise de qual sejam 0s seus contornos da ndo cumulatividade colhidos no
ordenamento juridico, aqui compreendido ndo apenas a Constituicdo Federal, mas a legislacdo
sobre o tema, conjugada com a jurisprudéncia tematica, sob a perspectiva de que a ciéncia do
direito deve adotar uma linguagem descritiva de seu objeto®?,

2.2. A feicdo da ndo cumulatividade e o direito ao creditamento a partir do Tema
346 da Repercussdo Geral do STF

A ndo cumulatividade, j& abordada em momento anterior deste estudo, é prevista no
texto constitucional no seu art. 155, §2°, nos seguintes termos:

§ 2° O imposto previsto no inciso |l atendera ao seguinte:

| - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa
a circulacdo de mercadorias ou prestagdo de servicos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

Il - a isencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinacdo em contrario da legislacéo:

250 pADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sangdes no direito tributario. S3o Paulo: Noeses, 2015. p.89.

251 A andlise do ordenamento juridico cotejado com as decisdes emanadas pelo Poder Judicidrio com contornos
de aplicacdo erga omnes é fundamental, aproximando-se teoria e pratica, conforme lembrado por Gabriel Ivo,
citando Lourival Vilanova: “E aqui um propdsito nos anima: a interseccdo entre a teoria e a pratica, tdo
enaltecida pelo Professor Lourival Vilanova. No estudo do direito encontramos, muitas vezes, um divoércio entre
o direito como é aplicado pelos 6rgaos competentes e o direito relatado pela doutrina. Pretendemos casar a
teoria apresentada com as decisdes do Poder Judicidrio. A teoria que ndo descreve adequadamente o seu
objeto ndo serve como teoria”. In: IVO, Gabriel. Norma juridica: produgao e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006.
pXXXIV.
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a) ndo implicara crédito para compensacdo com o montante devido nas operagdes ou
prestacdes seguintes;
b) acarretara a anulagéo do crédito relativo as operagOes anteriores;

Ademais, prevé o inciso XII, correspondente ao tema que:

XII - cabe a lei complementar:

[..]

c) disciplinar o regime de compensacdo do imposto;

[-]
g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal,
isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

Assim, € seguro afirmar que o texto constitucional estabeleceu balizas gerais sobre a
feicdo ndo cumulativa do ICMS, remetendo a lei complementar disciplinar o seu regime.

Colhe-se na doutrina posicionamentos severamente contrarios a regulamentacdo que
condicione de qualquer maneira a compensacdo, defendendo uma posicdo de vigorosa
mitigacdo de qualquer possibilidade de disciplina complementar, a despeito da previsao
constitucional (art. 155, 82° XII, c, da Constituicdo Federal) que parece ndo conter tais
limitadores.

Nesse sentido registra-se 0 posicionamento de Roque Carrazza para quem nao pode a
legislacdo de qualquer modo interferir na referida compensacéo, seu alcance ou significado,
assumindo o instituto tamanho grau de especialidade e diferenciacdo que “assume conotagdo
toda prépria em face da autorizagdo constitucional dada ao contribuinte para,
independentemente de qualquer autorizacdo, legislativa ou fazendaria, apurar o0 montante do
tributo devido e efetuar o precitado encontro de contas”, de modo que qualquer tratamento do
tema somente poderia ocorrer no texto constitucional®?2.

Trata-se, em sintese, de tratamento sem precedentes conhecidos na teoria da norma
constitucional. A sustentacdo de que o dever de regulamentacdo ocorra forcosamente no texto
constitucional, necessariamente na manifestacdo do poder constituinte originario, ignorando
ainda a remissdo a lei complementar a sua disciplina, aliado a defesa de uma interpretacédo
restritiva do proprio texto originario?® parecem n&o encontrar respaldo no texto legal, e, de
mais a mais, na propria técnica legislativa presente nas mais variadas situacfes e exemplos na
Constituicdo Federal e sua relacdo com a Lei Complementar. Portanto, fundamental a anélise

do ordenamento vigente, adicionando-se aqui as decisdes da Suprema Corte em julgamentos

252 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributério. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
p.410.
253 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario. 30. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2015.
p.412.
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com eficacia erga omnes, elemento decisivo para a correta conformacdo do instituto. A
compreensdo do instituto em estudo a partir da andlise conjunta dos textos normativos
emanados pelo legislador e das decisdes judiciais relevantes para 0 caso cumprem o objetivo
do esforco empreendido neste trabalho de adotar uma postura descritiva de seu objeto.

Nesse sentido, é interessante para este estudo a analise do que fora decidido pelo STF
no RE 601.967-RS, em que fora reconhecida a repercussao geral registrado sob Tema 346, em
que se discutiu especificamente a possibilidade de norma infraconstitucional regulamentar o
regime de compensacdo do ICMS. Dito de outro modo, questionava-se especificamente a
possibilidade de a legislagdo complementar apresentar condicionantes para que o contribuinte
se creditasse no ICMS, trazendo para o legislador infraconstitucional a manipulagcdo de um
ponto afeto ao campo da ndo cumulatividade.

No caso concreto, questionava-se a possibilidade da Lei Complementar n® 87/1996
afastar o creditamento de ICMS incidente na aquisicdo de produtos destinados ao uso e
consumo, havendo um recorte mais amplo a partir da indicacdo da repercussao geral em
debate.

O tema chegou ao STF ap6s acorddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
julgando apelacdo em mandado de seguranca, ter acolhido as conclusGes ja expostas neste
estudo, indicando que ndo seria possivel ao legislador infraconstitucional restringir ou
condicionar de qualquer forma o creditamento, sob pena de completo esvaziamento da néo
cumulatividade imposta pelo constituinte. O acordao recorrido indicava que a Constituicao
Federal garantira o direito ao creditamento de ICMS, com previsao taxativa de hipéteses de
seu afastamento (isengdo e ndo incidéncia), ndo cabendo a Lei Complementar de qualquer
fora impor limite ou restricdo de compensacao.

Relator para o acorddo, consignou o Ministro Alexandre de Moraes que € da propria
Constituicdo Federal o mandamento de que competira a lei complementar regular o regime de
compensagdo do ICMS (art. 155, XIlI, c), instrumento normativo por exceléncia para
tratamento de normas de eficacia contida e limitada em matéria tributaria. Fazendo referéncia
ao AgRg no AREsp 186.016-Pr, de relatoria do Ministro Herman Benjamin, do STJ,
consignou que a ndo cumulatividade prevista na Constituigdo Federal ndo implica a conclusao

de que exista um direito irrestrito ao creditamento.
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A concluséo decorre de interpretacdo sistematica, que conjuga o art. 155, §2°, |, com o

inciso XII, c, ao afirmar em trecho de sua ementa®*:

CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ICMS. PRINCIPIO DA NAO-
CUMULATIVIDADE E REGIME DE COMPENSACAO DE CREDITOS.
PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL. DISCIPLINA POR LEI COMPLEMENTAR.
NAO INCIDENCIA DE ANTERIORIDADE NONAGESIMAL NA
PRORROGACAO DA COMPENSACAO. PROVIMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO.

1.A Constituigdo Federal trouxe, no artigo 155, 82°, |, a previsdo do principio da
ndo-cumulatividade relativamente ao ICMS e, em seu inciso XII, alinea ¢, determina
que compete a lei complementar regulamentar o regime de compensacéo do tributo.
2.Dessa forma, embora a Constituicdo Federal tenha sido expressa sobre o direito de
os contribuintes compensarem créditos decorrentes de ICMS, também conferiu as
leis complementares a disciplina da questao.

3.0 contribuinte apenas podera usufruir dos créditos de ICMS quando houver
autorizacdo da legislacdo complementar. Logo, o diferimento da compensagéo de
créditos de ICMS de bens adquiridos para uso e consumo do proprio
estabelecimento nao viola o principio da ndo cumulatividade.

[-]

Assim, o entendimento fixado pelo STF é no sentido de que a ndo cumulatividade ndo
se diferencia dos demais institutos juridicos e normas constitucionais, de modo que se trata de
um elemento que necessita, tanto quanto outros, de determinadas condicionantes, previstas
pelo sistema®>,

Nesse ponto, concordamos com as conclusdes de Humberto Avila de que o debate

acerca da ndo-cumulatividade?®:

ndo pode ser centrado exclusivamente na questdo relativa a sua hierarquia. Ha
implicagdes normativas que ndo decorrem da questdo de saber se o regime néo
cumulativo é ou ndo uma imposicao constitucional direta. Essas implicagdes ndo
“vem de cima”, da andlise de um dispositivo imediatamente aplicavel as
contribuigdes, mas “vém de baixo”, isto é, decorrem de uma escolha legislativa
infraconstitucional que cria, indiretamente, conexdes com outras normas
constitucionais, isoladamente e em conjunto, impondo consequéncias severas com
relagdo ao contetido mesmo do regime adotado.

254 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 601967/RS. Autor: Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: FITESA
S/A. Relator para o acérddo: Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, 18 agosto 2020. Diario da Justica Eletrénico,
27 outubro 2020. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2693515> Acesso
em: 25.5.2021.

255 Assim ementado o Tema 346 da Repercussdo Geral do STF: (i) N3o viola o principio da ndo cumulatividade
(art. 155, §29, incisos | e XlI, alinea c, da CF/1988) lei complementar que prorroga a compensacdo de créditos
de ICMS relativos a bens adquiridos para uso e consumo no préprio estabelecimento do contribuinte; (ii)
Conforme o artigo 150, Ill, ¢, da CF/1988, o principio da anterioridade nonagesimal aplica-se somente para leis
que instituem ou majoram tributos, ndo incidindo relativamente as normas que prorrogam a data de inicio da
compensacado de crédito tributario.

25 AVILA, Humberto. O “postulado do legislador coerente” e a ndo-cumulatividade das contribuicGes. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. 11. Vol. Sdo Paulo: Dialética,
2007. p.183.
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Portanto, o entendimento a ser adotado em um postura descritiva da néo
cumulatividade que informa o ICMS, em uma interpretacdo conjunta do sistema concebido
pelo Constituinte, acrescido da Lei Complementar 87/1996, a luz da interpretacdo dada no
Tema 346 da Repercussdo Geral do STF, é no sentido de que o legislador infraconstitucional
tem a competéncia para estabelecer condicionantes ao creditamento. No mesmo sentido, a ndo
cumulatividade ndo tem os contornos de ser um direito absoluto e irrestrito do qual o
contribuinte tenha direito a compensacdo sem o cumprimento de qualquer condicionante,
inclusive aquelas concebidas pelo legislador infraconstitucional por meio de Lei
Complementar.

Em fechamento ao raciocinio, agregadas as informac@es acima expostas, € interessante
pontual retorno ao debate acerca de principios alhures abordado.

Sem que se esteja aqui a patrocinar um dentre aqueles modelos tedricos acerca dos
principios, € nome presente nas mais diversas bibliografias Robert Alexy e sua teoria.
Segundo este autor, os principios constituem mandados de otimizagdo, “que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados”?’ cuja satisfacdo depende de
possibilidades faticas e juridicas.

André Rufino do Vale?®®, por sua vez, comentando a teoria de Alexy, afirma que nio
se deveria falar em mandamentos de otimizacdo, mas sim em mandamentos a serem
otimizados, pois 0s principios encontrar-se-iam em um metanivel em relagéo as regras.

H4 de se concordar com ambos.

Enquanto o debate neste ponto referenciado em André Rufino do Vale se refira
unicamente em relacdo a questdo da aplicabilidade e da nomenclatura, é interessante observar
em Alexy que a sua teoria, em que pese bastante invocada no discurso juridico nacional,
apresenta um modelo acerca dos principios que em muito se distancia daquele suposto na
defesa da ndo cumulatividade, que parece ser utilizado com uma formatacao de certa estrutura
objetiva, absoluta e pré-estruturada, de modo a incidir e superar regras abstratamente.

Por fim, Guastini afirma que, apesar de ndo ser uma caracteristica necessaria ou
exclusiva dos principios, em relagdo as regras, em geral estes apresentam de fato uma
estrutura vaga. Essa vagueza decorreria de duas circunstancias, ora alternativas, ora

comparecendo conjuntamente: i) por ndo possuir um campo de aplicagdo especifico e

257 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p .90.

258 VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a distin¢do entre regras,
principios e valores. S3o Paulo: Saraiva, 2009.
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delimitado; ou por ii) possuir um contetdo teleolégico ou programatico, exprimindo apenas a
perseguicdo de um fim, sem especificacdo de condutas determinadas para o seu atingimento.

A luz da interpretacdo conjunta da Constituicio Federal, do ordenamento
infraconstitucional e do posicionamento do STF, em especial a partir da fixacdo do Tema 346
de sua Repercussdo Geral, se necessariamente houver de se entender a ndo cumulatividade
como um principio, a concepgdo de Alexy parece melhor fornecer uma capacidade descritiva
dos contornos atuais do instituto da ndo cumulatividade, como um mandamento de
otimizacdo, ou uma norma de conteddo programatico.

Assim, parece-nos se tratar a ndo cumulatividade do ICMS uma caracteristica que
deve ser perseguida pelo legislador na configuracdo da feicdo do tributo. Todavia, a sua
satisfacdo ndo se dara pela especifica, absoluta e incondicionada invocacdo do direito ao
creditamento em toda e qualquer hipdtese, operacdo por operacdo. Parece-nos que a descricdo
que melhor se adequa vai no sentido de que, a partir das condicionantes estabelecidas pelo
constituinte e pelo legislador infraconstitucional, o tributo em sua generalidade ndo deva ter
efeito acumulativo que inviabilize a atividade econémica, devendo, em regra, estar presente a
possibilidade de creditamento e compensacdes. A concretizacdo da ndo cumulatividade nao se
da a partir da absoluta possibilidade de creditamento diante de cada operacdo, pagamento e
presuncdo de que tal se repetiu nas etapas anteriores da cadeia produtiva a cada encontro de
contas, mas da constituicdo do crédito a ser invocado em face do estado tributante, cujo
reconhecimento na ordem juridica demanda cumprimento de requisitos tanto quanto qualquer
outro instituto de direito, podendo eventualmente diante da constatacdo pontual de em uma
operacao seus requisitos ndo serem satisfeitos, ndo gerar um creditamento especifico e pontual
em uma ampla sistemética em que exista sua possibilidade em abstrato.

Portanto, em um contexto de existéncia estrutural de uma sistematica de creditamentos
e compensagdes em uma escala macro, se determinadas operacGes genericamente previstas,
ou concreta e individualmente consideradas, ndo implicar no creditamento, isto ndo sera
suficiente para se apontar a violagdo da previséo constitucional. E, ainda, tais condicionantes
podem ser estabelecidas pelo legislador infraconstitucional, ndo devendo ser necessariamente
previsto no texto constitucional.

Concebido o fluxo de que a ndo cumulatividade se perfaz a partir do creditamento, e

este seja um direito invocado contra o estado tributante?® (no nosso caso concreto, o estado

259 KALUME, Célio Lopes. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Guerra fiscal, crédito ficticio e ndo cumulatividade:
desfazendo ilusdes. In: CINTRA, Carlos César Sousa. A ndo-cumulatividade no direito tributario brasileiro: teoria
e pratica. In: MACHADO, Hugo de Brito. Ndo-cumulatividade tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p.77.
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de destino), é preciso abordar quais 0s aportes tedricos seriam necessarios para a descri¢ao a
luz da teoria geral do direito em como ocorreria 0 afastamento desse direito de creditamento a

ser realizado pelo estado glosador do crédito.

3. A teoria da nulidade

A compreensdo do direito positivo e a classificacdo das suas normas comporta
diversos recortes e classificacbes. Norberto Bobbio aponta a existéncia de funcGes
promocionais?° na norma juridica que indicariam uma insuficiéncia na viséo de Kelsen®! do
direito como uma ordem coativa de ordenagdo da conduta humana. Afirma, assim, que a
compreensdo de ordem coercitiva ndo capturaria e adequadamente classificaria, por exemplo,
a posicdo de um Estado que estimula determinadas condutas, em um reposicionamento deste
em relacdo a sociedade. Assim, para Bobbio, a visdo de um direito que se manifesta por
normas que preveem sancOes para dar o tom de juridicidade ndo da conta de explicar toda
uma nova realidade contemporanea, porquanto adote em certa medida uma visao limitativaZ®?.

Assim, vicejaram teorias que classificam as normas nao apenas em normas coercitivas
de conduta humana, mas também outras com diferencas significativas, desempenhando
funcbes sociais absolutamente diversas?®®. Desse modo, as normas anteriormente
mencionadas sdo aqui nomeadas como normas de conduta, porquanto correspondam a
ordenacdo da conduta humana, em geral acompanhadas de cominacdo de sanc¢des pela sua
violacdo, ou entdo pela realizacdo da conduta descrita, mantendo-se perfeitamente a
construcdo das normas primérias, descritoras de um fato ilicito, e norma secundéria,
cominando a consequéncia de sua violagcdo, bem como as normas primarias sancionatorias,
gue descrevem uma conduta ilicita e sua san¢ao.

Ao lado destas, as normas de estrutura, em que em certa medida se possa afirmar que
ao fim e ao cabo ordenam a conduta humana, todavia, direcionadas para setores especificos de

sua conduta, no estabelecimento de atos para 0 sujeito que emite uma mensagem
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normativa?®*. Assim, tais normas, aqui nomeadas de normas de estrutura, tém funcdes
diversas, aproximando-se da producdo da norma e da competéncia para tanto®®. Nesse

sentido, a definicio de Mayra Andrade Marinho Farias®®:

A conduta a qual se dirigem as normas de estrutura € voltada a colocacdo de limites,
condicdes, prescrevendo como deverdo ser construidas outras normas. As normas de
estrutura, por sua vez, criam institutos do direito positivo, tais como o artigo 2° da
Constituicdo Federal Brasileira, que cria os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, além de outras, que, por exemplo, regulam o modus operandi para o
surgimento das regras do processo legislativo [...].

E verdade que Kelsen também previa normas assim em sua teoria, todavia, com notas
de se tratar de normas ndo autdbnomas, em que sua razdo de existir se daria pelo fato de
tratarem de verdadeiras normas intermediarias, ndo autbnomas, cuja finalidade seria,
necessariamente, realizar preparativos para outra norma sancionadora. Assim dispde Kelsen:

A definicdo do Direito como uma ordem coercitiva pode ainda manter-se em face
daquelas normas que conferem competéncia ou poder para uma conduta que nao
tenha o carater de um ato de coacdo, ou permitem positivamente tal conduta, na

medida em que tais normas sdo normas ndo-autbnomas, por estarem em ligacdo
essencial com normas estatuidoras de atos de coergao®®’.

E assim arremata que “uma andlise mais detalhada mostra, porém, que se trata de
normas nao-autdbnomas que fixam apenas um dos pressupostos sob o0s quais sdo de aplicar e
executar os atos de coagdo estatuidos por outras normas”2%,

E necessario dar as normas de estrutura, todavia, a mesma dignidade das demais
normas, ndo podendo serem estas vistas como apenas normas preparatérias ou ndo
autbnomas. Vé-se, assim, que ndo se trata de uma refutagdo da teoria de Kelsen, mas um
complemento, uma ampliacdo, trazendo importancia para elementos que em sua teoria

mereciam, por suas raz6es, menor dedicacdo. Compreendendo-se o direito como um sistema
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autopoiético, ele se auto-regula e cria as proprias condigdes para sua auto-reproducéo,
comparecendo as normas de estrutura para tal fim.

