ICMS. Creédito fiscal:
direito subjetivo publico do consumidor
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Resumo: As empresas, sujeitos passivos da ocbrigagdo tributdria do ICMS, tém celebrado
negocios juridicos do tipo "Protocolo de Intengdes”, objetivando estabelecer relagdes obrigacionais
reciprocas com seus respectivos sujeitos ativos, referentes ao apoio de infra-estrutura e de
concessdo de incentivos administrados por esses titulares de crédito fributdrio, a fim de que os
devedores do imposto implantem uma industria no seu territdrio estadual. No entanto, é cada vez
mais comum a condigdo de insuficiéncia do Estado para alimentar o fundo destes créditos e que,
por sua vez, serve para possibilitar a substituicdo tributaria. Neste contexto, inserem-se 0s
chamados "Termos de Retificagdo”, que sdo celebrados, muitas das vezes com alteragtes muito
gravosas ao Contribuinte, tendo em vista a alteragido da relagdo juridica pré-existente que,
indubitavelmente, tem natureza de Direito Subjetivo Publico, ou seja, advém da Constituicdo
Federal. Também se encontra, constitucionalmente posta, a compensagdo, técnica pela qual se
torna efetivo o exercicio deste direito subjetivo, qual seja, o de gozo do crédito fiscal. E, em sendo
o consumidor titular deste direito, ndo pode o coniribuinte negociar liviemente seu credito. Como
também nao é livre o Estado Federal para regular (por lei de sua edigéo), ou para regulamentar
(por decreto emitido pelo seu poder executivo) o tributo cuja competéncia para instituir foi-lhe
outorgada, de modo fechado, pela Constituigdo. O Estado também tem sua liberdade limitada
para restringir o crédito fiscal do sujeito passivo do ICMS. O consumidor ¢ o titular deste Direito
Subjetivo Publico, constitucionalmente protegido.

Palavras-chave: ICMS. Crédito Fiscal Direito do Consumidor.

Introducéo

As empresas, sujeitos passivos da obrigagéo tributaria do ICMS - imposto
sobre operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servi-
cos interestadual e intermunicipal de transporte e de comunicagéo - tém celebrado
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negocios juridicos, com os respectivos sujeitos ativos, do tipo Protocolo de Inten-
cbes, cujo objeto consiste em estabelecer as relagbes obrigacionais reciprocas
referentes ao apoio de infraestrutura e de concesséo de incentivos administrados por
esses titulares de crédito tributario, a fim de que esses devedores do imposto
implantem uma industria no seu territorio estadual.

Em seu cumprimento e além de terem sido adotadas providéncias promocionais
de natureza fiscal, ha celebracdo, com Banco oficial de Desenvolvimento, de con-
trato de abertura de crédito, pelo qual a instituigdo financeira permite a utilizacéo
de um valor em moeda legal e corrente, para capital de giro, possibilitando ao su-
jeito passivo a utilizagdo de um crédito Unico até um certo valor.

Tem ocorrido a circunstancia de o Estado ter dificuldades financeiras para
alimentar o fundo por ele criado para sustentar, financeiramente, a utilizagéo, pelo
sujeito passivo, do crédito aberto e, por isso, tem adotado a substituicdo desse
incentivo financeiro, por regime especial para procedimentos relativos a utilizacdo e
transferéncia de créditos fiscais, a titulo de incentiva, a par de outros ja constantes
do Protocolo de Intencdes e em razdo do que sdo celebrados Termos de Reti-ratifi-
cacéo, alguns dos quais com gravosas alteragdes das circunstancias anteriores, den-
tre as quais as do efeito retroativo ainda que, juridicamente, néo possa alcancar a
relagdo juridica pré-existente.

Essa substituicdo do incentivo financeiro consiste na outorga da faculdade de
escriturar, como crédito fiscal de ICMS, o valor do imposto anteriormente cobrado,
relativo as entradas de mercadorias destinadas a industrializagéo, limitado ao soma-
torio do valor do Imposto sobre Importagdo e do Imposto sobre Produtos Industria-
lizados — IPI, relativos a partes, pegas e componentes importados para utilizagdo na
produgdo, recolhidos no ano, desdobrando-se nas seguintes regras:

Fica admitida a transferéncia dos créditos a outro contribuinte beneficiario do fun-
do para compensacao de até 90% (noventa por cento) do saldo devedor mensal do
ICMS, independente de autorizacao.