Estas, as normas de estrutura, apresentam também uma implicacdo decorrente da sua
ndo observancia, consistente na anulacdo ou na possibilidade de anulacdo do seu ato, ou,
ainda, do seu ndo reconhecimento pelo direito, atingindo a validade da norma. Nessa mesma
constatacdo, Joana Lins e Silva anota que enquanto as normas de conduta parecem estar
sempre mais proximas da realidade social, nas normas de estrutura posicionam-se “mais
préximas do vértice da piramide hierarquica, determinando o modo de producéo e servindo de
fundamento de validade de outras normas de inferior hierarquia”?®°.

Assim, fundamental para nosso estudo a diferenciacdo entre a consequéncia da
violacdo de uma norma de conduta e de uma norma de estrutura, constatando-se que a
violacdo de uma norma de estrutura esteja relacionada com a violacdo da determinacdo da
forma de producdo de outras normas, implicando em invalidade, ndo se confundindo com a
sancdo tipica da violagdo das normas de conduta. Enquanto a invalidade atinja a norma, de
modo que a propagacdo de seus efeitos seja uma consequéncia natural do reposicionamento
do ordenamento juridico valido, a implicacdo da violacdo da norma de conduta, com a sangéo,
submete-se a especificas limitaces e garantias, ja trabalhadas no capitulo anterior.

E preciso constatar que mesmo em Kelsen a visdo é no sentido de que a violagio desta
norma de estrutura, que como visto ndo recebe esta classificagdo em sua teoria, mas uma
norma ndo autbnoma, ndo implicara na aplicacdo de uma san¢do. Ao reveés, afirma que nestes
casos a consequéncia serd a ndo producdo de uma norma valida, sendo estas nulas ou
anulaveis?™®.

Assim, a concepgdo de Kelsen de sancdo que se liga a violagdo de uma norma de
conduta se refere a um ato material ou o seu risco:

O Direito € uma ordem coativa, ndo no sentido de que ele — ou, mais rigorosamente,
a sua representagdo — produz coagdo psiquica; mas, no sentido de que estatui atos de

coacdo, designadamente a privacdo coercitiva da vida, da liberdade, de bens
econdmicos e outros, como consequéncia dos pressupostos por ele estabelecido?™.

Essa ideia de sancdo, todavia, é diversa de uma visdo mais ampla de sancéo que abarca

a consequéncia da violagdo de uma norma de conduta, tendo em comum ambas apenas na
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relagdo de reacdo do ordenamento a violagdo de uma norma, e que ambas se tratam de efeitos

indesejaveis ao transgressor. Alerte-se, todavia, eu Kelsen mesmo ressalta se tratar de um

conceito de sangdo mais amplo e diverso daquele®’?:
Finalmente, o conceito de san¢do pode ser estendido a todos os atos de coercéo
estatuidos pela ordem juridica, desde que com ele outra coisa ndo se queira exprimir
se ndo que a ordem juridica, através desses atos, reage contra uma situagdo de fato
socialmente indesejavel e, através desta reacdo, define a indesejabilidade dessa
situacdo de fato. E esta, na verdade, a caracteristica comum a todos 0s atos de
coercdo estatuidos pela ordem juridica. Se tomarmos 0 conceito de sancdo neste
sentido amplissimo, entdo o monopolio da coercdo por parte da comunidade juridica
pode ser expresso na seguinte alternativa: a coacdo exercida por um individuo conta
outro ou é um delito, ou uma sancao (entendendo, porém, como sancédo, ndo sé a

reacdo contra um delito, isto é, contra uma determinada conduta humana, mas
também a reagdo contra outras situagdes de fato socialmente indesejaveis).

Merece nota aqui a posicdo intermediaria de Aurora Tomazini de Carvalho?®’3, que
entende que se questionada a existéncia de norma sem sang¢ao, a resposta seria que “depende”,
porquanto dever-se-ia perquirir acerca do conteudo semantico do conceito de sancdo. Diante
disso a autora apresenta duas situacoes.

Em uma primeira acepcao de san¢do, como uma relacdo juridica que tem por objeto o
estabelecimento de um dever de reparacdo, a resposta seria que existem normas que de fato
ndo se ligam a sancdo. Observe-se que neste caso a autora associa a sua reposta a
determinadas leis que se referem exatamente a normas de estrutura, ao se referir a “regras que
atribuem faculdade para legislar, as normas processuais e todas as demais que ndo se
associam a outras normas de carater reparador”?’4,

Em uma segunda acepcdo de sang¢do, como uma relacdo juridica que habilita o
individuo a exercitar um direito de acdo, a reposta seria que a toda norma corresponde uma
sanc¢do pois diante de qualquer violagdo, ha de se reconhecer o direito de postular perante o
Judiciario a sua reparacdo. N&o sendo este 0 objeto de nosso estudo, ndo € o momento de
aprofundar nessa questdo, todavia, fica registrado nossa percepcdo no sentido de que nédo se
mostra na atualidade correta a associacdo de san¢do com direito de postular em juizo, a partir
da superacdo da concepc¢édo imanentista de direito de acdo e da teoria da assercdo no direito
processual. Ao fim e ao cabo, basta apontar que essa segunda concepc¢do de sanc¢do cogitada

pela autora ndo se mostra pertinente para 0 nosso estudo, na medida em que também néo é
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esta a acepcdo a partir do qual as criticas indicadas no capitulo anterior deste trabalho sdo
enderecadas pela doutrina tributarista majoritaria.

Feitas estas consideracfes iniciais, devidamente diferenciadas normas de conduta de
norma de estrutura, e a diferenca entre sangdo e nulidade, € preciso aprofundar o esforco
analitico acerca da compreensdo da nulidade, as formas de producédo de seus efeitos juridicos
e a sua relacdo com a teoria da norma.

A dindmica do uso dos beneficios fiscais em ICMS para a competicdo predatoria
estabelecida entre os estados inclui a colocacdo no sistema juridico de normas que violam a
regra de estrutura que trata da forma de concessdo desses beneficios. Assim, existe nesse
panorama uma nulidade, que ira resultar em momento posterior ao langamento do ICMS pelo
estado de destino glosando-se créditos de ICMS correspondentes a repercussdo da norma
inconstitucional da origem.

Embora a cadeia de implicacOes possa ser simples e bem demonstrada, o esforco desse
estudo em dar bases tedricas seguradas implica na necessidade de, neste momento, tratar
acerca de conceitos fundamentais da teoria geral do direito relativas a validade, vigéncia e
eficacia. Estes temas ja foram abordados no capitulo inicial bem como brevemente
mencionado em outros momentos. Todavia, para o nivel da complexidade do tema, um
progressivo aprofundamento analitico se impG@e. Para tanto, lancamos médo fundamentalmente
das licGes de Téacio Lacerda Gama acerca da teoria da nulidade, em compasso com a escola do

pensamento juridico adotada neste trabalho.

3.1. Da norma de competéncia e o ICMS na guerra fiscal.

A norma de competéncia é aquela que regula a especifica conduta de um legitimado
para a producdo de novas normas, fixando as condi¢Ges de tempo e espaco, e a matéria a ser
tratada. Ndo existem diferencas fundamentais nas bases da norma de competéncia tributaria
em relacdo a sua formatacdo em outros ramos do direito, de modo que as suas particularidades
estardo relacionadas com as condicionantes estabelecidas pelo sistema caso a caso.

Tacio Lacerda Gama, apds dialogar com as teorias de Kelsen, Hart, Alchourrén e
Bulygin, Ross e Gustini, constata que a norma de competéncia reiine em geral 0s seguintes
elementos:

i) qualificac@o do sujeito que pode criar normas; ii) indicacdo do processo de criacdo
das normas, sugerindo todos os atos que devem ser preordenados para o alcance
desse fim; iii) indicacdo das coordenadas de espaco em que a acgdo de criar normas

deve se realizar; iv) indicacdo das condi¢Bes de tempo em que esta acdo deve ser
desempenhada; v) estabelecimento do vinculo que existe entre quem cria a norma e
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quem deve se sujeitar a sua prescricdo, segundo as condicBes estabelecidas pelo
proprio direito; vi) modalizagdo da conduta de criar outra norma, se obrigatoria,
permitida ou proibida; vii) estabelecimento da programagdo material da norma
inferior que é feita segundo quatro varidveis — sujeito, espaco, tempo e
comportamento?™,

Em relacdo ao ICMS, a norma de competéncia tributaria s6 é completamente
construida a partir da analise conjunta do art. 155, 11, e 82° da Constituicdo Federal, somada a
legislacdo para a qual ha referéncia de tratamento, como, em especial para nosso objeto de
estudo, a Lei Complementar 24/75%’®. Assim, é do confronto da norma criada com todos os
requisitos estabelecido nesse conjunto normativo que se constatara a validade da norma criada
com a sua regra de competéncia®’’.

Outrossim, dado o carater nacional deste tributo, e a sua competéncia deferida a entes
estaduais, diversas normas limitam e condicionam a manifestagdo dessa competéncia
tributaria aos entes federados estaduais. Como exemplo, temos diversas normas que
estabelecem anistias, retirada de determinados valores de sua base de célculo, bem como
indicacdo de competéncia para alguns dos aspectos do tributo para legitimados que nao sejam
os entes federados estaduais, como a competéncia do Senado Federal para o estabelecimento
de determinas faixas de aliquotas. Digno de nota neste momento, e ja mencionado
anteriormente neste trabalho, que até a competéncia para instituicdo do tributo ndo é
considerada facultativa em relacio ao ICMS?"8, porquanto esvaziaria a ndo cumulatividade do
tributo e implicaria sério risco ao equilibrio da federacéo.

Importa neste momento a analise de tema especifico ligado ao nosso objeto de estudo,
necessario para progressivo aprofundamento do recorte deste tdpico, relativo a competéncia
para a concessdo de beneficio fiscal de ICMS. Assim, serd possivel compreender as bases das
reflexdes vindouras, bem como melhor manipular a ideia de uma norma sancionadora da
competéncia.

Inicialmente, pode-se partir do entendimento de que a capacidade de isentar ou de
conceder qualquer outro beneficio tributario corresponde a “outra face da moeda” da

competéncia para sua instituicdo. Todavia, essa analogia ndo alcanca o ICMS, pois, conforme
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licdo de Roque Antonio Carrazza, nem mesmo por lei, pode um ente federado conceder
beneficio fiscal em relacdo a este tributo, necessitando de prévia manifestacdo do Confaz.

Todavia, entende o eminente tributarista, no que concorda com Geraldo Ataliba, que o
Confaz nem por isso ocupa a posicdo de legislador, e o produto de sua deliberacdo, o
Convénio, ndo ¢ lei, bem como nio da ou tira qualquer direito?’®, correspondendo apenas a
uma etapa no peculiar processo legislativo do tributo.

Isto pois a concessdo de beneficio diretamente pelo ente federado correspondera a
inconstitucionalidade daquela norma, violando as condicionantes da norma de competéncia.
Por outro lado, a aprovacdo de um Convénio por si s6 ndo inova na ordem juridica, sendo
necessaria a emissdo de lei pelo ente federado, internalizando na ordem juridica tributaria o
beneficio?.

Assim, concordamos com Tacio Lacerda Gama®! ao constatar que se trata a
competéncia tributaria do ICMS especificamente em relacdo a concessdo de beneficios
fiscais, de uma competéncia verdadeiramente complexa, com manifestacdo prévia via
convénio do Confaz, que atua como permissora para que o ente federado estadual possa
realizar determinado comportamento.

E preciso ainda fazer pontual complementac&o, na medida em que estas consideracdes
ndo captam o quadro normativo atual em sua completude. Isto pois a constru¢cdo de uma
norma de competéncia tributéria relativa a isencdo de ICMS e outros beneficios nem sempre
necessitara de prévio convénio do Confaz.

Tratam-se essas amarracdes de condicionantes estabelecidas para evitar uma
concorréncia entre os entes federados de modo que esgarce o projeto de federagéo
estabelecido pelo constituinte, como ja trabalhado em momento anterior. Assim, o STF fixou
entendimento de que quando a concessdo de determinado beneficio de ICMS néo guardar
relacdo com risco de deflagracdo desta guerra fiscal, ndo havera necessidade de prévia

autorizacdo do Confaz.
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Cite-se nesse sentido a ADI 3421282 em que o Governador do estado do Parana
questionou lei estadual de seu proprio estado que concedera beneficio de isencdo de ICMS
nas contas de servico publico estadual as igrejas e templos de qualquer culto. O elemento
competitivo entre entes federados ndo estava presente neste caso, porquanto ndo € razoavel
imaginar que haveria uma buscar maior pelo estabelecimento de igrejas em um ente federado
em detrimento de outro, com a criacdo de uma situacéo de desequilibrio federativo. Assim, a
despeito da auséncia de prévio convénio a autorizar a concessdo do beneficio de ICMS, a

norma impugnada foi mantida constitucional.

ICMS — SERVICOS PUBLICOS ESTADUAIS PROPRIOS, DELEGADOS,
TERCEIRIZADOS OU PRIVATIZADOS DE AGUA, LUZ, TELEFONE E GAS —
IGREJAS E TEMPLOS DE QUALQUER CRENCA - CONTAS -
AFASTAMENTO — “GUERRA FISCAL” — AUSENCIA DE CONFIGURACAO.
Longe fica de exigir consenso dos Estados a outorga de beneficios a igrejas e
templos de qualquer crenca para excluir o Imposto sobre Circulagio de Mercadorias
e Servicos nas contas de servicos publicos de dgua, luz, telefone e gés.

Ainda, é preciso fazer uma ultima mencdo acerca da extensdo da limitacdo da
competéncia exonerativa em relagédo ao ICMS por parte dos estados-membro, que nos parece
absolutamente harmoniosa com o critério acima estabelecido, em uma constante de que o
critério limitador da autonomia estadual esta associado a sua implicacdo a uma guerra fiscal.
Se em termos estruturais analiticos isso demande aprofundamentos a partir de outros recortes,
pragmaticamente essa tendéncia se revela em forte mensagem.

Referimo-nos aqui a tema ja abordado em capitulo anterior deste trabalho, acerca dos
mais diversos expedientes em que, ao fim e ao cabo, implicam em uma situacdo de
abrandamento da tributacdo de ICMS ao contribuinte. O legislador estadual tem sido bastante
criativo nesse aspecto, ao prever institutos como reducdo de base de célculo, isencdo parcial,
devolucdo de valores pagos, créditos presumidos, parcelamentos e postergacdes de
recolhimento sem perspectiva de concretizacdo etc. Sob um recorte analitico acerca da
incidéncia de cada um destes expedientes, é possivel indicar pontos que se diferenciam e

afastam da isencdo e ndo-incidéncia?®,

282 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3421. Requerente: Governador do estado do Parana. Relator: Min.
Marco Aurélio. Brasilia, 5 maio 2010. Diario da Justica, 28 maio 2010. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2275601>. Acesso em: 17.10.2022.

283 FELIX, Talita. Isen¢3o parcial e reducdo de base de célculo: institutos de idéntica natureza juridica? In:
GOMES, Marcus Livio. VELLOSO, Andrei Pitten. (org). Sistema constitucional tributdrio: dos fundamentos
tedricos aos hard cases tributarios. Estudos em homenagem ao ministro Luiz Fux. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014. MARQUES, Klaus Eduardo Rodrigues. A guerra fiscal do ICMS: uma analise critica
sobre as glosas de crédito. Sdo Paulo: MP Editora, 2010. p.99-126. VOGAS, Rosiris Paula Cerizze. Limites
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O STF, todavia, tem reiteradamente se posicionado a partir de uma perspectiva mais
pragmatica sobre o tema, ignorando a diversidade de expedientes exonerativos, igualando-as a

partir da compreensdo de que, ao fim e ao cabo, todas estas implicam em concessdo de

beneficios fiscais em ICMS. Nesse sentido leciona Eurico Marcos Diniz de Santi?®:

Os fenomenos juridicos da “isengdo” e da “redugdo da base de calculo” tém a
mesma estrutura, por “mutilarem a regra-matriz de incidéncia”. Se a redugdo da base
de calculo corresponde a uma espécie de “isengdo parcial”, e a Constituigdo
determina a glosa dos créditos se houver “isen¢do”, entdo a “reducdo da base de
calculo” implicaria a mesma glosa parcial dos créditos autorizada na Constitui¢@o
para a “isencdo”.

Luciano Fuck com sua excepcional capacidade de sintese, retne diversos julgados do
STF que demonstram estarem as mais variadas hipoteses desonerativas incluidas na limitacéo
da competéncia do estado-membro, indo de encontro a conclusdo acima de que pouco tem

importado a forma do expediente, mas sim a sua implicacao final:

A Corte também declarou inconstitucionais formas similares de beneficios de ICMS
concedido sem autorizacdo do convénio, bem como a concessao de isencdo, reducao
de base de célculo e dispensa de pagamento (ADI 2.548/PR, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Pleno, DJ 15-6-2007); de reducdo de aliquota (ADI 3.664/RJ, Rel. Min.
Cezar Peluso, Pleno, DJ 21-9-2011); de crédito presumido (ADI 1.587/DF, Rel.
Min. Octavio Gallotti, Pleno, DJ 7-12-2000); de prazos especiais de pagamento e de
reducgdo de corre¢do monetéria (ADI-MC 1.179/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno,
DJ 12-4-1996); de cancelamento de notificacGes fiscais e de devolucgdo de valores
recolhidos ao erario (ADI 2.345/SC, Rel. Min. Cezar Peluso, Pleno, DJe 5-8-2011);
e de hipbteses expressas de ndo incidéncia (ADI 286/RO, Rel. Min. Mauricio
Corréa, Pleno, DJ 30-8-2002), ainda que justificadas em carater extrafiscal, como
estimulo ao emprego de idosos (ADI 1.276/SP< Rel. Min. Ellen Gracie, Pleno, DJ
29-11-2002) ou de egressos do sistema penitenciario (ADI 3.809/ES, Rel. Min. Eros
Grau, Pleno, DJ 14-9-2007)%5,

Tal constatacdo vem em resposta ao tema abordado no capitulo anterior, em que a
doutrina majoritaria tem apresentado consistentes diferenciacbes entre as mais diversas
formas exonerativas concebidas pelos legisladores estaduais, buscando afastar tais hipdteses
daquelas que demandem prévia autorizagdo do Confaz. A despeito da rica producgéo
intelectual e do esforco para sua diferenciagéo, o STF consistentemente tem adotado postura
pragmatica, apontando a necessidade de prévio convénio, declarando a inconstitucionalidade
das normas, a luz da constatacdo de que o expediente, ao fim e ao cabo, implica em

concorréncia predatoria entre os estados (guerra fiscal).

constitucionais a glosa de créditos de ICMS em um cenario de guerra fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2011.
p.56-83.

284 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. ICMS guerra fiscal. Reducdo da base de célculo para fraudar a constituicdo
federal. 2. S3o Paulo: Editora Max Limonad, 2020. p.56.
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124

Feitas essas consideracOes, é seguro dizer que quando o estado atua, produzindo
norma que concede beneficio fiscal de ICMS sem prévia autorizacdo para o exercicio dessa
competéncia, sendo esta tributacdo inserida em um contexto que possa envolver competicdo
entre entes federados orientadas a uma guerra fiscal, trata-se de um vicio relacionado a

competéncia, pelo ndo preenchimento de condicionantes para sua realizagéo.

3.2. Aportes acerca da validade, vigéncia e eficacia da norma juridica. Efeitos
materiais da norma sancionatoria da competéncia.

Um pensamento manifestado em diversos momentos deste trabalho diz respeito ao
fato de que nas inimeras divergéncias estabelecidas no debate cientifico, em grande medida
estes decorrem de diferencas em relacdo ao recorte do objeto realizado, ou ao conceito e
extensdo de institutos e premissas para desenvolvimento do pensamento. Efetivamente, as
divergéncias em relagdo a conclusdes raramente decorrem de adogédo de premissas idénticas
com resultados diversos.

Nesse sentido, a propria estrutura deste trabalho demonstra a internalizacdo dessa
compreensdo, de modo que os dissensos em relacdo ao que acolhido pela doutrina majoritaria
em raros momentos se da a partir de conclusGes incompativeis a partir das mesmas premissas,
mas sim de adocdo de premissas diversas, motivo pelo qual o esfor¢o nesta parte do trabalho
em se apresentarem bases a partir das quais nossa visao sobre o objeto de estudo decorre.

O tema trabalhado neste momento corresponde a mais uma dessas manifestacdes de
divergéncia adotada pela doutrina tradicional, em que a constru¢do acerca de validade,
vigéncia e eficacia é fortemente influenciada por sistemas diversos, propostos por Kelsen e
Pontes de Miranda®®. Tacio Lacerda Gama, todavia, logra demonstrar que se trata de
conclusdes diversas que decorrem de premissas igualmente diversas, em que autores utilizam-
se de pontos de vista diversos, ora como observador, ora como participante, sem que iSso
fique claro em tal tomada de posicéo pelos seus autores.

Para o autor, observador é aquele que estuda e interpreta o sistema de direito,
realizando uma descricdo do objeto juridico?®’, aqui alocado o cientista do direito. Por sua
vez, o participante ¢ o “intérprete cujo resultado da interpretacdo ¢ uma nova norma juridica,

ou seja, a sua interpretagdo ¢ do tipo prescritiva”?®®, Assim, a diferenciacdo estabelecida por

285 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S3o Paulo: Noeses, 2019. p.716.
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Técio Lacerda Gama entre observador e participante pode ser compreendida como observador
aquele que apenas descreve a norma, nao tendo legitimidade para alterd-la fazendo prevalecer
seu entendimento, e o participante corresponde aquele legitimado pelo sistema para alterar a
ordem juridica ou manifestar a sua normatividade, inserindo novas normas abstratas ou
concretas no ordenamento. Sem dissociar da linha de Gama, ao observador tomamos a
liberdade de também nos referirmos a este como o descritor, o cientista do direito, o
estudioso, e, em relagdo ao participante, como o aplicador?®.

Nessa diferenciacdo, Gama entende que a concepcdo de validade como relacdo de
pertinéncia é prdpria do ponto de vista dos participantes, ou aplicadores. Assim, a validade
estd relacionada com a colocagdo da norma do sistema juridico, sendo esta relagdo de
pertencialidade suficiente para reconhecimento da sua existéncia. Nesse sentido, Paulo de
Barros Carvalho?®:

A validade ndo deve ser tida como predicado monadico, como propriedade ou como
atributo que qualifica a norma juridica. Tem status de relagdo: é o vinculo que se
estabelece entre a proposicdo normativa, considerada na sua inteireza l6gico-

sintatica e o sistema do direito posto, de tal sorte que ao dizermos que uma norma
“n” ¢ valida, estaremos expressando que ela pertence ao sistema “S”.

E, sendo a validade da norma uma relagdo de pertencimento ao sistema juridico, nessa
linha de pensamento ndo h& como se diferenciar existéncia de validade, dado que, inserida,
existe e se presume valida, de modo que o reconhecimento da invalidade se da com a sua
retirada do ordenamento. Assim como em Paulo de Barros Carvalho??, é o pensamento em
Kelsen, aduzindo que validade “¢ a especifica existéncia da norma, que precisa ser distinguida
da existéncia de fatos naturais, e especialmente da existéncia dos fatos pelos quais ela é

produzida”?®?,

289 Em que pese a ideia de que o conceito de aplicador parecer estar mais associado a quem aplica ou executa a
norma, diferenciando-se da ideia de um legislador, a partir da concepg¢do adotada neste trabalho de que entre
a norma geral e abstrata e a incidéncia deve haver a produ¢do de uma norma individual e concreta, o
“aplicador” também cria a norma do caso concreto. Assim, se inicialmente se cogita que “participante” possa
se referir a um conceito mais amplo que “aplicador”, estamos de acordo com o pensamento de autores como
Hart, Kelsen, Paulo de Barros Carvalho e Téacio Lacerda Gama que ndo se diferencia producdo e aplicacdo do
direito.

2% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. S30 Paulo:
Saraiva, 2015. p.99-100.
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Por outro lado, sob o ponto de vista do observador, a concepcdo de validade se
diferencia de existéncia, a0 se conceber normas que sdo existentes e integradas no
ordenamento juridico, mas invalidas.

Gama aponta criticas em ambos 0os modelos. Sob a perspectiva do aplicador, em que
néo se diferencia validade de existéncia, isso implica igualmente ndo diferenciar inexisténcia
e nulidade, de modo que seja tormentosa a explicagdo de como é possivel, apés o
reconhecimento da invalidade da norma, constatar a existéncia de consequéncias a partir
daquela norma invalida, repercussdes a partir da inexisténcia?®. Por sua vez, em relagdo a
perspectiva do observador do direito, a sua constatacdo pela invalidade da norma € irrelevante
para o direito positivo, dada a sua linguagem puramente descritiva do direito.

Diante dos problemas apontados por Gama em relacdo a cada uma das concepcoes,
apresenta uma proposta de superacdo dos paradoxos gque aponta, conciliando conceitos a partir
de uma diferenciacdo entre a quem compete efetuar cada um destes juizos.

Para os fins adotados neste trabalho, importa a sua concepgao acerca da teoria a partir
do aplicador do direito, assim descrita?®*:

J4 os sujeitos que participam do sistema de direito positivo como titulares da
jurisdicdo podem decidir que: i. toda norma que estd num sistema deriva de outra e
é, por isso, presumivelmente valida; ii. se se demonstra ndo haver compatibilidade é
porque a norma criada se ajusta @ norma sancionatéria da competéncia — clausula
alternativa tacita em Kelsen e norma processual em Lourival Vilanova; iii. a norma
criada pode ter sido produzida de forma licita ou ilicita, conforme se ajuste a norma
de competéncia ou sancionatéria da competéncia; iv. a aplicagdo desta pelo
participante do sistema faz prevalecer a norma de competéncia em detrimento da
vigéncia ou da eficacia da norma criada ilicitamente; v. o participante prescreve a
licitude ou ilicitude de uma norma juridica; vi. € pressuposto da manifestacdo do

participante que a norma exista; por isso ele sé se refere & validade ou invalidade da
norma;

Algumas das conclusbes de Gama acima referenciadas sdo fundamentais para o
avancar de nosso estudo, em especial a ideia de norma sancionatoria de competéncia.

Em momento anterior deste trabalho ja enfrentamos a circunstancia de que a doutrina
em geral aponta a glosa como uma espécie de sancdo, de modo que isso implica a tributagédo
como decorréncia de um ato ilicito, indo de encontro ao préprio conceito de tributo. Ainda,

que a sancdo deve se voltar contra o causador de uma conduta violadora do direito, €, no

293 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. 3. ed. S30 Paulo:
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contexto de nosso estudo, a violagdo se da pela concessdo de um beneficio inconstitucional
por um ente federado, e essa “sanc¢do” (a glosa) se da em face do adquirente da mercadoria.

Ja sustentamos igualmente acima que a sancao invocada pela doutrina que apresenta
esse argumento também invoca certa evolugdo juridica que se relaciona a sancdo em um
sentido especifico, que diverge da sistematica que se da aqui. A sanc¢do relacionada, com
todas as garantias constitucionais internalizadas no sistema normativo brasileiro e mais
profundamente estudadas em um campo especifico do direito sancionatorio, o direito penal, se
liga a violacdo de normas de conduta, e se relacionam a sua aplicagdo no mundo material, em
face do transgressor do direito.

Por sua vez, a sistematica que envolve a anulacdo de créditos se trata de uma
manifestacdo posterior a eventos estruturalmente alocados em momento anterior da cadeia
I6gica de fatos e feitos juridicos, consistentes em violacdo de uma norma de estrutura, cuja
violag&o se trata de uma nulidade.

Mais uma vez manifestando a constatacdo que divergéncias ocorrem em geral por
adocdo de conceitos diversos alocados nos pressupostos do raciocinio, compreende-se que
tanto a ideia de norma de conduta e sancdo podem ter abrangéncia maior, abarcando a
conduta tanto a especifica norma de conduta quanto a norma de estrutura (dado que a
producdo de novas normas ¢ uma conduta realizada pelo participante?®®), assim como que
sancdo se refere tanto a incidéncia da forca estatal sobre o individuo quanto aos efeitos
juridicos de um ato juridico na medida em que ambos se tratam de reacdes do sistema que vao
contra a vontade do violador da norma?%®.

Todavia, existem diferencas fundamentais a indicarem que essas categorias ndo devem
ser ignoradas em sua variedade. Toda a construgdo feita a seguir bem demonstra que a
manifestagdo da “norma sancionatéria da competéncia” releva uma espécie de sancdo
absolutamente diversa da sancdo que se liga a norma de conduta violada. Neste campo,
aquelas garantias constitucionais e notadamente as limitacbes ao Estado profundamente
relacionadas com os Direitos Humanos ndo comparecem com a sua forga de influéncia na
fenomenologia da norma sancionatoria de competéncia. As sanc¢Ges ligadas a norma de

conduta se apresentam como fruto de uma evolucdo da relacdo entre a forca do Estado e os
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2020. p.131;
2% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. S3o Paulo:
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individuos, motivo pelo qual relacionadas a limitagdes do Estado em direitos fundamentais de
primeira geracdo. Por sua vez, as implica¢Oes da violagdo da norma de competéncia se ligam
ao ordinario funcionamento do sistema juridico, em concretizagdo de seus axiomas ja
apresentados: hierarquia e validade.

Com o risco de tornarmo-nos repetitivos, essas inquietudes sdo novamente
expressadas acima para bem demonstrar a importancia do pressuposto de que a compreensao
de “san¢ao” como decorréncia de violacado de uma norma de estrutura se refere a um conceito
amplo, que nao se confunde com “san¢do em sentido estrito”, que se liga a norma de conduta.

A concepcdo de norma juridica completa implica a integracdo de uma norma primaria,
vinculando deonticamente a ocorréncia de um fato a prescricdo de uma conduta quista pelo
ordenamento, e uma norma secundaria, que prescreve uma reacao ante a violacdo da norma
primaria?®’. Essa estrutura comum &s normas juridicas se aplica igualmente as normas de
estrutura, dado que diante de todo descumprimento de uma norma é necessaria a projecdo de
efeitos reativos.

A norma de estrutura que estabelece uma certa competéncia tributaria identifica um
sujeito competente para estabelecer em certas condi¢cdes tempo/espaco, certa matéria. A
norma criada com desrespeito a norma de competéncia necessita de uma reacdo do
ordenamento juridico, que, realizada pela manifestacdo da conduta humana, deve se ligar a
uma norma secundaria tanto quanto exista em relacdo as normas de conduta. A essa norma
sancionatoria da competéncia Tacio Lacerda Gama se refere a uma “clausula alternativa
tacita”. Assim, se as normas no sistema juridico se ligam em uma relagdo hierarquica de
derivacdo, em que cada norma tem sua validade fundada em uma norma superior, quando
uma norma € produzida violando-se a norma de competéncia, ela ndo se liga a norma
superior, mas sim a uma norma sancionatoria.

E a licAo de Tacio Lacerda Gama sobre essa concepcao?%e:

Acerca da incompatibilidade, temos a invalidade e a consequéncia desta ilicitude.
Acerca da incompatibilidade, temos a invalidade. O efeito da invalidade é
determinar a suspensdo da vigéncia ou eficacia como forma de dar prevaléncia a
norma de competéncia em prejuizo da que foi ilicitamente criada.

E fécil, entdo, relacionar a ideia de nulidade das normas juridicas, ou invalidade, &
ideia de san¢do pelo exercicio irregular da competéncia. A norma invalida é o fato
ilicito, a nulidade é a consequéncia prevista pelo sistema de direito positivo para este
tipo de ilicito. Por isso, se hd sancdo, ndo temos, propriamente, uma clausula
alternativa, mas sim uma norma que prescreve a reagdo do sistema juridico a préatica
de uma conduta indesejada — ilicita, portanto.

297 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S3o Paulo: Noeses, 2019. p.325.
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Desta forma, sempre que alguém pretenda argumentar pela ndo aplicacdo de uma
norma ao caso concreto, ou pela suspensdo da sua vigéncia no sistema de direito
positivo, 0 que se estd pedindo, em Ultima analise, é a aplicacdo de uma norma
sancionatdria, em face do exercicio irregular da competéncia.

A violacdo de uma norma de competéncia, fazendo inserir no sistema juridico uma
norma conflitiva, implica na ligacdo desta a uma norma sancionatoria da competéncia, cujos
efeitos materiais se referem a manifestacdo da prevaléncia da norma de competéncia, e na
aplicacdo de recortes de vigéncia ou eficacia da norma ilegitima.

A vigéncia se refere a norma ter forga “para regular as condutas inter-humanas sobre
as quais a norma incide, cumprindo, desse modo, seus objetivos finais. E, agora sim, uma
propriedade de certas regras juridicas que estdo prontas para propagar efeitos”?%°. Sendo uma
propriedade da norma, presume-se da norma valida a sua vigéncia subjetiva, espacial,
temporal e material. Todavia, pode ocorrer de Ihe faltarem os atributos, como em caso de
vacatio legis, ou como decorréncia da aplicacdo da norma sancionatéria da competéncia.

Assim, o efeito material da aplicacdo da norma sancionatdria da competéncia diante da
norma transgressora pode se dar na vigéncia da norma para o passado, para o futuro ou para
ambas, todavia, ocorrendo apenas quando se se tratar de prescricdo geral (efeitos erga
omnes)3®,

Isto pois se em dado processo judicial, em controle difuso de constitucionalidade, com
efeito inter partes, por exemplo, é constatada a inconstitucionalidade da norma, ndo se esté a
falar em projecdo de efeitos gerais para outros individuos. A norma abstratamente considerada
no bojo do sistema juridico mantém a sua capacidade de incidir diante de outras
circunstancias, dai estar mantendo a sua vigéncia. Nestes casos, em que se debate a incidéncia
em casos concretos sem alterar a posicdo da norma no sistema juridico, a manifestacdo da
norma sancionatéria da competéncia se dara na eficacia.

A eficécia é dividida por Paulo de Barros Carvalho em trés dimensdes, relacionadas
com a producéo de efeitos®0:

“Eficacia técnica” ¢ a qualidade que a norma ostenta, no sentido de descrever fatos
que, uma vez ocorridos, tenham aptiddo de irradiar efeitos juridicos, ja removidos os

obsticulos materiais ou as impossibilidades sintaticas (na terminologia de Tércio).
“Eficacia juridica” é o predicado dos fatos juridicos de desencadearem as
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consequéncias que o ordenamento prevé. E, por fim, a “eficdcia social”, como a
producdo concreta de resultados na ordem dos fatos sociais.

A eficacia social ndo corresponde a um recorte relevante para nosso objeto de

estudo3%?

, a0 contrario da eficacia técnica e juridica.

Tacio Lacerda Gama adota a concepcdo de que a suspensdo erga omnes dos efeitos de
uma norma corresponde a uma amputacdo de sua vigéncia, ja que esta norma tem suspenso
nesse momento a capacidade de regular condutas, apresentando como exemplo a suspenséao da

norma via controle de constitucionalidade abstrato3933%4

, relegando para atingimento da
eficdcia a incidéncia da norma sancionadora da competéncia quando esta ocorrer apenas
individualmente ou inter partes.

A teoria de Tacio Lacerda Gama obtém sucesso em demonstrar a correlacdo existente
entre uma norma de conduta e a sancdo decorrente de sua violagdo, ao lado da norma de
estrutura e a existéncia de uma norma sancionadora de sua violagdo, bem como a sua
incidéncia, amputando a vigéncia ou a eficicia da norma, a depender da forma como é feita a
aplicacdo desta norma secundaria.

Considerando nossa inquietude na utilizagdo do Iéxico “san¢do” referente as normas
sancionadoras da violagdo da competéncia, passaremos a denomina-la adiante enquanto
“norma reativa da violagdo da competéncia” ou de “norma secundéria de estrutura”3%. Técio
Lacerda Gama igualmente propde nomenclaturas alternativas e que devam ser tidas como
sindnimas, como “san¢do monogenética”, e “norma anulatoria™3.

Feitos estes preciosos aportes, € preciso identificar a existéncia de uma norma
sancionadora correspondente no contexto sob o qual nos debrucamos, referente a violagdo da

norma de estrutura.

302 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S50 Paulo: Noeses, 2019. p.768.

303 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. 3. ed. S30 Paulo:
Noeses, 2020. p.338.

304 paulo de Barros Carvalho apresenta como um exemplo a suspens3o mediante resolucdo do Senado de uma
norma declarada inconstitucional no controle difuso pelo STF, sendo um caso de perda da eficacia técnica da
norma, pela existéncia de um impeditivo de sua aplicagdo. Em que pese se tratar de uma providéncia com
efeitos erga omnes, Carvalho ndo chega a mesma conclusdo de ser caso de atingimento da vigéncia, mas da
eficacia. Ao nosso sentir, trata-se de pequena divergéncia quanto aos pressupostos adotados, uma vez que
para Gama a vigéncia corresponde a capacidade da norma em regular a conduta humana, podendo esta ser
suspensa por meios diversos, desde que erga omnes. Por sua vez, Paulo de Barros Carvalho entende a vigéncia
como todo o periodo estabelecido entre a sua inser¢do no ordenamento juridico, ou apds o fim da vacatio
legis, perdurando até sua revogacdo ou fim do prazo da norma temporaria.

305 Embora pareca adotar premissas pontualmente diversas, Guilherme Broto Follador também apresenta
ressalvas a concepc¢do da reagdo da violagdo da norma de competéncia como “san¢do”. In: FOLLADOR,
Guilherme Broto. As normas de competéncia tributdria. Sdo Paulo: Almedina, 2021. p.247-254.

306 GAMA, Téacio Lacerda. Competéncia tributdria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. 3. ed. S50 Paulo:
Noeses, 2020. p.136.
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3.3. Da norma secundaria de estrutura no ambito da guerra fiscal.

Dado que o direito deve regular a sua propria forma de reproducdo, deve-se associar a
ordenacdo da forma de producdo do direito, a norma secundéria que reage a violacdo da
norma de estrutura.

Guilherme Broto Follador da conta de que raros sdo os estudos acerca da norma de
competéncia, sendo Tacio Lacerda Gama o Unico a analisar com atencdo a norma
secundaria®®’.

Cumpre a esta norma secundaria estabelecer as consequéncias da violacéo,
restringindo ambitos de vigéncia e eficacia da norma, de modo a preservar a integridade do
sistema juridico.

Em relacdo a norma de competéncia tributaria do ICMS quanto a concessdo de
beneficios e isenc¢des, a Constituicdo Federal condiciona a deliberacdo dos entes federados, na
forma de Lei Complementar. Por sua vez, a Lei Complementar 24/75 estabelece condicdes
para a manifestacdo da competéncia tributaria para concessao de beneficio nos casos em que
possa caracterizar guerra fiscal3%,

O art. 8° da referida Lei Complementar constitui a toda evidéncia uma especifica
norma de reacdo a violacdo da norma de competéncia:

Art. 8° - A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretara, cumulativamente:
| - a nulidade do ato e a ineficacia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento
recebedor da mercadoria;

Il - a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a ineficicia da lei ou ato que
conceda remissdo do débito correspondente.

[-]

Nesse sentido, veja-se que a norma compreende na sua hipoOtese a violacdo das
condigdes para manifestagdo daquela competéncia, bem com apresenta as consequéncias,
consistentes nos incisos | e I1.