O saldo credor poderé ser transferido a outro contribuinte beneficiario do fundo ou
ser utilizado, nos termos regulamentares, pelo proprio contribuinte para pagamen-
to de outros débitos de ICMS.

Os procedimentos de escrituragdo dos créditos fiscais serdo definidos em regime
especial.

Corretamente, o Protocolo de Intengdes, na sua versdo original, estabelece que
“0s incentivos fiscais e financeiros [por ele] concedidos constituem-se em direito
adquirido, [...] ndo podendo sofrer quaisquer alteragbes”. Por isso, nenhum temor
em firmar um termo de Reti-ratificagdo do qual conste que estdo mantidas e ratifica-
das as demais obrigacdes constantes do Protocolo de Intengdes original, ndo modifi-
cadas pelo Termo. Consequentemente, estdao mantidas e ratificadas as regras de
utilizacdo e transferéncia de créditos fiscais, sem restricbes posteriores, mesmo se
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veiculadas por ato regulamentar, ainda que este documento normativo tenha sido
editado com efeito retroativo.

A restricdo mais saliente € a do estorno do montante que exceder o saldo
acumulado do 2° (segundo) semestre, constante do Termo de Reti-ratificacdo e do
ato regulamentar, porque, mesmo com a compensacgdo de 90% (noventa com por
cento), ao findar-se o ano, havera contribuinte com um elevado saldo credor acumu-
lado o qual, nessas condigbes, teria de ser estornado, pelas regras tanto desse
segundo termo, uma vez que o0 valor superara o saldo acumulado do segundo
semestre.

Face aos aspectos mencionados, héd o direito de manter esse crédito fiscal
acumulado sem essas restrigbes? A resposta tem de ser afirmativa.

1 Considerag6es de natureza estrutural tributaria
sobre o imposto objeto das questoes aqui suscitadas: o ICMS -
imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias
e sobre prestagoes de servigos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicagéo

O tributo em referéncia, o ICMS, é um imposto mercantil inserido na compe-
téncia tributdria do Estado-membro da Federacdo. Essa categoria juridica — a
competéncia tributaria — néo foge, obviamente, do conceito juridico que a Doutrina
cunhou sobre competéncia, em geral, a qual consiste em uma situagéo definida por
uma norma juridica constituida por trés critérios: (1%) o da designacdo, por uma
autoridade (A!), de uma outra autoridade (A?), como titular de atribuices: (22) que
descreve o procedimento a ser adotado por essa autoridade (A?), para o desempe-
nho dessas atribui¢des; (32) aquele que delimita a matéria objeto das atribuigdes.

E, assim, também, em assuntos tributarios. A norma juridica de outorga de
competéncia tributaria ¢ debuxada na Constituigao (A!), onde se designam as pes-
soas juridicas de direito publico (A?) com legitimidade para a atribuicéo de exigir o
cumprimento das prestagoes objeto da obrigagdo tributédria; estabelece o procedi-
mento para essa exigéncia, colocando-a como matéria de reserva legal; dispoe
sobre a delimitagdo do objeto tributavel.

Essa outorga constitui o poder de tributar balizado pelas chamadas “limitagdes
constitucionais ao poder de tributar”, cujo escopo inclui a necessidade de edicéo da
lei de instituicdo da espécie tributaria (lei de organizacdo do tributo), feita pela
entidade federada competente, observadas as disposigoes constitucionais e aquelas
que Ihe sdo integrativas veiculadas pelas leis complementares.

Em resumo, diga-se que se considera instituir tributo a atribui¢do legal, dada
ao sujeito ativo da obrigacéo tributéria, de descrever os elementos constitutivos da
hipotese do fato gerador de um tributo, de modo a caracterizar a categoria sobre a
qual incidira essa sua lei tributéria incumbida dessa descrigdo. A pessoa politica que
exerce tal atribui¢do emitir, entdo, a chamada lei orgdnica do tributo, que tem de
respeitar a Constituicao e a lei integrativa (lei complementar de normas gerais).
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Ainda, resumindo, diga-se, também, que a lel complementar, nessa sua
funcéo integrativa, cumpre, dentre outras tarefas, a de estabelecer normas, apenas,
gerais sobre a definicdo dos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes dos
impostos discriminados na Constituigao, bem como sobre crédito tributario; o que
significa que lhe incumbe cuidar de suspenséo, exclusio e extingdo desse crédito.