Todavia, essa norma apresenta certa peculiaridade com relagdo as normas secundarias
de estrutura, que merecem breve constatagéo.

Primeiramente, a norma € tdo profundamente relacionada com um contexto de

competicdo predatoria entre entes federados por meio da manipulagéo da tributacdo do ICMS,

307 FOLLADOR, Guilherme Broto. As normas de competéncia tributaria. S3o Paulo: Almedina, 2021. p.234.
308 conforme ADI 3421/PR, mencionada em tépico anterior deste trabalho.
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que apresenta consequéncias ndo apenas voltadas para o detentor da competéncia, mas
também para os contribuintes que experimentam reflexos da violagao.

Nesse sentido, em relacdo ao detentor da competéncia tributaria a nulidade do ato (que
corresponde ao conceito amplo de sancéo), aqui compreendida a lei violadora, bem como a
antecipacdo de outra limitacdo da competéncia, com a ineficacia de lei ou ato que conceda
posteriormente a remissdo do débito®®. Esta norma prevé, portanto, naquela concepgdo de
Gama, uma amputacdo da vigéncia da norma, em regra, com efeitos ex tunc, de forma erga
omnes, ressalvado eventual julgamento do STF em controle concentrado pela modulagéo das
consequéncias da nulidade. Nesse sentido, a norma teria cacada a sua vigéncia com efeitos a
partir do momento fixado pela Corte, mantendo-se em relagdo ao periodo anterior3°,

Por sua vez, em relacdo aos contribuintes, a norma secundaria estabelece ainda duas
consequéncias: a nulidade dos créditos de ICMS em relacdo ao recebedor da mercadoria na
operacdo beneficiada, e, em relacdo ao contribuinte beneficiado na origem, a exigibilidade das
diferencas.

Neste ponto, entendemos ndo se tratar mais do estabelecimento de uma relacdo de
legitimidade ativa e passiva da norma sancionatoria, dado que a relacdo entre sujeitos se da
em face daquele 6rgao legitimado. Conforme percepcdo de Gama, a sujeicdo passiva na
relagdo da norma secundaria da competéncia se da em face do Estado-jurisdicdo®'!. Em
relacdo aos contribuintes que experienciam influéncia da norma concessiva do beneficio
inconstitucional, os efeitos tributarios do retorno a regularidade do sistema tributario sdo
apenas reflexos normativos naturais.

Com efeito, ainda que ndo houvesse disposi¢Oes naquele sentido expresso nos incisos
do art. 8° da Lei Complementar acerca dos contribuintes, seria decorréncia natural da
amputacdo da eficécia retroativa da norma.

Nesse sentido, a licdo de Tacio Lacerda Gama da qual nos socorremos mais uma

vez312:

309 Essa segunda parte da norma acaba sendo mitigada com o surgimento da Lei Complementar 160 e o
Convénio 190.

310 Merece nota nesse sentido valioso trabalho de Rosemay Carvalho Sales demonstrando conjuntos de
decisGes em controle concentrado do STF com efeitos ex tunc e ex nunc, sem que seja possivel extrair bases
seguras para afirmar quais as raz0es determinantes sempre presentes para tomada de decisdo num ou noutro
sentido. In: SALES, Rosemary Carvalho. ICMS & beneficio fiscal. Efeitos do controle de constitucionalidade em
matéria de guerra fiscal. Curitiba: Jurua, 2018.

311 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributdria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. 3. ed. S30 Paulo:
Noeses, 2020. p.138.

312 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributdria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. 3. ed. S3o Paulo:
Noeses, 2020. p.141.
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De acordo com 0 nosso ordenamento juridico, temos a possibilidade de a norma
anulatéria projetar efeitos entre as partes de um processo — erga singulum -, para
todos os sujeitos destinatarios da norma geral e abstrata — erga omnes — e, em alguns
casos, os dois efeitos sucessivos.

A importéncia da sua presenca ali diz respeito a instituicdo de uma dupla consequéncia
tributaria decorrente da nulidade, que em uma analise precipitada, parece duplicar o valor
total a ser lancado, porquanto implique em crédito tributario nas duas operacdes. Todavia,
entendemos tratar-se apenas de uma mencao conjunta de dois eventos temporalmente distintos
e com aplicacdo disjuntiva.

Primeiramente, em relacdo ao contribuinte que ocupa a posicdo de fornecedor da
mercadoria na operacdo beneficiada, hd a mencdo de exigibilidade do imposto ndo pago.
Considerando que este contribuinte a toda evidéncia estd localizado no ente federado
concessor do beneficio em manifestagio da competéncia irregular, analisando
pragmaticamente o cenario, seja pela incidéncia do principio da legalidade da atuacéo do seu
fisco no ambito administrativo, seja pelo proprio interesse local ja de insujei¢do a norma de
estrutura, a conduta exigida pelo art. 8°, Il, da LC 24/75 s6 efetivamente ocorrera com a
manifestacdo do Poder Judiciério em controle da constitucionalidade, retirando aquela norma.

Em relacdo ao recebedor da mercadoria, localizado em outro ente federado, aqui ha a
manifestacdo da circunstancia sobre a qual incide a sistematica objeto de nosso estudo. Em
relacdo a este havera a ineficacia do crédito de ICMS, j& abordada analiticamente em tdpico
anterior a sua fenomenologia. Cabe nesta parte do estudo tdo somente a sua analise no bojo da
sistematica da norma secundaria da competéncia em confronto com a consequéncia em
relacdo ao seu fornecedor.

Se 14 ndo ha expectativa de incidéncia do art. 8°, 11, da LC 24/75 até que se insira no
ordenamento a aplicacdo da norma sancionatéria da competéncia, a fazer o ente federado
adotar a conduta |4 apontada, esse mesmo ambiente ndo se da em relacdo ao ente federado em
que localizado o contribuinte recebedor da mercadoria. O interesse juridico é contraposto ao
estado de origem, na medida que o crédito de ICMS ¢é um direito que se invoca em face do
estado de destino pelo adquirente, cabendo ao fisco de destino analisar a regularidade do
creditamento.

Constatada na origem a incorrecdo, ha o pressuposto de que a inconstitucionalidade se
mantém na origem, sem a sua correcdo. Este, portanto, 0 momento em que incide a parte

inicial do inciso I, do art. 8° da LC 24/75. Assim, se o fisco de destino constatasse na origem o
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retorno a constitucionalidade da tributacdo incidente na operacao, ndo haveria aqui que atuar
na corre¢do da regra matriz do crédito tributério.
Essa, ademais, € a percepcdo compartilhada por Célio Lopes Kalume e Onofre Alves

313

batista Junior>*°, que constatam que:

A ideia que precisa ser compreendida e ficar marcada é a de que existem no art. 8°
da LC 24/75 dois comandos distintos e dependentes: o beneficio é nulo (e, em razédo
disso, cabe ao ente politico competente extirpa-lo do seu ordenamento); porém,
enquanto produza efeitos, impfe-se 0 ndo aproveitamento de créditos que néao
correspondam ao ICMS devido e “cobrado”. Esse parece ser o entendimento
razoavel e adequado do dispositivo legal. Com esse mecanismo simples é possivel
se dar plena aplicacdo a ndo cumulatividade constitucional.

Assim, h& a presenca dessa providéncia disjuntiva. A ineficacia dos créditos e a
necessidade de correcdo da RMI do crédito de ICMS sé ocorrera enquanto se mantiver a
incidéncia da norma inconstitucional na origem, beneficiando a operacdo. Se na origem a
norma ja foi declara inconstitucional, com efeitos retroativos, ainda que ndo efetivamente
lancado o tributo corretamente, no destino ndo mais incidira o reflexo da nulidade da RMI do
crédito.

E, por fim, se ap0s a glosa e a cobranga ao contribuinte do estado de destino houver a
declaracdo da inconstitucionalidade ou qualquer outro expediente que implique na efetiva
cobranca na origem, esta deve prevalecer, expedindo o fornecedor “nota fiscal complementar
referente ao valor do imposto e, mediante tal documento, o destinatario se credita da

diferenga”3,

3.4. A regra matriz do crédito de ICMS e a fenomenologia da glosa
Mencionou-se acima acerca de uma RMI do crédito de ICMS, cabendo a este topico

concentrar-se em seu estudo, bem como expor como se da a glosa unilateral de créditos de
ICMS.

313 KALUME, Célio Lopes. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Guerra fiscal, crédito ficticio e ndo cumulatividade:
desfazendo iluses. In: DERZI, Misabel Abreu Machado. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. MOREIRA, André
Mendes. Estado federal e guerra fiscal no Brasil. Vol.3. 2. ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2019. p.79.

314 ROSA, José Roberto. A n3o-cumulatividade do ICMS e suas restri¢des infraconstitucionais. Legalidade e
praticabilidade. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (Coord.). Interpretacdo e Estado de Direito. Sdo Paulo:
Noeses, 2006. p.402.
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O ICMS induvidosamente ndo se trata de um tributo de valor agregado®®®. Isto pois a
tributacdo ndo se da a partir da sua incidéncia sobre o valor acrescido em relagdo a operagéo
anterior, mas sim com a incidéncia do tributo na base de calculo integral da operacdo, e,
qguando do pagamento, o encontro de contas com os créditos referentes as operacoes
anteriores®'®, no método denominado indireto substrativo3!’.

Com efeito, trata-se de relag@es juridicas distintas, a relacdo correspondente ao credito
e ao débito do ICMS. Na licdo de José Eduardo Soares de Melo, o creditamento tem
“operatividade em momento posterior a configuragdo do débito tributario, ndo se confunde
com base imponivel (aspecto integrante da norma de incidéncia tributaria), posto que a
compensacio dos débitos, com os créditos, é elemento estranho a quantificagdo do tributo”38,

Isto posto, € seguro afirmar que assim como € possivel construir a regra matriz de
incidéncia do tributo, uma outra regra matriz, correspondente ao crédito deve ser reconhecida.

Em termos gerais, a regra matriz corresponde a elementos minimos sempre presentes
nas normas para que seja possivel a sua aplicacdo®!®, sendo esta analise possivel em qualquer
norma de direito, e ndo apenas circunscrita ao direito tributario.

Em relacdo a regra matriz de incidéncia do ICMS, referente ao crédito tributario deste,
é possivel extrair diversas construcdes, considerando que se trate de um tributo que congrega
também diversos critérios materiais. Temos assim a realizacdo de operacGes relativas a
circulacdo de mercadorias, a prestacdo de servicos de comunicagéo, e a prestacdo de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal.

Em relacdo a regra matriz do crédito, por sua vez, pela propria sistematica de
apuracOes periédicas, e pela diferenciacio de momentos entre a entrada e a saida de
mercadorias, as operagdes sucessivas que congregam a cadeia de eventos para o creditamento

e uso para pagamento, revelam a maior complexidade de sua definigéo.

315 “Embora tracado com inspiracdes no IVA europeu, o ICMS, assim como seu predecessor (o ICM), em muito
se distancia do modelo de tributagdo sobre valor agregado, nascido na Franca no final da década de 1940
através da Taxe sur la Valeur Ajoutée (TVA). O préprio Texto Constitucional evidencia esse afastamento, (i) ao
optar pelo método ‘imposto contra imposto’ (taxo n tax) compensando-se, em cada operacdo, o montante
cobrado nas anteriores, em vez de se tributar apenas as diferenca entre o preco de compra e o prego de venda
do bem, técnica essa denominada ‘base contra base’ (basis on basis); e (ii) ao tripartir a competéncia para se
tributar o consumo entre a Unido, os Estados e os Municipios, estabelecendo, para o ICMS, hipdteses
tributarias mais restritas do que as do IVA”. in: LESSA, Donovan Mazza. JORGE, Alexandre Teixeira. Guerra fiscal
do ICMS e a glosa unilateral de créditos: um “controle de constitucionalidade” em sede administrativa. Revista
Dialética de Direito Tributario. vol. 232. 2015. p.59.

316 CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020. p.391.

317 MELO, José Eduardo Soares. ICMS: teoria e pratica. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2020.
p.262.

318 MELO, José Eduardo Soares. ICMS: teoria e pratica. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2020.
p.266.

319 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S30 Paulo: Noeses, 2019. p.389.
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André Felix Ricotta de Oliveira®° atento a essa complexidade, constrdi sua tese
indicando a existéncia de duas regras matrizes de incidéncia do crédito que ocorrem em dois
momentos distintos. O primeiro, com a ocorréncia do fato juridico tributario da incidéncia do
ICMS, nascendo o crédito. Ndo se deve confundir aqui o crédito de ICMS com o crédito
tributario de ICMS. Enquanto este, o “crédito tributario”, corresponde ao valor devido pelo
contribuinte ao fisco, o “crédito” corresponde ao valor a ser abatido em momento posterior no
encontro de contas na apuracdo periddica para pagamento. Assim, enquanto o crédito
tributario tem como sujeito passivo o contribuinte, o estado ocupara o polo passivo diante do
crédito de ICMS.

Célio Lopes Kalume e Onofre Alves Batista Janior logram bem definir essa
diferencia¢do ao afirmar que “o regramento constitucional do ICMS, a luz da ideia da ‘ndo
cumulatividade’, parte do pressuposto de que o imposto incidente na operagdao anterior ¢é
devido ao ‘Estado de origem’, dando ensejo, dessa forma, ao crédito contra o ‘Estado de
destino”%2!,

Por sua vez, o direito ao abatimento, com a utilizacdo deste crédito, ocorrerd em
momento posterior, com o encontro de contas periddicas estabelecido pela legislacédo estadual.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho afirma®??;

Estdo ai presentes, portanto, dois momentos distintos, duas situacfes diversas que
ddo origem a duas consequéncias diferentes: dois antecedentes e dois consequentes,
ou seja, duas normas juridicas, incidindo sobre fatos juridicos independentes
(embora participantes de uma mesma cadeia de circulagdo de mercadoria)e
impondo comportamentos especificos no seio de relagBes juridicas igualmente
distintas.

Analisando a fenomenologia da ndo-cumulatividade, verifica-se que o direito ao
crédito do sujeito adquirente provém de uma norma juridica instituidora do direito
ao crédito, que denominamos “regra-matriz do direito ao crédito”. Sua incidéncia
implica uma relacéo juridica que tem como sujeito ativo o adquirente/destinatario de

mercadorias, detentor do direito ao crédito do imposto, e como sujeito passivo 0
Estado.

Diante dessas diferenciagdes, André Felix Ricotta de Oliveira indica a seguinte regra
matriz correspondente ao crédito, contendo 0s seguintes critérios: a) critério material: a
importagdo, aquisicdo de mercadorias ou servigos tributaveis pelo ICMS; b) critério espacial:

o territorio nacional; c) critério temporal: 0 momento em que ocorreu as operacdes mercantis

320 OLIVEIRA, André Felix Ricotta de. Manual da n3o cumulatividade do ICMS. A regra matriz do direito ao
crédito de ICMS. S3o Paulo: Noeses, 2017. p.85-103.

321 KALUME, Célio Lopes. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Guerra fiscal, crédito ficticio e ndo cumulatividade:
desfazendo iluses. In: DERZI, Misabel Abreu Machado. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. MOREIRA, André
Mendes. Estado federal e guerra fiscal no Brasil. Vol.3. 2. ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2019. p.77.

322 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 7. ed. S30 Paulo: Noeses, 2018. p.757.



137

ou as prestacdes de servico ou importacdo; d) critério pessoal: como sujeito ativo o
contribuinte de fato ou de direito, e sujeito passivo o Estado; €) critério quantitativo: 0s
valores do ICMS referentes as entradas.

Por sua vez, a seguinte regra matriz correspondente ao direito ao crédito de ICMS: a)
critério material: a realizacdo da compensacao entre créditos e débitos; b) critério espacial: o
territorio nacional; c) critério temporal: a apuragdo periddica do ICMS; d) critério pessoal,
como sujeito ativo o contribuinte de fato e de direito, e sujeito passivo o Estado; e) critério
quantitativo: os valores de ICMS referentes as entradas e saidas na relacao crédito e debito.

Portanto, é possivel encontrar ao lado da RMI do crédito de ICMS, outra regra matriz
de incidéncia ocorrendo, na qual, verificados os pressupostos acima, sera gerado um crédito
em favor do contribuinte, que sera utilizado para invocar em face do estado credor o
abatimento do valor devido®?. Com isso, reitera-se que o ICMS ndo se trata de um imposto de
valor agregado porquanto ndo incida apenas sobre a diferencga entre o valor da mercadoria na
entrada e na saida de cada empresa ou operacao, porquanto a sua base de célculo seja o valor
da operacdo. Todavia, no momento do recolhimento do tributo, o contribuinte utiliza-se ndo
apenas de valores em moeda corrente para realizar o pagamento, mas antes, ha um encontro
de contas no qual este realiza compensagdo com os créditos de ICMS instituidos a partir da
referida regra matriz de incidéncia do crédito.

Exemplificativamente, se em determinada operacdo de venda, a aliquota de 17%, o
contribuinte realizou uma operacdo tributavel em ICMS no valor de R$100,00, havera o
langamento de um crédito tributario de R$17,00. Na operacdo posterior, se esta mercadoria
for vendida por R$200,00, com a incidéncia da mesma aliquota de 17%, havera a incidéncia
desta sobre a base de calculo de R$250,00. Todavia, no encontro de contas, essa segunda
operacdo gerara a obrigacdo do recolhimento, em tese, de R$25,50, porquanto o contribuinte
compensara um credito de ICMS daqueles R$17,00 que incidira na primeira operacao em face
de seu fornecedor. Assim, aquele lancamento que comparece como crédito tributério,
apresenta-se como um crédito de ICMS, um direito invocado em face do estado tributante da
operacdo subsequente, reduzindo o valor do tributo devido, manifestando a né&o
cumulatividade.

Observa-se que o critério quantitativo dos valores do ICMS a serem creditados

referentes as entradas correspondem ao elemento que, ligado posteriormente ao critério

323 BALANIN, Rafael. A regra matriz do direito ao crédito na ndo-cumulatividade do ICMS. Dissertacdo de
mestrado, PUC/SP. Disponivel em: < https://tede2.pucsp.br/handle/handle/6613>. Acesso em: 17.12.2022.
p.65
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material da regra matriz da compensacdo, somados todos aqueles créditos, compéem a
sistematica geral que d& concretude & ndo cumulatividade. Mais especificamente, e a luz de
conclusdes anteriores deste capitulo, a existéncia em geral da possibilidade de utilizacdo desta
sistematica, quando verificada a regularidade de todos os atos juridicos, implica no respeito a
feicdo constitucional da ndo cumulatividade do ICMS. Isto pois, ao nosso ver, a conclusao
que melhor descreve a ideia de ndo cumulatividade no bojo do sistema juridico, compreendida
aqui também a jurisprudéncia do STF e a admissdo de excecdes a ndo cumulatividade
pontuais, e a existéncia daquela segunda regra matriz do crédito, correspondente a
possibilidade de utilizacdo de créditos, ao lado da moeda corrente, para 0 pagamento dos
valores devidos, satisfaz a ndo cumulatividade prevista na Constituigdo Federal.

De sua parte, o crédito de ICMS gerado a partir dos valores “cobrados”®?* nas
operacdes anteriores, que constitui o direito invocado pelo contribuinte no encontro de
créditos e débitos para recolhimento de seu tributo, sera considerado regular na medida em
que estejam legitimamente constituidos e observados os critérios da sua regra matriz de
incidéncia, acima listados.

Lado outro, ndo estando regularmente constituido o crédito de ICMS por alguma
irregularidade, dentre as mais diversas possibilidades, abre-se a possibilidade da rejei¢cdo do
crédito na compensacdo para fins de atribuicdo do valor a ser recolhido pelo contribuinte pela
autoridade coatora, ou por iniciativa do préprio contribuinte. Compreendida a independéncia
entre a RMI do ICMS e a RMI do crédito de ICMS, trata-se em certa medida de constatacdes
ordinérias similares as ocorridas em diversas relacdes reguladas pelo sistema juridico. Veja-se
nesse sentido que a sistematica da realizacdo da verificacdo do langamento tributéario e
fiscalizacdo dos negdcios juridicos que lhe ddo causa, em nada se diferenciam da generalidade
da atuac&o juridica estatal®%:

A glosa do crédito de ICMS ocorre quando o Fisco, encontrando alguma
irregularidade na emissdo do documento fiscal que acompanhou a mercadoria e, sob
0 argumento de que o documento é inidéneo, inadmite o creditamento do imposto
para fins de compensacéo futura.

A lei 87/96, em seu artigo 23 deixa claro que, para que o contribuinte tenha direito
ao crédito, é necessario que a documentacao seja idonea.

]

324 Utiliza-se aqui entre aspas o termo “cobrado” porquanto se refira aquele utilizado pelo art. 155, §29, |, da
Constituicdo Federal, todavia, com o conteldo semantico estabelecido pela jurisprudéncia, referindo-se ao
valor regularmente langado, e ndo necessariamente cobrado ou pago.

325 S0UZA, Rafael Beraldo de. A impossibilidade de glosa pelo fisco do crédito do ICMS do contribuinte de boa-
fé e a aplicagdo da simula 509 do STJ. Dissertagdo de mestrado, PUC/SP, 2017. Disponivel em:
<https://tede2.pucsp.br/handle/handle/27293>. Acesso em: 19.12.2022. p.23
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Por um lado, é certo que a lei determina que para o crédito de ICMS seja
aproveitado, é necessario que os documentos fiscais sejam idoneos e também impGe
ao contribuinte pesquisar a legitimidade do fornecedor da mercadoria.

[-]

Por outro lado, a glosa do crédito do ICMS somente podera ser efetivada apos a
realizagdo pelo Agente Fiscal de Rendas, de um procedimento administrativo que
apure a inidoneidade do documento fiscal que deu ingresso ao crédito do imposto no
estabelecimento do comprador, devendo ser respeitado o direito de defesa do
contribuinte, sob pena de nulidade.

A particularidade do nosso objeto de estudo se da na medida em que a irregularidade
na construcdo juridica do crédito de ICMS ocorra por uma causa especifica, consistente na
irregularidade na incidéncia tributaria que deu origem ao crédito invocado pelo contribuinte,
cujo beneficiario que ocupou a posi¢do de contribuinte fora outro individuo, fornecedor deste,
a partir da legislacio tributaria em geral de outro ente federado®?°.

Retomando grafico anteriormente apresentado neste trabalho, acresce-se aqui a
hipotese da insercdo de uma inconstitucionalidade que enseja a possibilidade da glosa
realizada pelo estado de destino. Vejamos:

Figura 2 — Atuacdo da glosa unilateral na regra matriz de incidéncia do crédito de ICMS.
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326 N3o ha qualquer Sbice que a legislacdo que beneficiara irregularmente a operagdo que gerou o crédito de
ICMS seja do proprio estado realizador da glosa. Todavia, dadas as razGes politicas que animam o
beneficiamento inconstitucional e a glosa que lhe antagoniza, pouco provavel que ocorresse tal situagdo na
pratica, motivo pelo qual este estudo sempre adota a pressuposicdo que tal relagdo se dé entre entes
federados estaduais diversos, dai a mengdo sempre presente do contexto de guerra fiscal.
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Veja que neste caso ha a inser¢do da hipoGtese de que a primeira operacdo realizada
pela empresa A na venda da mercadoria para a empresa B, incidéncia de crédito presumido de
8%, implicando no lancamento efetivo de 10% de ICMS na operacéo, todavia, recolhendo o
contribuinte apenas R$2,00 de tributo. Como j& foi mencionado em momento anterior deste
trabalho, trata-se de hipoGtese que o STF entende como necessaria a prévia autorizacéo via
Confaz para que tais créditos presumidos sejam concedidos, ndo havendo tal convénio prévio
no nosso exemplo.

Em que pese a nota fiscal indicar a incidéncia de ICMS regular de 10% sobre a
operacdo, toma o estado de destino conhecimento de tal beneficiamento inconstitucional,
abrindo a possibilidade de utilizacdo da previsdo contida no art. 8° da Lei Complementar
24/75. Tal se d& com a declaracdo da nulidade do crédito de ICMS invocado pelo
contribuinte, apontando-se erro no critério quantitativo da regra matriz de incidéncia do
crédito, corrigindo-se de R$10,00 de crédito para apenas R$2,00, com valores do nosso
exemplo. Assim, quando empresa B realizar a operacdo subsequente no nosso exemplo,
vendendo a mercadoria por R$150,00, com incidéncia de aliquota de 10% sobre o valor da
mercadoria, o crédito que fard a compensacdo com tal débito serd de R$2,00, e ndo mais 0s
R$10,00 inicialmente devidos, implicando no recolhimento de R$13,00 de imposto, contra o0s
R$5,00 que seriam devidos caso na operacgao anterior ndo houvesse o beneficio irregularmente
constituido.

Perceba-se que com isso a operacdo subsequente da empresa B para a C sera
regularizada, de modo que o valor total recolhido aos cofres publicos serd de R$15,00, pelas
empresas A e B, com diferencas, todavia, quanto ao ente federado destinatario de cada porcao
destes valores. O estado que recebeu neste caso um valor menor fora o estado aonde sediada a
empresa A, que corresponde a empresa que concedera o beneficio de ICMS sem prévia
autorizacdo do Confaz.

Trata-se de evidente aplicacdo da norma secundaria da competéncia, em que o ente
federado destinatario constata a irregularidade da constru¢do da RMI do crédito de ICMS, e
afasta a eficacia do direito invocado, corrigindo o lancamento na medida em que ha ineficacia
do crédito apresentado. A norma inconstitucional editada por aquele outro estado segue valida
e vigente, mas a sua eficdcia € pontualmente afastada, revelando a irregularidade na
incidéncia tributéria da operacéo realizada pelo contribuinte que sofre a glosa anteriormente.

Analiticamente demonstrada a regra matriz do crédito, correspondente a dissecagédo da

fenomenologia da ndo cumulatividade, é seguro apontar que as anulacGes de credito
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decorrentes da concessdo de beneficios fiscais inconstitucionais incidem no critério
quantitativo da primeira regra matriz, correspondente ao crédito de ICMS, sem embarago para
que outras tantas incidéncias, somadas a estas, concretizem a incidéncia da segunda regra
matriz de incidéncia.

Em um contexto de colocagdo de um beneficio fiscal de ICMS inconstitucional, o
sistema juridico apresenta como uma das suas consequéncias, estabelecida no art. 8° da Lei
Complementar 24/75, a ineficicia do crédito correspondente ao limite do beneficiamento
indevido, possibilitando, assim, a realizacdo da analise da correta escrituracao correspondente
ao critério material da regra matriz do crédito de ICMS, possibilitando, surpreendida a

incorrecdo, o lancamento de oficio com a minorag&o do creditamento.

3.5. Sintese parcial

Divididas as normas como sendo estas de conduta e de estrutura, ou variagdes que ao
fim e ao cabo diferenciam normas que estabelecem a forma de producdo de novas normas, a
sua violacdo deve igualmente ensejar uma reacdo encontrada no ordenamento juridico para
sua invalidacé&o.

Tacio Lacerda Gama demonstra a existéncia de norma adequada para esta funcdo, que
denomina como norma sancionadora da competéncia, ou norma secundaria da competéncia.
Esta atua amputando a vigéncia ou a eficacia da norma, a depender do modo de realizagdo da
aplicacdo da norma secundaria, e da abrangéncia dos seus afetados, se erga omnes ou apenas
inter partes.

A norma reativa da violacdo da competéncia em relacdo a concessao de beneficio
fiscal em ICMS esta expressa no art. 8° da Lei Complementar 24/75. Conjugando-se 0s
pressupostos tedricos e a interpretacdo do referido dispositivo, é possivel concluir que os
dispositivos ali presentes tém aplicacdo disjuntiva, atuando o inciso | recortando a eficacia da
norma inconstitucional, incidindo sobre a RMI do crédito de ICMS do adquirente da
mercadoria beneficiada inconstitucionalmente, ou entdo, prevalecendo a providéncia em
relacdo ao contribuinte fornecedor da mercadoria, atuando a norma secundaria na vigéncia da
norma, ensejando o langcamento tributario das diferencas correspondentes ao valor do
beneficio.

Considerando, todavia, que o direito ndo se aplica de forma automatica e infalivel sem
a presenca do agente humano, é necessaria a atuacdo de um legitimado para dizer a invalidade
da norma transgressora, aplicando a norma secundaria da competéncia. Surge, entdo, a

necessidade da anélise do ultimo elemento a ser compreendido na dindmica da glosa unilateral
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realizada pelo estado de destino diante da inser¢do da norma inconstitucional no bojo de uma
guerra fiscal: a legitimidade para dizer a inconstitucionalidade.
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4. Sobre o controle de constitucionalidade administrativo e a glosa unilateral de
créditos de ICMS

Ja foi abordado em outro momento deste estudo que os axiomas fundamentais do
ordenamento juridico sdo a hierarquia e a validade. Todavia, independente da satisfacéo
rigorosa destes caracteres, satisfeitos determinados pressupostos minimos®?’, seja reconhecido
pelo ordenamento juridico a integracdo de uma nova norma, com presuncdo de validade®®, e
producdo de efeitos até que seja extirpada do ordenamento juridico por um legitimado pelas
mais variadas possibilidades.

Nosso objeto de estudo pressupde a satisfagdo minima destes requisitos de sua
integracdo ao ordenamento juridico (validade), dado que em um contexto de guerra fiscal em
ICMS cujo elemento que a movimenta sejam normas estaduais que concedem beneficios sem
prévia observancia de convénio do Confaz. A toda evidéncia, tais normas estaduais que
concedem estes beneficios serdo dotadas dos elementos minimos necessarios para o
reconhecimento de sua validade, comparecendo estas no lancamento tributario na origem,
bem como em relacdo ao destinatario na constitui¢do de seu crédito de ICMS.

Nesse sentido, observe-se que 0s requisitos minimos acima mencionados para a
introducdo e reconhecimento de uma norma como pertencente ao sistema juridico (validade)
sdo a (i) emanacdo por uma autoridade competente, (ii) por meio de um procedimento
préprio. Portanto, por mais que o estudioso do direito encontre solida conviccdo de que ha
violacdo da norma da competéncia pelo estado membro que insere beneficio fiscal sem prévia
autorizacdo via convénio no sistema juridico, a norma sera vélida e presumidamente
constitucional até que outro ato de autoridade competente diga a inconstitucionalidade.

Para a manutencdo do axioma do ordenamento da hierarquia, surge a necessidade de o
préprio direito reagir, expurgando a norma conflitiva do sistema normativo estabelecido, de
acordo com os efeitos da norma reativa da violagdo da competéncia.

Adotados os pressupostos elencados no inicio deste trabalho, afastamo-nos da ideia de

incidéncia imediata e infalivel®?®. A constatagdo de que a norma viola formal ou

327 Referimo-nos aqui, conforme licdo de Aurora Tomazini de Carvalho, referenciado Paulo de Barros Carvalho,
a emanacdo por uma autoridade competente, a partir de um procedimento préprio estabelecido pelo sistema
juridico. CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019. p.726.
328 SILVA, Joana Lins e. Fundamentos da norma tributaria. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p.108.

329 “Sob essa Otica, a incidéncia é um fendmeno do mundo social. A norma projeta-se sobre os acontecimentos
sociais juridicizando-os. Ela incide sozinha e por conta prépria sobre os fatos, assim que estes se concretizam,
fazendo-os propagar consequéncias juridicas”. In: CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do
direito. 6. Ed. Sd3o Paulo: Noeses, 2019. p.442-443.
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materialmente o sistema juridico, em crise de legalidade ou constitucionalidade, ndo se da no
ordenamento por si sO, depende de um ato de comunicacdo que documente e ali introduza a
constatacdo de seu vicio, por meio de um de seus legitimados.

Como ja demonstramos no capitulo anterior, a doutrina tributarista apresenta severas
criticas a anulacdo dos créditos de ICMS no estado de destino no bojo de um beneficiamento
inconstitucional na origem, sob o entendimento de que ha violacdo da separagdo dos poderes,
ja que estaria sendo identificada uma manifestacdo tipica do Poder Judiciario pelo Poder
Executivo.

Neste topico o nosso objetivo é aprofundar o debate acerca do controle de
constitucionalidade, seu conceito, suas espécies, e a visao da doutrina e jurisprudéncia acerca

do tema, com o objetivo de investigar o enquadramento da glosa nessa tematica.

4.1. Notas fundamentais identificadoras da manifestagdo do controle de
constitucionalidade

Aurora Tomazini®** analisa a aplicacdo do direito através de recursos da semidtica,
apresentando os elementos constantes a partir de cada um dos aspectos: i) do enfoque
sintético, a subsuncdo e a imputacao dos efeitos juridicos; ii) a partir do enfoque seméantico, as
operacOes de denotacdo; e, iii) do enfoque pragmatico, a interpretacdo do fato e do direito, e a
constituicdo da linguagem juridica.

Aduz a jurista que na constituicdo da linguagem juridica que produz a norma
individual e concreta que estd imbricada a decisdo tomada pelo aplicador do direito, diante
das possibilidades normativas de escolha. Conforme leciona Fabiana Del Padre Tomé33!:

O ato de decidir implica a eleicdo entre varias possibilidades. E por isso,
contingente. Quem decide colocar no sistema do direito um novo enunciado escolhe
uma opcao possivel entre as existentes, excluindo as demais alternativas. Pressupde,
portanto, valoragdo. Tal peculiaridade faz com que a decisdo juridica possa ser
observada em dois aspectos, indissocidveis entre si: (i) o elemento decisorio,
puramente volitivo — noesis, e (ii) o contelddo do que foi decidido — noema.
Enquanto a primeira perspectiva toma como foco o valor em sua subjetividade, a
segunda, dirigindo sua atencdo ao que se plasmou no texto, centra-se no valor

objetivado. E este dltimo, por estar registrado linguisticamente, que ingressa no
ordenamento.

Assim, nesse processo de constituicdo da norma individual e concreta aplicada um
determinado caso, o aplicador tomara contato com os fatos juridicamente relevantes e a

indicacdo das normas aplicaveis, tomando contato com o sistema juridico.

330 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. S3o Paulo: Noeses, 2019. p.477-478.
31 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. S3o Paulo: Noeses, 2016. p.332.
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Paulo de Barros Carvalho aponta que no percurso gerador de sentido do processo de
interpretacdo o sujeito transita entre quatro planos, no qual o mais elevado corresponde ao
subdominio denominado como S4, “que organiza as normas numa estrutura escalonada,
presentes lagos de coordenagio e de subordinagio entre as unidades construidas”%,

Nesse processo, o aplicador do direito terd contato com todo o ordenamento juridico,
oportunidade na qual a autoridade administrativa verificard a existéncia de uma lei que
concedera beneficio fiscal ao fornecedor do contribuinte que apresenta aquela opera¢do como
antecedente que fundamentou o seu crédito de ICMS. Esse procedimento, ao fim e ao cabo
corresponde a propria definicdo de lancamento tributario quando o art. 142 do Cddigo
Tributario Nacional.

Aproximando-nos de forma progressiva e cuidadosa ao enfrentamento da controvérsia,
parece-nos fundamental inicialmente identificar de forma analitica a atividade em questéo tida
como tipica do Poder Judiciario que estaria sendo realizada pelo Poder Executivo quando
realiza a glosa. Conforme referéncias apresentadas no capitulo anterior deste trabalho, indica-
se que ocorreria o controle de constitucionalidade. Antes de debater acerca do monopélio do
Poder Judiciario para tal atividade, é de se questionar antes, e essa reflexdo revelara sua
importancia em momento posterior, se realmente seria a glosa a manifestagdo do controle de
constitucionalidade.

Partimos do pressuposto logo acima reiterado, de que os axiomas fundamentais do
ordenamento juridico sdo a hierarquia e a validade. Assim, uma norma ndo tem sua validade
ou invalidade analisada isoladamente, concluindo-se tal a partir da sua andlise conjunta ao
ordenamento juridico®3,

N&o se trata de informagdes conflitantes entre si, em verdade. Ao revés, séo momentos
distintos que demandam a manifestacdo de autoridades legitimadas para tanto em cada um
destes pontos.

Observe-se nesse sentido que a autoridade legitimada, a partir de um processo
estabelecido pelo sistema juridico insere certa norma no ordenamento. Tal norma terd a
presuncédo de sua compatibilidade, ainda que existam incorre¢des parciais nesse procedimento
e no seu contetdo material veiculado. A norma, cumprido o rito de sua elaboracdo, surtird
efeitos e serd tida como vélida (pertencente), e ensejara a sua aplicacdo e observancia pelos
individuos. Este € um primeiro momento, da insercdo da norma e a capacidade de producéo

de seus efeitos. Veja-se que neste momento o sistema ja havia fornecido limitacbes que

332 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 31. Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2021. p.149.
333 S|LVA, Joana Lins e. Fundamentos da norma tributaria. S3o Paulo: Max Limonad, 2001. p.105.
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possam implicar em conflito de natureza material, quanto ao contetdo juridico da norma
introduzida. Todavia, os critérios para introducdo e validade da norma sdo mais simples que
isso, de modo que a averiguacdo da compatibilidade material e formal serd feita em um
segundo momento.

E verdade que existem excegbes, que correspondem ao controle preventivo da
constitucionalidade, como a possibilidade do veto juridico pelo chefe do executivo (art. 66,
81° da Constituicdo Federal), mandado de seguranca junto ao STF no bojo do processo
legislativo, rejeicdo por relatério na Comissdo de Constituicdo e Justica, mas estas hipoteses
correspondem a dindmica do processo legislativo, anterior ao ponto ao qual nos referimos.

O segundo momento acima mencionado corresponde ao controle repressivo de
constitucionalidade, onde sdo analisados o integral cumprimento dos requisitos formais e
materiais para edi¢cdo da norma, verificacdo da correta cadeia de subordinacgéo e hierarquia da
norma analisada. Nem toda norma serd submetida a este escrutinio, dado que o procedimento
por exceléncia para tanto sera a acao direta de inconstitucionalidade, processo judicial cujos
legitimados ativos sdo bastante limitados, previstos no art. 103 da Constituicdo Federal.

Todavia, o controle concentrado da constitucionalidade via acdo judicial abstrata
proposta para tal fim n&o encerra todas as possibilidades de controle da constitucionalidade.
Tais possibilidades serdo exploradas no tdpico posterior, importando neste momento tdo
somente identificar qual seja o elemento tipico caracterizador da atividade de controle da
constitucionalidade, para que possamos posteriormente indicar que certa atividade esteja
sendo manifestada, independente do seu contexto e do individuo que a realize.

Defendemos aqui que a manifestagdo do controle de constitucionalidade repressivo se
dara pela juncéo de dois atos: (i) a verificacdo da cadeia de fundamentacdo e hierarquia; (ii) a
aplicacdo da norma secundaria da competéncia, alterando o ordenamento juridico;

Veja-se que a primeira etapa ocorrera a partir de qualquer interpretacdo feita pelo
aplicador ou pelo estudioso do direito. O estabelecimento das amarragdes de fundamentacéo e
derivagdo da norma, constituindo a hierarquia da norma ocorre no S4 do processo
interpretativo, ja abordado neste estudo. Todavia, falta a generalidade daqueles que tomam
contato com o ordenamento juridico o estabelecimento de qualquer providéncia que ndo seja a
sujeicdo a norma valida. Ou seja, ainda que o cientista do Direito encontre uma severa
incompatibilidade da norma em sua cadeia de fundamentagéo, posta esta por uma autoridade
legitimada e por um processo previsto pelo sistema, € indiferente para este sistema a
conclusdo daquele cientista, porquanto Ihe falte a legitimidade para alterar o ordenamento a

partir da concluséo de seu processo interpretativo.
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Diferentemente, quando um magistrado, no bojo de um processo judicial, objetivo ou
subjetivo, no seu processo interpretativo, depara-se com uma irregularidade no procedimento
legislativo de producdo de determinada norma, ou no seu conteudo. Este sera um agente
legitimado para aplicar a norma secundaria da competéncia, alterando o ordenamento juridico,
com a retirada da norma, ou pontualmente afastando a sua incidéncia para a confecgdo da
norma individual e concreta que regerd a relacdo juridica em crise apresentada no processo
subjetivo (sentenca).

Com essa descricdo, defendemos que a conjugacdo da interpretacdo e da capacidade
para aplicacdo da norma secundaria da competéncia constituem os elementos suficientes e
necessarios caracterizadores da manifestacdo de um controle de constitucionalidade.

Confrontando tais elementos com a glosa unilateral de créditos de ICMS nos termos
do art. 8° da Lei Complementar 24/75, é possivel constatar tais elementos. Isto pois nédo
apenas havera a realizacdo da analise da cadeia de fundamentacdo e derivacdo das normas
incidentes sobre a regra matriz do crédito de ICMS apresentado pelo contribuinte, como
igualmente a providéncia de aplicar a norma sancionadora da competéncia disposta na norma
acima, atingindo de uma especifica forma a producdo de efeitos da norma sob analise.

Ainda, conforme explorado no tdpico acerca da teoria da nulidade, o proprio art. 8°
pressupde a existéncia do vicio na constituicdo da norma veiculadora do beneficio de ICMS,
de modo que € indissocidvel a realizacdo da glosa de um prévio reconhecimento pela
autoridade realizadora deste ato administrativo, da existéncia do vicio.

Em momento posterior hd de analisar a questdo da critica acerca de que ocorreria
usurpacdo de atividade do Poder Judiciario pelo Poder Executivo na realizacdo de controle de
constitucionalidade, se de fato h& usurpacdo e monopdlio de tal atividade, e se existem
fundamentos juridicos para que o Executivo ndo o realize. Neste momento € relevante pontuar
gue nos parece ndo haver razoaveis disputas argumentativas para a conclusdo de que a glosa
unilateral de crédito de ICMS, por ter como pressuposto o0 apontamento de uma
inconstitucionalidade, e implicar em certa dimenséo concreta e pontual a producédo de efeitos
de uma norma (eficécia) a partir da aplicagdo do art. 8° da LC 24/75, norma sancionadora da
competéncia por exceléncia, trata-se de manifestacdo de controle de constitucionalidade.

Dito de outro modo, a constatacdo de que na dindmica da anulacdo de créditos ha a
manifestacdo de um certo controle de constitucionalidade é correta. De fato, na
fenomenologia da glosa unilateral pelo estado de destino, a alteracdo do crédito de ICMS em

sua regra matriz quanto ao critério quantitativo pressupde que houve nulidade na sua
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constituicdo, nulidade esta decorrente de um fato anterior, consistente na irregularidade do

beneficio. O apontamento dessa irregularidade é uma forma de dizer a inconstitucionalidade.
Antes de abordar a questdo da legitimidade ou ndo do Poder Executivo para tanto,

contribui para a completa abordagem do tema, o estudo acerca da variedade de formas de

controle de constitucionalidade, de modo a melhor categorizar 0 nosso objeto de estudo.

4.2. Constituicdo da norma individual e concreta e a variedade na manifestacdo
do controle de constitucionalidade

Sendo a Constituicdo a norma superior de um determinado Estado, do qual derivam
todas as demais normas em uma relagdo hierarquica, é esta “a base para o exercicio dos
poderes constituidos, incluindo-se a elaboragdo das leis”®*. Por sua vez, para a concretizagio
da Constituicio no topo da hierarquia®®, sustentando a sua supremacia formal e material, é
necessaria a previsao no sistema juridico daquele Estado de um mecanismo de controle da
constitucionalidade, preservando a ordem e unidade daquele sistema®®.

No Brasil, vicejou um amplo controle de constitucionalidade, com previsdo na
Constituicdo Federal de atuacdo em controle preventivo e repressivo pelos mais diversos
expedientes®®’. Neste sentido, cite-se exemplificativamente a atuacio das Comissdes De
Constituicdo e Justica no processo legislativo, a possibilidade de Mandado de Seguranca pelo
parlamentar diante de sua presenca em um processo de elaboracdo de norma flagrantemente
inconstitucional, o veto juridico do Chefe do Executivo, as acdes de controle de
constitucionalidade abstrata, e, ainda, o controle difuso realizado incidentalmente nas mais
diversas agdes judiciais.

Interessa-nos neste momento a diferenciacdo existente entre o controle direto e o
incidental do controle da constitucionalidade das leis.

O controle direto corresponde ao modelo de controle repressivo de controle da
constitucionalidade por meio de especifica acdo judicial, tratando-se o reconhecimento da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, pedido principal realizado pelo legitimado. Esse
tipo de acdo terd como competente para sua apreciacdo o STF ou o TJ, a depender da norma e

do parametro de constitucionalidade. Concluindo-se pela sua incompatibilidade com seu

334 SILVA, Virgilio Afonso da. Direito constitucional brasileiro. S3o Paulo: Editora da Universidade de S3o Paulo,
2021. p.42.

335 MIRANDA, Jorge. Fiscaliza¢3o da constitucionalidade. Lisboa: Almedina, 2017. p.32.

336 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 8. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2019. p.23.

37 SILVA, Virgilio Afonso da. Direito constitucional brasileiro. S3o Paulo: Editora da Universidade de S3o Paulo,
2021. p.573.



149

pardmetro (Constituicdo federal ou estadual), a norma é retirada do ordenamento juridico,
com efeitos ex tunc ou ex nunc.

Sem a modulacao de efeitos da declaracdo da inconstitucionalidade, o sistema juridico
prevé a producdo de efeitos ex tunc de modo que a norma nao poderd mais ser utilizada nem
sequer para sua incidéncia no periodo compreendido entre a sua promulgacgéo e a data de sua
retirada do ordenamento. Este efeito corresponde, na nomenclatura de Técio Lacerda Gama,
como 0 evento que encerra a vigéncia da norma33,

Por sua vez, o controle incidental corresponde a uma questdo prévia a analise de outra
questdo juridica, estando relacionado a uma questdo de fundo, e ndo ao objeto principal de
uma relagdo travada. Bernardo Gongalves Fernandes menciona a questdo prejudicial em
relagdo a um pedido principal em um processo judicial, exemplificativamente33°,

Como traco distintivo fundamental em relacdo aos dois casos, hd, em regra, a
manutengdo da vigéncia da norma, abstratamente, em relagdo a todos os demais casos. A
norma analisada ndo incidird apenas no caso concreto em que se reconheceu incidentalmente
a sua inconstitucionalidade. Esse reconhecimento ndo transbordara da relacdo inter partes
analisada concretamente, de modo que a norma individual e concreta naquele ato produzida
pelo participante do sistema legitimado para tanto ndo terd forca normativa suficiente para
cacar a vigéncia da norma abstratamente em seu espago de abrangéncia®*®. Nesse sentido,
leciona Paulo Bonavides®*:

A lei que ofende a Constituicdo ndo desaparece assim da ordem juridica, do corpo
ou sistema das leis, podendo ainda ter aplicacdo noutro feito, a menos que o poder
competente a revogue. De modo que o julgado ndo ataca a lei em tese ou in
abstracto, nem importa o formal cancelamento das suas disposicoes, cuja aplicacdo
fica unicamente tolhida para a espécie demandada. E a chamada relatividade da

coisa julgada. Nada obsta pois a que noutro processo, em casos analogos, perante o
mMesmo juiz ou perante outro, possa a mesma lei ser eventualmente aplicada.

Na nomenclatura de Tacio Lacerda Gama, este ato corresponde a recorte da eficacia da

norma®*2. Assim, a norma néo perde sua validade ou vigéncia, é apenas retirada a sua eficécia

338 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. 3. ed. S3o Paulo:
Noeses, 2020. p.145.

339 FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2020.
p.1825.

340 VOGAS, Rosiris Paula Cerizze. Limites constitucionais a glosa de créditos de ICMS em um cendrio de guerra
fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p.142-143.

341 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2004. p.303.

342 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. 3. ed. S50 Paulo:
Noeses, 2020. p.145.
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pontualmente no caso concreto, a partir da norma individual e concreta produzida pelo
legitimado, ao ligar a norma inconstitucional & norma secundaria de estrutura.

Aplicando-se estas concepcdes na declaracao da nulidade na RMI do crédito de ICMS,
ao ter como pressuposto o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma que concedera
beneficio na origem, este ato corresponde a uma declaracdo incidental de constitucionalidade,
de modo que por mais que seja evidente o vicio, a norma permanecera vélida e aplicavel para
todos os demais casos. Amputa-se a eficacia para o caso concreto, a partir da realizacdo de um
controle de constitucionalidade difuso e incidental, em que a norma ilegitima néo participara
na conformacdo da norma individual e concreta relativa a dindmica de incidéncia tributéria e
creditamento do ICMS.

Em que pese a constatacdo, a doutrina nacional tradicionalmente associa o controle
difuso e incidental ndo a atuacdo de um participante na aplicacdo do direito, mas da atuacdo
do juiz em um processo judicial®**, muitas vezes tornando indistintas as ideias de “controle
judicial da constitucionalidade” de “controle repressivo da constitucionalidade3**.

Deve-se neste momento, portanto, analisar-se a existéncia de legitimidade ou ndo da
administracdo publica para realizar o controle incidental de constitucionalidade, ocorrido no

contexto da glosa unilateral de créditos de ICMS.

4.3. A legitimidade do controle de constitucionalidade

A andlise da legitimidade da administracdo publica como competente para dizer de
forma incidental a inconstitucionalidade é fundamental na dindmica da glosa unilateral de
créditos de ICMS no contexto de uma guerra fiscal. Isto pois partimos do pressuposto de que
a glosa se trata de atuacdo da administracdo publica que detém os contornos de uma
manifestacdo de controle de constitucionalidade. Assim, em uma cadeia de eventos, nao
podendo dizer a inconstitucionalidade, ndo poderia aplicar a norma sancionadora da

competéncia estabelecida no art. 8° da Lei Complementar 24/75, ja& que a formacdo l6gica

343 “0 crescente interesse da doutrina pelo controle judicial de constitucionalidade nas ultimas décadas teve

uma consequéncia negativa na cultura juridica: fez muitos doutrinadores e operadores do direito ignorarem o
fato elementar de que a preservagdo da supremacia constitucional é um dever universal das autoridades
estatais e dos cidad3dos. Indicativo dessa postura é que encontramos muitos trabalhos doutrinarios utilizando a
expressdo ‘controle de constitucionalidade’ como sinénima de ‘controle judicial de constitucionalidade’. In:
DIMOULIS, Dimitri. LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de constitucionalidade e
remédios constitucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2016. Edi¢do eletrbnica. p.386.

344 veja-se nesse sentido, por todos, a prépria definicio de controle incidental dada por Bernardo Gongalves
Fernandes outrora mencionado, ao afirmar que se trata de fiscalizacgdo que “se coloca como incidente
processual ou, como ensina a doutrina, uma ‘questdo prejudicial’ a ser enfrentada e deslindada no iter de um
caso concreto a ser decidido pelo Poder Judicidrio”. FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito
Constitucional. 12. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2020. p.1825.
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daquele dispositivo tem como hip6tese a identificagdo de um beneficio de ICMS
inconstitucional.

Ja abordado em momento anterior deste trabalho, a relacdo defendida entre os incisos |
e Il do art. 8° da Lei Complementar 24/75 diz respeito a aplicacdo da glosa somente no
interregno entre a constatacao da inconstitucionalidade pelo estado de destino e 0 momento da
retirada da norma inconstitucional e a cessacdo de seus efeitos. A partir deste momento, a
correcdo da inconstitucionalidade do beneficio se dard com a incidéncia da norma tributaria
na origem, aplicando-se o inciso 11, e ndo mais o I.

Se partissemos do pressuposto de que é necessario como evento anterior a glosa pelo
estado de destino a declaragdo judicial da inconstitucionalidade, como defendido pela
doutrina®®, isso implicaria em situacdes que nos parecem inadequadas.

Vejamos.

Houvesse a necessidade de prévia declaragdo de inconstitucionalidade com a retirada
da norma inconstitucional pelo Poder Judiciario em controle concentrado de
constitucionalidade, para entdo ser possivel a aplicacdo do referido art. 8° a aplicacdo
conjunta dos incisos | e Il implicariam em uma somatoria dos créditos de ICMS nas duas
pontas da operagdo superiores ao que seria devido se ndo houvesse no momento remoto a
promulgacdo do beneficio inconstitucional. Isto pois o estado de origem realizaria a
providéncia do inciso Il, cobrando o valor correspondente ao beneficio irregularmente
aplicado, enquanto que o estado de destino realizaria a anulacdo do crédito de ICMS,
lancando a diferenca a maior. Parece-nos que tal interpretacdo da sistematica que deveria ser
adotada seja bastante problematica, em especial para o custo ao longo da cadeia produtiva,
tornando a correcdo da inconstitucionalidade um evento que poderia estressar a neutralidade
tributaria e ndo cumulatividade do imposto, nas mais variadas situacdes possiveis.

Por outro lado, entendendo-se como pressuposto a declaragdo de
inconstitucionalidade, o dever de o estado de origem realizar a cobranga das diferencas,
conforme previsdo do inciso Il do art. 8° parece-nos se tratar de tipica consequéncia da
retirada da norma pelo controle concentrado com efeitos ex tunc. Por sua vez, o estado de
destino ndo haveria de realizar a providéncia do inciso | do mesmo dispositivo, ja que ao fim
e ao cabo a regra matriz do credito de ICMS seria satisfeita, j& que na origem o valor fora
langado pelo ente prolator da lei declarada inconstitucional. Com isso, o art. 8° em estudo ndo

345 LESSA, Donovan Mazza. JORGE, Alexandre Teixeira. Guerra fiscal do ICMS e a glosa unilateral de créditos: um
“controle de constitucionalidade” em sede administrativa. Revista Dialética de Direito Tributario. vol. 232.
2015. p. 66.
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teria qualquer propdsito de existir. A situa¢do do inciso | nunca seria possivel de ocorrer, e do
inciso 11, seria consequéncia natural da declaracdo de inconstitucionalidade sem modulagéo
temporal. Tal interpretacdo ndo merece ser defendida, a medida em que ndo seja comum a
ciéncia do direito a defesa de, dentre diversas interpretacdes, defender aquela que torne a
norma sem qualquer proposito de existir. Veja-se nesse sentido que ndo se trataria de uma
concluséo pela inconstitucionalidade ou ndo recep¢do da norma, mas um sem propdsito que a
acompanharia desde a sua promulgacao.

Assim, parece-nos plausivel que a norma do inciso | do art. 8° tenha aptidao
exatamente para sua aplicacdo exatamente no contexto da existéncia de uma norma
inconstitucional, no interregno entre a sua inser¢do no sistema juridico e a declaragcdo de
inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario em controle concentrado®¥®, tornando
incontorndvel o enfrentamento da possibilidade ou ndo de o Poder Executivo realizar tal
controle de constitucionalidade, que, conforme apontado no tépico anterior, refere-se a tipica
manifestacdo de controle concreto e difuso, atacando a eficacia pontual da norma no caso
concreto.

Como anteriormente referido, a aplicacdo do direito pelo participante ocorre a partir
do contato do intérprete legitimado com o ordenamento juridico, extraindo o sentido da norma
a partir do estabelecimento de relagcdes entre as normas hierarquizadas. A decisdo tomada nos
casos em que a decisdo seja vinculada exige a expressao de sua justificativa, ou motivo, no
qual se expressa 0 caminho seguido na ordem juridica®*’, sendo possivel seu controle
posterior.

Paulo de Barros Carvalho defende que o método interpretativo por exceléncia
corresponde ao método sistematico, lecionando que neste34:

O intérprete se volta para o sistema juridico para observar, detidamente, a regra em
cotejo com a multiplicidade dos comandos normativos que déo sentido de existéncia
ao direito positivo. E nesse intervalo que 0 exegeta sopesa 0s grandes principios,
indaga dos postulados que orientam a producdo das normas juridicas nos seus Varios

escaldes, pergunta das relages de subordinagdo e de coordenacdo que governam a
coexisténcia das normas.

346 Existem ainda algumas possibilidades de interessante reflexdo, como diante de declara¢cio de

inconstitucionalidade em controle difuso; com modulagdo de efeitos; por revogagdo pelo préprio ente emissor
da norma. Todavia, interessa-nos neste estudo a especifica hipdtese mencionada, enquanto mais significativa
no contexto de guerra fiscal e na relagao entre edicdo da norma e sua cassagdo no controle concentrado.

347 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. 6. Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019. p.502.

348 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2019. p.126.
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A toda evidéncia, neste momento o aplicador tomara contato com a
inconstitucionalidade da norma que concedera o beneficio na origem, ao ndo encontrar o
correspondente Convénio que lhe tenha autorizado a manifestacdo da competéncia tributaria
daquele outro ente federado.

Essa relagcdo havida entre a interpretacdo do direito e a postura pela verificagdo das
relacfes de hierarquia e derivagdo das normas € intrinseca a aplicacdo, como bem demonstra

Luis Roberto Barroso ao afirmar que34°:

Em todo ato de concretizagdo do direito infraconstitucional estard envolvida, de
forma explicita ou ndo, uma operacdo mental de controle de constitucionalidade. A
razdo é simples de demonstrar. Quando uma pretensao juridica funda-se em uma
norma que ndo integra a Constituicdlo — uma lei ordinaria, por exemplo -, 0
intérprete, antes de aplica-la, devera certificar-se de que ela é constitucional. Se ndo
for, ndo podera fazé-la incidir, porque no conflito entre uma norma ordinéria e a
Constituicdo é esta que devera prevalecer. Aplicar uma norma inconstitucional
significa deixar de aplicar a Constituicgdo.

Como bem lembra Paulo de Barros Carvalho®*®, referenciando-se em Bobbio, o direito
ndo deve ser compreendido analisando-se unicamente normas isoladas, isso corresponderia a
tomar em consideracédo a arvore, ignorando toda a floresta.

E verdade, todavia, que admitindo-se a todo e qualquer aplicador do direito a
legitimidade para dizer incidentalmente a inconstitucionalidade de uma norma, negando a sua
eficAcia caso a caso, tornaria toda incidéncia juridica bastante incerta e de dificil
administracdo de seu controle. Por isso € a despeito da constatacdo da inconstitucionalidade
no processo interpretativo, nem todo aplicador sera legitimado para, ainda que a constate,
deixar de aplicar a lei no caso concreto.

Constatada essa situacdo, € seguro descrever a relacdo entre o aplicador e 0 processo
de interpretacdo da norma no sentido de que toda aplicacdo implica um processo mental de
contato com o ordenamento, mas nem toda constatacdo da inconstitucionalidade legitimara o
aplicador a intervir em uma das dimensbes de atuacdo da norma (validade, vigéncia ou
eficacia). Para a maior parte dos aplicadores do direito, incidird de forma mais intensa o
principio da legalidade®!, simplesmente, quando se esta a tratar do Poder Executivo,
entendendo o controle de constitucionalidade repressivo mais que funcdo tipica do Poder

Judiciario, seu monopdlio.

343 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 8. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2019. p.23.

350 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: linguagem e método. 7. ed. S3o Paulo: Noeses, 2018. p.144.
351 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 6. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 1984. p.80-81.
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Em momento anterior a promulgacdo da Constituicdo de 1988 a doutrina e a
jurisprudéncia debateram intensamente acerca da possibilidade de realizacdo do controle de
constitucionalidade pelo Poder Executivo. Todavia, de acordo com a licdo de Gilmar Ferreira
Mendes®*?, esse debate perdeu densidade na medida em que o novo regime constitucional
ampliou o acesso ao Poder Judiciario para tal finalidade, prevendo diversos legitimados a
proporem acles de controle concentrado, além da possibilidade de realizacdo de controle
incidental de forma difusa.

O primeiro recorte importante diz respeito a diferenciacdo feita entre a funcao
administrativa ativa e a judicante. Na licdo de Marcelo Vieira de Sousa César®®3, a funcéo
judicante diz respeito a solugdo de litigios entre o poder publico e os administrados e, em
geral, se manifesta por meio de érgédos e procedimentos préprios, buscando se colocar como
um terceiro imparcial a partir de uma organizag¢do especifica, ja que o seu interesse € “o
resguardo e preservacdo da ordem juridica globalmente considerada, ameacada ou lesada por
um ato da Administracdo Publica que seja contrario ao direito”%,

Por sua vez, a funcéo ativa da administracdo publica, que é o foco de nosso interesse:

E a funcfo administrativa propriamente dita, ou seja, aquela funcéo do Estado que
pode ser definida residualmente, pois ndo se caracteriza nem pela produgdo de
normas juridicas primérias, capazes de inovar inauguralmente o ordenamento
juridico, em na composicdo de litigios entre sujeitos de direito. E a atividade
desenvolvida pelo Estado ou por seus delegados, sob regime de direito publico, que,
submetida a ordem constitucional e legal, visa a consecucéo do interesse plblico®®.

Neste caso, a administracdo publica ndo comparece como um terceiro que tenha a
funcdo da aplicacdo do direito de forma desinteressada e por uma estrutura diferenciada, mas
sim como uma parte tida por antagbnica ao contribuinte, ainda que em relacdo de

superioridade, realizando, por exemplo, o langamento tributéario.

352 MENDES, Gilmar Ferreira. O poder executivo e o poder legislativo no controle de constitucionalidade.
Revista Tributaria e de Finangas Publicas. Vol. 20/1997. p.11-46. Jul-Set/1997. Edigdo eletrdnica.

353 CESAR, Marcelo Vieira de Sousa. Controle de constitucionalidade pela administracdo tributdria. Controle de
constitucionalidade pela administragdo tributaria. Revista da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Ano II,
Vol. 4, 2012.

354 MALERBI, Diva. Processo administrativo tributario. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Processo
administrativo tributario. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.124.

355 CESAR, Marcelo Vieira de Sousa. Controle de constitucionalidade pela administracdo tributaria. Controle de
constitucionalidade pela administragdo tributdria. Revista da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Ano II,
Vol. 4, 2012. p.103.



155

O Poder Judiciério, por sua vez, comparece exatamente no momento de crise do

direito, quando ha recusa a submiss&o a regra juridica. E a licdo de Seabra Fagundes®®®:

Quando qualquer um, na coletividade, se op&e ao cumprimento da regra juridica,
obstinando-se em lhe recursar obediéncia, cria, com isso, um embaraco ao regular
funcionamento do organismo estatal. O Estado vence essa anormalidade restaurando
a ordem legal por meio de coacdo, que exerce sobre a vontade insubmissa, impondo-
Ihe obediéncia ao canone legislativo, cuja inteligéncia fixa definitivamente. Tais
situacOes podem originar-se, seja de atitude do individuo recusando obedecer a lei,
impugnando-a por injustica, por irregular, ou por se entender ndo abrangido nas suas
disposicdes, seja de procedimento dos proprios 6rgdos estatais (Legislativo e
Executivo), violando os limites prefixados no Direito Positivo & sua atividade. Num
caso como noutro se resolvem pelo exercicio da fungéo jurisdicional, que restaura a
legalidade, clima normal na vida do Estado.

Ainda com Seabra Fagundes, este defende que o controle deve ser feito de forma
jurisdicional porquanto o Poder Executivo é aquele que tem maior contato com o individuo,
em relagfes que ttm a maior possibilidade de ocorrerem violagdes de direito, de modo que
deve caber a uma estrutura diversa o controle da ordem juridica®’.

Sob outra perspectiva, o processo dedutivo a partir da constatacdo de que em regra a
atuacdo da administracdo publica se sujeite de forma mais forte a legalidade ndo parece
implicar por si s6 0 monopdlio do Poder Judiciario a toda e qualquer manifestacdo de controle
de constitucionalidade.

Este, inclusive, o alerta de Virgilio Afonso da Silva®®:

A preservagdo da supremacia constitucional requer algum controle de
compatibilidade das leis com a constituicdo, mas a escolha de quem serd o agente
(ou os agentes) desse controle é uma decisdo politica. Juristas muitas vezes tém
dificuldade em aceitar esse fato e costumam encarar como natural (ou, ainda pior,
uma questdo de Idgica) a existéncia de um controle de constitucionalidade exercido
por tribunais. Essa naturalizagdo do controle judicial de constitucionalidade é
incapaz de explicar como sempre existiram e ainda existem paises nos quais, apesar
de haver supremacia constitucional, tribunais ndo tém poder para controlar a
constitucionalidade das leis. E, mesmo nas democracias constitucionais nas quais
tribunais exercem esse controle — hoje em dia a maioria -, a enorme variagdo
institucional em relagdo a que 6rgdos podem exercer o controle e em que momento,
é o fator mais ilustrativo de que se trata de decisdo baseada em consideracdes de
conveniéncia e oportunidade, ndo de decorréncia supostamente Idgica da rigidez e
da supremacia constitucional.

356 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 6. ed. S30 Paulo:
Saraiva, 1984. p.7-8.

357 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1984. p.92-93.

358 SILVA, Virgilio Afonso da. Direito constitucional brasileiro. S3o Paulo: Editora da Universidade de S3o Paulo,
2021. p.565.
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Tendo em conta, portanto, que ndo decorre necessariamente de uma concepcao de
separacdo de poderes que certas atividades sejam realizadas exclusivamente por um Poder,
sendo tais formatacdes escolhas politicas discricionarias de cada Estado, bem como que
naturalmente existam pujantes exemplos da atuacdo atipica dos demais Poderes, deve-se
analisar o que o sistema juridico determina, bem como admitir que possa o legislador, em
suas proprias escolhas politicas, conferir tal legitimidade em alguma medida.

No sentido dessa linha de pensamento, € certo que nem mesmo a propria Constitui¢éo
Federal de 1988 estabeleceu uma divisdo de competéncias entre os trés poderes de forma
absoluta. Ao revés, é decorréncia do prdprio amadurecimento da formatacdo do Estado
Republicano, o ndo estabelecimento de monopdlios na atuacdo estatal, com distribuicdo de
freios e contrapesos para que nenhum dos poderes se sobressaia aos demais, € uma constante
gue se observa em varios momentos. Pode-se apontar nesse sentido a possibilidade do proprio
controle de constitucionalidade preventivo no Poder Executivo (veto juridico), no Poder
Legislativo (na atuacdo da CCJ), além do préprio Poder Judiciario (mandado de seguranca
proposto pelo parlamentar); a manifestacdo de atos de administracdo publica em todos os
poderes; a atuacdo do Poder Legislativo com a participacdo de um membro do Poder
Judiciario no processo de impeachment; a atuacdo dos trés poderes no processo de intervencéo
federal e estadual etc.

Nesse espeque, em uma Vvisdo adequada a ordem juridica estabelecida com a
Constituicdo Federal de 1988, ndo se deve partir do pressuposto de que exista um
desbalanceamento do Poder Executivo em relacdo aos demais Poderes constituidos, a imputar
a este a potencialidade de violacdo de direitos a ser refreado por outro Poder®®, Tal presuncéo
de matiz mais ligada a um estado minimo e uma visdo liberal deve ser conjugada com
consideracBes de um contexto de equilibrio e cooperacdo entre os Poderes, e 0
reposicionamento do proprio Estado, com obrigacbes de concretizacdo de direitos
fundamentais prestacionais, por exemplo.

Outrossim, parece-nos que a propria ideia do principio da legalidade ndo advoga na
atualidade a conclusdo necessaria de uma submissdo absoluta da administracdo publica a
aplicacdo da especifica e recortada lei de incidéncia que liga ao fato juridico pelo aplicador,
desconsiderando todo o resto do ordenamento juridico. E da licio de Lucia Valle

Figueiredo®®:

359 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1984. p.93.
360 FJGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. S3o Paulo: Malheiros, 1995. p.40
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Ora, o principio da legalidade ¢ bem mais amplo do que a mera sujeicdo do
administrador a lei, pois abriga necessariamente, a submissao também ao Direito, ao
ordenamento juridico, as normas e principios constitucionais. Assim ha de se
procurar solver a hip6tese de a norma ser omissa ou, eventualmente, faltante.

O principio da legalidade estd atrelado ao devido processo legal, em sua faceta
substancial e no formal.

Nesse sentido, ainda que se admita pontual legitimidade para manifestacdo de controle
de constitucionalidade externo ao Poder Judiciario, ndo se derroga a inevitavel necessidade de
respeito ao devido processo legal, e, de mais a mais, seja levada a discussdo para dar a Gltima
palavra sobre a disputa por aquele poder. Dito de outro modo, admitida a realizacdo da glosa
unilateral de créditos de ICMS pelo estado de destino, e tida esta como manifestacdo de
controle de constitucionalidade difuso e incidental, recortando no caso concreto a eficacia da
norma, tal atuacdo ainda assim deve ser iluminada pelo devido processo legal, bem como néo
tera este a Ultima palavra sobre a questdo, podendo o contribuinte levar ao Poder Judiciario a
questdo controvertida, que substituird a vontade das partes, dizendo em definitivo o direito do
caso concreto.

E certo, todavia, que as inquietacdes apresentadas por Seabra Fagundes so legitimas,
e que a colocacdo de um Poder do Estado para avaliar a aplicacdo ou ndo da lei quando este
também €, em geral, o préprio destinatario da lei, traz a sua efetivacdo e observancia
contornos de maior inseguranca.

Assim € que nos filiamos ao entendimento de que o campo préprio para debate acerca
da constitucionalidade das leis de forma repressiva é de fato o Poder Judiciario. Portanto, o
reconhecimento da legitimidade para realizar o controle repressivo da constitucionalidade fora
do Poder Judiciario ha de ser feito com base em clara opcdo politica positivada no
ordenamento juridico. Esta, inclusive, é a posicdo de Seabra Fagundes:

Todas as atividades da Administracdo Publica sdo limitadas pela subordinacdo a
ordem juridica, ou seja, a legalidade. O procedimento administrativo ndo tem
existéncia juridica se Ihe falta, como fonte primaria, um texto de lei. Mas ndo bata
que tenha sempre por fonte a lei. E preciso, ainda, que se exerca segundo a
orientacdo dela e dentro dos limites nela tracados. Sé assim o procedimento da
Administragéo ¢ legitimo®*?,

E arremata:

361 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 6. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 1984. p.80.
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Por outro lado, sendo a funcdo administrativa, que constitui o objeto das atividades
da Administracdo Publica, essencialmente realizadora do direito, ndo se pode
compreender seja exercida sem que haja texto legal autorizando-a ou além dos
limites deste®®2,

Em sintese conclusiva, parece-nos adequada a conclusdo de que a Ultima palavra para
dizer o direito cabera ao Poder Judiciario, e sera o processo judicial por exceléncia o local
para realizar as mais diversas formas de controle de constitucionalidade. Todavia, ndo se pode
concluir que o controle de constitucionalidade se resuma ao controle jurisdicional da
constitucionalidade. Ao revés, as manifestagdes de controle da constitucionalidade sao
diversos, assim como sdo muitos os exemplos de distribuicdo de funcGes tipicas e atipicas
entre os Poderes constituidos, de modo que seja legitimo admitir em tese que o legislador
especifique hipoteses de manifestacdo do controle de constitucionalidade por outros Poderes.
Outrossim, tal atuacdo ndo se darad de forma definitiva, podendo o caso ser levado ainda ao
Poder Judiciario para dar a Gltima palavra sobre a questdo em disputa.

Feitas essas consideragdes, é seguro afirmar que o legislador deferiu tal legitimidade
para realizacdo de pontual controle de constitucionalidade a administracdo publica por meio
do art. 8° da Lei Complementar 24/75. Portanto, a glosa nao se trataria de hipotese de violacédo
do principio da legalidade, em atuacéo que demande a adogdo de uma visdao em que o Poder
Executivo possa discutir toda e qualquer lei e possa se negar a sua aplicacdo sob o argumento
da inconstitucionalidade.

Ao reveés, ha um contexto em que seja possivel se filiar ao entendimento de que em
regra o Poder Executivo ndo tenha autonomia para negar a aplicacdo da lei, ja que ndo cabe a
este a realizacdo do controle de constitucionalidade, e que a sua fungéo por exceléncia seja a
Sua execuc¢do, sem prejuizo de que exista, neste caso, uma legitimidade especifica e pontual,
prevista pelo legislador, cuja conveniéncia e circunstancias de tal decisdo sdo impertinentes
no recorte adotado.

N&o apenas inexistiria no caso violagao ao principio da legalidade, porquanto a propria
atuacdo se da com fundamento em um permissivo legal (o art. 8° da LC 24/75), bem como
ndo haveria usurpacdo de funcgdo tipica do Poder Judiciério, j& que se trataria de controle
difuso e incidental, mantendo-se a norma valida e vigente, ndo se obstando que eventual crise
de direito fosse levada pelo interessado ao processo judicial para deciséo final e substitutiva.

Resta, portanto, analisar qual a posicao jurisprudencial sobre a questao.

362 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 6. ed. S30 Paulo:
Saraiva, 1984. p.81.



159

4.4. O STF e a glosa unilateral de créditos de ICMS

De inicio, é preciso consignar que a analise da questdo da legitimidade do controle de
constitucionalidade realizado pelo Poder Executivo ndo encontra no Supremo Tribunal
Federal uma posicdo clara e definitiva, sendo possivel encontrar apenas defini¢fes para casos
especificos. E da licio de Luis Roberto Barroso a auséncia de uma consolidagdo do

entendimento pela Suprema Corte:

O exame do conjunto dos julgados sobre a matéria indica que a posicao do Supremo
Tribunal Federal, sob a vigéncia da Constituicio de 1988, ainda ndo esta
consolidada. Deve-se ter em conta que a discordancia no assunto ndo se deve apenas
a convicgdes juridicas. Envolve também um embate politico sobre a amplitude do
poder conferido aos 6rgdos de controle e sobre a possibilidade de interferirem
demasiadamente na autonomia dos tribunais ou dos demais poderes. De todo modo,
ndo é impensavel que eventual entendimento firmado pelo STF quanto a tais 6rgéos
venha a repercutir sobre sua posicao tradicional quanto a possibilidade de o Chefe
do Executivo rejeitar a aplicacdo de norma que conflite com a Constituicio. 62

O Supremo Tribunal Federal tomou contato com a questdo ao reconhecer a
repercussao geral no RE 628.075, em que se discutia a constitucionalidade do art. 8° da Lei
Complementar 24/75, além do art. 16 da Lei 8.820/89 do estado do Rio Grande do Sul.

Importante consignar o estagio da jurisprudéncia a época de seu julgamento. De fato, 0
STF ja& contava com uma jurisprudéncia firme e sem oscilagdes no sentido da
inconstitucionalidade da edicdo de normas veiculadoras de beneficios fiscais sem prévia
aprovacao via convénio do Confaz. As excec¢des ficam por conta de julgados como na ADI
3421 em que se afastou a necessidade de prévio convénio autorizativo quando evidente a
auséncia de risco de implicacdo de guerra fiscal a partir do beneficio concedido®®*, bem como

em julgados pontuais em que, a despeito da evidente inconstitucionalidade, houve modulagédo

363 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 8. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2019. p.96.

364 |CMS — SERVICOS PUBLICOS ESTADUAIS PROPRIOS, DELEGADOS, TERCEIRIZADOS OU PRIVATIZADOS DE
AGUA, LUZ, TELEFONE E GAS — IGREJAS E TEMPLOS DE QUALQUER CRENCA — CONTAS — AFASTAMENTO —
“GUERRA FISCAL” — AUSENCIA DE CONFIGURACAO.

Longe fica de exigir consenso dos Estados a outorga de beneficios a igrejas e templos de qualquer crenca para
excluir o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos nas contas de servigos publicos de agua, luz,
telefone e gas.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3421. Requerente: Governador do estado do Parana. Relator: Min.
Marco Aurélio. Brasilia, 5 maio 2010. Diario da Justica, 28 maio 2010. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2275601>. Acesso em: 17.10.2022.
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para o futuro, permanecendo a norma valida por mais um ano antes de sua retirada em
definitivo do ordenamento juridico®®.

Especificamente em relacdo a glosa de créditos realizada pelos estados de destino em
operacdes contaminadas pela guerra fiscal, o STF partiu de uma lenta alteracdo de seu
posicionamento, com entendimento anterior no sentido da inconstitucionalidade da sua
realizacdo, em julgados paradigmaticos ricamente referenciados pela doutrina especializada,
como € o caso das conclusGes da ADI 2377, ao afirmar que inconstitucionalidades ndo se
compensam?3%,

Veja-se nesse sentido que a despeito do entendimento pela inconstitucionalidade da
realizacdo da glosa dos créditos de ICMS pelo estado de destino, cujo fundamento se encontra
no art. 8° da LC 24/75, o resultado de tais julgamentos ndo se voltavam para a fixacdo de
conclusdo quanto a tal dispositivo, se havia sido ou ndo recepcionado pela nova ordem
constitucional.

Tal entendimento encontrava igualmente guarida no STJ, afastando a regularidade do
procedimento de glosa de créditos pelo estado de destino, entendendo o manejo das acGes de
controle de constitucionalidade como a Unica saida possivel para enfrentamento de tal
situagao367368,

Em um movimento de mudanga de postura, em que em seu percurso se identifica o
PSV69°%° 0 STF voltou a enfrentar a questdo da glosa de créditos de ICMS.

E importante constatar que a tese da repercusséo geral foi analisada sob a perspectiva
da ndo-cumulatividade do ICMS. Todavia, trata-se de significativo e recente julgamento do
STF que se discutiu a propria recep¢do do referido art. 8° da LC 24/75 e sua compatibilidade
com a ordem constitucional vigente.

Outrossim, a adoc¢do da sistematica da Repercussdo Geral pelo STF, reconhecida neste
caso, também confere ao julgamento, um Recurso Extraordinario em que a questdo de

jurisdicdo constitucional € feita de forma incidental, contornos de uma causa de pedir aberta,

365 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 429. Requerente: Governador do estado do Ceard. Relator: Min. Luiz
Fux. Brasilia, 20 agosto 2014. Diario da Justica, 30 outubro 2014. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1512418>. Acesso em: 17.10.2022.

366 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2377. Requerente: Governador do estado de Minas Gerais.
Requerido: Governador do Estado de S3o Paulo. Relator: Min. Menezes Direito. Brasilia, 22 fevereiro 2001.
Didrio da Justica, 07 novembro 2003. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1890907>. Acesso em: 17.10.2022.

367 AgRg no REsp n. 1.312.486, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 06 dezembro 2012.

368 yale mencionar que esse mesmo recurso especial foi objeto de adequacio a luz do julgamento do STF no
Tema 490. Vide: AgRg no REsp n. 1.312.486/MG, relator Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em
16/8/2022, DJe de 23/8/2022.

369 https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4222438
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com ampla analise de diversos pontos de vista da norma sob escrutinio. Tal aproximagéo do
controle difuso e concentrado quanto a abertura da causa de pedir e do pardmetro de
fiscalizacdo se da diante da adocéo pelo STF da abstrativizacdo do controle difuso, e efeitos

erga omnes da solucdo apresentada®’

. Outrossim, malgrado ndo se tratar de adocdo de uma
transcendéncia dos motivos determinantes, o caso comparece com forca argumentativa
suficiente a iluminar nesta quadra da evolucdo jurisprudencial o pardmetro para tomada de
posicdo quanto ao tema sob estudo.

A questdo controvertida deduzida no RE 628.075 tratava de glosa realizada pelo
estado do Rio Grande do Sul, que havia glosado créditos de ICMS referentes a operagdo de
compra de mercadoria proveniente do Parana, em que havia sido beneficiada com reducéo de
base de calculo a revelia de prévia autorizacao de Convénio do Confaz.

Argumentou o contribuinte recorrente que a aplicacdo da lei estadual que
regulamentara a glosa de créditos prevista no art. 8° da LC 24/75, e este prdprio, violariam a
ndo cumulatividade do ICMS.

O primeiro Relator para o caso fora o Ministro Edson Fachin, cujo voto fora vencido.
Assim, limitamo-nos a apontar as teses adotadas por este.

Merece como mencao inicial a constatacdo pelo Ministro da manutencgéo da atualidade
do tema em discussdo, a medida em que a edicdo da LC 160/2017 ndo resolveu o problema da
guerra fiscal do ICMS entre os estados membros.

Ainda, corroborando a pertinéncia da eleicdo de tal julgado para o nosso objeto de
estudo, afirma o Ministro que o julgamento da questdo controvertida passa necessariamente
pelo julgamento da recep¢do ou ndo do art. 8° da LC 24/75.

Identifica o Ministro a existéncia de duas conclusdes, diametralmente opostas quanto
ao seu resultado, em relacdo a possibilidade de utilizacdo do estado membro do art. 8° da LC
24/75. A primeira diz respeito a concepcdo de que exista distincdo entre ineficacia de crédito
fiscal e declaracéo da nulidade de ato pelo Poder Executivo, de modo que a glosa seria apenas
uma manifestacdo da ineficacia do referido crédito (hipotese que aderimos parcialmente).

A segunda posicdo, faria prevalecer o argumento principioldgico da néo
cumulatividade, implicando no reconhecimento de um patamar superior a tal caracteristica ao
ICMS, limitando as suas hipéteses excetivas aquelas previstas no texto constitucional (tese ja

abordada neste estudo).

370 Nesse sentido, ADI 3406/RJ e ADI 3470/RJ, de Relatoria da Min. Rosa Weber, julgados em 29.11.2017.
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O Ministro entéo filia-se ao segundo entendimento, para concluir pela ndo recepgéo do
art. 8° da LC 24/75.

O Ministro Gilmar Mendes, entdo, Relator para o Acordao, abre a divergéncia em seu
voto vencedor. Confirmando a constatacdo feita anteriormente neste trabalho, aponta o
Ministro a formatacdo data pelo STF dos contornos da ndo cumulatividade, e da adogéo de
um posicionamento mais pragmatico em relacdo a efetiva incidéncia do ICMS na cadeia
produtiva, independente da variedade de expedientes concebidos pelos legisladores

estaduais®’*:

Esta Suprema Corte ja se deparou inimeras vezes com a necessidade de interpretar o
principio da ndo cumulatividade em matéria de ICMS. A esse respeito, a atual
jurisprudéncia deste Tribunal é firme no sentido de que o direito ao creditamento do
ICMS pressupde o efetivo recolhimento do imposto na etapa anterior. Em outras
palavras, o crédito do ICMS na etapa seguinte deve ser equivalente ao valor
efetivamente cobrado pelo Estado nas etapas anteriores.

E arremata:

Percebe-se, assim, que a jurisprudéncia desta Suprema Corte é firme e consistente ao
assentar que o principio da ndo cumulatividade em matéria de ICMS deve ser
interpretado no sentido de que o crédito a ser dado na operacédo posterior equivale ao
valor efetivamente suportado pelo contribuinte nas etapas anteriores. Assim, a regra
geral é que qualquer tipo de isencdo — ainda que parcial -, de redugdo da base de
calculo ou de aliquota possibilita o estorno proporcional na etapa seguinte.

Feita essa constatacdo, o Ministro Gilmar Mendes faz uma constatagdo interessante e
decisiva para 0 caso concreto.

Afirma o Ministro que o controle de constitucionalidade repressivo de fato tem nos
Poderes Legislativo e Judiciario a legitimidade para a sua manifestacdo, e que no caso
concreto sequer se trataria de manifestacdo de controle de constitucionalidade.

Ao revés, a glosa unilateral de creditos de ICMS no estado de destino, com
fundamento no art. 8° da Lei Complementar 24/75, tratar-se-ia simplesmente da correta
aplicacdo da ndo cumulatividade, diante da situacdo em que, na origem, ndo houve a efetiva
incidéncia a gerar o crédito de ICMS apresentado pelo adquirente da mercadoria beneficiada.
Vejamos:

Porém, apesar desse entendimento pacifico, reitero que a questdo principal do
presente processo ndo estd relacionada ao fato de o crédito presumido ter sido

371 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 628.075/RS. Recorrente: Gelita do Brasil LTDA. Recorrido: Estado do
Rio Grande do Sul. Relator para o acordao: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 17 novembro 2021. Diario da Justica
Eletronico, 19 novembro 2021. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3928967>. Acesso em: 17.3.2021.
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concedido sem autorizacdo do CONFAZ, mas sim porque o ICMS ndo fora
efetivamente cobrado. A discusséo, portanto, se resolve pela aplicagéo do principio
constitucional da ndo cumulatividade, com os contornos ja conferidos por esta
Suprema Corte.

N&o se trata, pois, de realizacdo de controle de constitucionalidade por parte da
autoridade fazendaria de um Estado-membro, mas de aplicacdo, de atribuicdo de
eficacia, a posicionamento firme assentado pelo STF.

Por fim, afirma que a norma estadual, ao reves das teses apresentadas no capitulo
anterior, sao manifestacdo justamente da harmonia do pacto federativo. Em vez de se tratar de
uma atuacdo unilateral do estado de destino, seria um impeditivo para a atuacdo unilateral do
estado de origem em conceder beneficio de ICMS a revelia do Confaz.

Arremata, ao final, o entendimento pela constitucionalidade do art. 8° |, da Lei
Complementar 24/75, e que a sua manifestacdo ndo encontra qualquer conflito com a nao
cumulatividade do ICMS.

O voto do Ministro Gilmar Mendes recebe, entdo adesdo dos demais Ministros
presentes no julgamento, com reiteracdo do entendimento do Ministro Ricardo Lewandowski
de que a glosa unilateral de fato seria a manifestacdo em reforco a harmonia do pacto
federativo.

A fixacdo da Tese da Repercussdo Geral, sob nimero 490, recebeu a seguinte redacéo:
“O estorno proporcional de crédito de ICMS efetuado pelo Estado de destino, em razdo de
crédito fiscal presumido concedido pelo Estado de origem sem autorizacdo do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (Confaz), ndo viola o principio constitucional da n&o
cumulatividade”.

Isto posto, algumas consideracdes merecem ser tecidas ao julgamento:

Primeiramente, em relacdo a ndo cumulatividade, a abordagem fixada para o tema
reitera aquilo que j& havia sido revelado em tdpico anterior quando tratado o Tema 346 da
Repercussdo Geral do STF, tornado impertinente a abordagem especifica de se seria o caso do
beneficio inconstitucional um crédito presumido, uma reducdo de base de célculo, ou
qualquer outro expediente. De fato, o0 STF supera a questdo deixando de analisar o instituto
juridico conforme formatado pelo legislador estadual, importando para o nosso tema apenas o
valor efetivamente incidente na operacdo. N&o se faz aqui qualquer juizo de valor, mas uma
mera constatacao.

Em segundo lugar, trata-se de uma manifestacdo do STF no qual se consigna que o art.
8% 1, da Lei Complementar 24/75, é compativel com a ndo cumulatividade do ICMS
conforme concebida pela Constituicdo Federal de 1988, e bem como é compativel a sua

sistematica com a ordem constitucional vigente. Assim, adotando-se uma posic¢éo descritiva
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de nosso objeto de estudo, é inevitavel a conclusdo de que o referido dispositivo é valido,
vigente e eficaz, sendo adequado este esforco empreendido neste trabalho em descrever e
classificar a glosa unilateral de crédito de ICMS a luz da Teoria Geral do Direito, porquanto
se trate de norma atual.

Por fim, e mais relevante, a questdo da glosa e a manifestacdo de controle de
constitucionalidade.

Dito e reiterado em diversos momentos deste trabalho, & Ciéncia do Direito cabe téo
somente uma posicdo descritiva de seu objeto, aos aplicadores a producdo dos textos
normativos, e ao sistema juridico a linguagem prescritiva. E proprio ao campo da linguagem
cientifica a classificacdo e o esforco explicativo, descritivo, de seu objeto. Importa a producéo
cientifica o esforco na construcdo de um discurso com coeréncia interna, com clara definicao
de seus institutos e busca de diminuicdo de complexidades e ambiguidades.

Outrossim, ja também reiteradas diversas vezes, ndo se encontra divergéncia em
relacdo as conclusbes quando os pressupostos utilizados sdo diversos.

Assim é que a utilizacdo de determinadas nomenclaturas pelo legislador e pelo
aplicador do direito pode receber criticas pelo cientista do direito sem que isso implique
violagdo da postura descritiva do cientista. Como exemplo magistral dessa postura, Paulo de
Barros Carvalho®'? apresenta marcante critica ao proprio conceito de tributo estabelecido no
art. 3° do Codigo Tributario Nacional, cuja licdo ndo implica na intencdo de alterar o proprio
instituto juridico, mas indicar a sua melhor compreenséo, reduzindo complexidades e evitando
ambiguidades, decorrentes de escolhas feitas pelo legislador.

Isto posto, ndo nos afastamos de nossa posi¢cdo de que a glosa unilateral de créditos de
ICMS se trata de manifestacdo de certo controle de constitucionalidade. Isto pois partimos do
pressuposto de que tal conduta é identificada pela capacidade do aplicador do direito de fazer
incidir a norma sancionadora da competéncia, alterando a norma individual e concreta a
incidir no caso especifico. E tal ocorreria na referida glosa porquanto hé tal atuacdo diante do
pressuposto da identificacdo de um vicio na cadeia de fundamentacéo e derivagdo da norma
gue insere no sistema juridico um beneficio de ICMS inconstitucional, que contamina o
crédito de ICMS invocado pelo contribuinte, amputando a eficacia da norma.

Veja-se nesse sentido que tais contornos estdo presentes igualmente na propria
nomenclatura adotada pelo legislador ao art. 8°, I, da Lei Complementar 24/75, apontando que

a glosa implica a nulidade do ato e a ineficacia do crédito.

372 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2019. p.59.
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Com todas as vénias ao voto vencedor do Ministro Gilmar Mendes no julgamento do
referido RE 628.075, parece-nos inevitavel a realizagdo de um ato de nulidade do
creditamento invocado pelo contribuinte e atuacdo na dimensdo da eficacia da norma que
constituiu a regra matriz de incidéncia do crédito de ICMS. Na medida em gque ha necessidade
de correcdo do langamento tributério, parece-nos que a mera afirmacao de que houve singela
aplicacdo da ndo cumulatividade ignora os atos administrativos que materializam a referida
glosa.

Assim, ndo se trata de negar a realidade dos contornos do julgamento do Tema 490 da
Repercussdo Geral do STF e de suas razdes, mas mera constatacdo de que 0S pressupostos
adotados naquela e nesta linguagem sdo diversos, e que o enquadramento de um determinado
ato juridico com certa classificacdo e nomenclatura, é prépria ao campo da Ciéncia do Direito,

de modo que se trata de pressupostos e contextos diversos.
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CONCLUSAO

Percorrido todo o trajeto estabelecido neste estudo, adotados 0s pressupostos
metodoldgicos explicitados no primeiro capitulo deste trabalho, a guisa de concluséo,
importante reiterar, mais uma vez, aquelas posturas fundamentais que iluminaram toda a
pesquisa realizada. Assim, buscou-se ao longo deste estudo uma investigacdo descritiva de
seu objeto, no encontro de uma classificacdo que identifique na teoria geral do direito a glosa
de créditos de ICMS, sem prejuizo ou conflito com todas as legitimas e bem fundamentadas
criticas ao instituto apresentadas no segundo capitulo deste trabalho.

Para tanto, o estudo partiu de uma decisdo metodoldgica, nos referenciais cientificos
da escola do pensamento juridico denominada como Constructivismo ldgico-semantico,
apresentados fundamentalmente no primeiro capitulo, com pontuais acréscimos ao longo do
trabalho.

Coube ao segundo capitulo a apresentacdo das feicGes fundamentais acerca do tributo
no qual se insere a dinamica do instituto sob estudo, e ao terceiro capitulo a apresentacdo dos
contornos da guerra fiscal estabelecida entre os entes federados estaduais, suas possiveis
causas e consequéncias juridicamente relevantes, bem como a apresentacdo da critica
estabelecida pela doutrina majoritaria acerca da reacdo levada a cabo por alguns estados, na
glosa proporcional de créditos de ICMS como reacdo aos beneficios inconstitucionais
realizados na origem.

Tracado tal panorama, coube ao quarto e Gltimo capitulo a apresentacdo progressiva
das bases que conduzem a classificacdo e enquadramento da glosa de crédito de ICMS na
teoria geral do direito. Retomou-se inicialmente tema ja anteriormente abordado, acerca da
ndo cumulatividade do ICMS, considerando tratar-se de uma das mais sélidas razdes nas
quais se fundamenta a doutrina majoritaria especializada para refutar a possibilidade de
utilizacdo da glosa de crédito de ICMS, cujo efeito seria a anulagdo daquela determinacéo
constitucional.

Afastou-se inicialmente do debate a colocacdo da ndo cumulatividade enquanto
principio ou regra, levando-se em consideracdo a auséncia de consenso cientifico dos exatos
limites de cada uma das espécies normativas e da implicagdo do enquadramento daquela
caracteristica como um principio ou regra. O estudo acerca dos principios, sua eficécia e forca
normativa sdo relevantes para a ciéncia do direito, todavia, ndo nos parece contribuir

decisivamente na solucdo da problematica enfrentada neste estudo. Forte na ressalva
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apresentada por Paulo de Barros Carvalho dos riscos de contaminacdo politica do discurso
juridico a partir de um uso exacerbado da natureza principioldgica de certos institutos,
buscou-se na jurisprudéncia a conformacao da ndo cumulatividade. Assim, a luz do Tema 346
da Repercussdo Geral do STF, constatou-se que a ndo cumulatividade se trata de instituto no
qual as suas limitacOes e exce¢Oes ndo estdo circunscritas aos termos da manifestacdo do
constituinte originario, podendo ser objeto de atuacdo do legislador infraconstitucional. A
constatacdo fora significativa para um primeiro passo no sentido de que a ndo cumulatividade,
e a dinamica das compensacdes que lhe ddo concretude, comportam-se como a generalidade
dos atos juridicos, dependendo de verificacdo e regularidade, sujeitas a verificacdo de sua
regularidade pela autoridade estatal, e possibilidade de declaragdo da nulidade de certos
negocios juridicos e escrituracdes.

Assim, chegou-se a necessidade de estabelecer mais uma base tedrica para o
enquadramento do instituto sob estudo, a luz da teoria da nulidade. Para isso, com suporte na
teoria de Técio Lacerda Gama, constatou-se que o art. 8° da Lei Complementar 24/75 se trata
de exemplo por exceléncia de uma norma secundaria da competéncia, porquanto tenha por
pressuposto a violacdo de uma regra de competéncia, atuando, neste caso, na eficacia da
norma juridica. Assim, o art. 8° da Lei Complementar 24/75 fundamenta a realizacdo da glosa
de créditos de ICMS pelo estado de destino de operacdo na qual se identificou na origem a
incidéncia de um beneficio tributario inconstitucional do mesmo tributo. O expediente ndo
tera o conddo de atingir a validade ou a vigéncia da norma inconstitucional, mas tdo somente
a eficacia da norma, a partir da atuacdo no critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia
do crédito de ICMS.

Com isso, acredita-se termos chegado ao fim de nova investigacdo, acerca da natureza
da glosa de créditos de ICMS na teoria geral do direito.

O tema, todavia, é bastante rico e sugere outros estudos sob outros pontos de vista, a
partir de outras inquietacfes possiveis, ainda que nos mesmos pressupostos metodolégicos
apresentados. Assim, mais um tema foi agregado a este estudo, a partir da constatacdo de que
se trate de, ao lado da ndo cumulatividade, uma das maiores e mais robustas criticas
estabelecidas pela doutrina especializada acerca da glosa de créditos de ICMS, em que se
questiona acerca da propria legitimidade de a administracdo publica reconhecer a
inconstitucionalidade da norma veiculadora do beneficio tributario em outro estado-membro,
e proceder a atuacao na eficicia daquela norma.

Conforme demonstrado no tdpico final do capitulo 4 deste estudo, o STF enfrentou na

fixacdo do Tema 490 da sua Repercussdo Geral a recep¢do ou ndo do art. 8° da Lei
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Complementar 24/75, que da suporte juridico a glosa de créditos de ICMS. O julgamento fora
feito a luz do debate acerca da compatibilidade da glosa com a ndo cumulatividade do ICMS,
todavia, a conclusao ali adotada fora significativa em relacdo a jurisprudéncia do STF acerca
da glosa, que em julgados esparsos colhidos ao longo das décadas que se seguiram a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, em geral julgara inconstitucional a glosa, sem,
contudo, jamais ter declarado a néo recepcao do multicitado art. 8° da LC 24/75.

Assim, firmando novo e significativo posicionamento, o STF reconheceu a
compatibilidade da glosa com a ordem constitucional vigente, todavia, fugindo o voto
vencedor ao enfrentamento do tema da legitimidade da administracdo para realizagéo de certo
controle de constitucionalidade.

Conforme demonstrado no inicio daguele tdpico, todavia, a arena na qual se debate a
classificacdo de determinado instituto em certa natureza juridica é o da ciéncia do direito, e
ndo na linguagem prescritiva emanada pela autoridade publica legitimada para dizer o direito
do caso concreto. Isto posto, coube ao tépico final do ultimo capitulo a concordancia com a
doutrina absolutamente majoritaria especializada de que a glosa de fato tenha feicGes de uma
especifica e pontual manifestacdo de controle de constitucionalidade. Com isso ndo se chegou
a conclusdo de que o controle de constitucionalidade tenha como um de seus legitimados a
autoridade fiscal, mas que, adotadas certas caracteristicas expressadas no item 4.1 do capitulo
4 deste estudo, concluiu-se que de fato exista certa excegdo, assim como tantas outras, ao
monopolio do Poder Judiciario para realizacdo do controle de constitucionalidade, tratando-se
de sua manifestacdo especifica e pontual no bojo da constituicdo da norma individual e

concreta denominada como langamento tributario.
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