Interessante, entéo, no que se refere ao ICMS, ¢ verificar essas condigdes na
regra constitucional de competéncia tributdria elaborada pelo legislador constituinte
(Al) e as alteragbes inofensivas a Constituigdo, nela introduzidas pelo legislador da
competéncia reformadora constitucional, regra esta que contém a denominada
hipdtese do fato gerador que néo se confunde com o préprio fato gerador. Essa
regra, no caso do imposto sob exame, € a mais exaustiva de todas as outras refe-
rentes aos demais tributos, a ponto de ter reservado pouco espago para o legislador
infraconstitucional, inclusive para o da lei integrativa (Lei Complementar 87/96).

Essa regra descreve, no caso desse imposto, a pessoa qualificada (A?) para a
atribuicéo de institui-lo: o Estado Federado e o Distrito Federal; descreve o proce-
dimento de criagéo: lei de organizagdo do imposto, emitida pela propria fonte legis-
lativa integrante da estrutura politica do titular da competéncia, com obediéncia a
Constituicdo e & lei integrativa que deve ter a natureza de lei complementar,’ des-
creve a matéria objeto da regra: as operagées mercantis e as prestagdes de servigos
integrantes, concomitantemente, dessas operagdes mercantis; autoriza a lei comple-
mentar a regular a forma como, mediante deliberacéo dos Estados e do Distrito
Federal, isengées, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados; bem
assim, regula o principio constitucional da ndo cumulatividade pelo qual se preserva
0 crédito fiscal, que é categoria diversa daquela antes referida como sendo a do
crédito tributdrio, por ser, o crédito fiscal, um direito subjetivo do consumidor, efeti-
vado mediante o mecanismo do interesse protegido reconhecido ao sujeito passivo
da obrigagéo tributaria, portanto, o contribuinte de direito do ICMS, que se relacio-
na, com o consumidor — contribuinte de fato — face ao fenémeno da translacéo.

Portanto, A2 (o Estado federado) néo é livre para regular (por lei de sua edigéo),
nem para regulamentar (por decreto emitido pelo seu poder executivo) o tributo cuja
competéncia para instituir foi-lhe outorgada, de modo fechado, pela Constituigéo.

2 Mecanismo de incidéncia da regra (norma) tributaria.
A regra (norma) do ICMS

Consequentemente, qualquer que seja o tributo, a norma que o institui incide
mediante a efetivagdo de um procedimento especifico, a que se pode denominar de
técnica da tipicidade e que consiste na dissecagéo dos elementos constitutivos da
hipdtese do fato gerador, toda vez que ocorrer um acontecimento ao qual se queira

1

Cf. Leis complementares 87, de 13 de setembro de 1996; 99, de 20 de dezembro de 1999; e 102, de 11 de
julho de 2000.
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atribuir o efeito de fato gerador da obrigagéo tributaria respectiva, a fim de verificar
se esse acontecimento realiza aguela hipotese.

Fala-se, aqui, ao citar essa técnica da tipicidade, de um tipo cerrado, fechado,
tal como o € o tipo pénal; ambos hermeticamente descritos, com exclusividade, pelo
legislador (tanto A!, como AZ2), por isso, ndo admitindo analogia quando da identifi-
cagéo de sua efetivagao pelo fato mediante o qual se quer ver realizado o tipo.

A dissecagdo mencionada considera o0s quatro elementos constitutivos da
hipotese, cada qual deles com uma fungdo: o pessoal ou subjetivo define os prota-
gonistas do episodio (sujeito ativo e sujeito passivo); o material ou objetivo agasalha
a matéria tributdvel e os critérios de sua mensuragéo: a aliquota e a base de calculo,
alem de ser o identificador da natureza juridica de cada tributo; o espacial descreve
a area real ou virtual na qual o episodio ha de circunscrever-se; o temporal indica o
momento em gue o acontecimento se completa.

3 A hipdtese do fato gerador do ICMS

A hipdtese do seu fato gerador, cuja nocgdo resumida oferece-se abaixo, é
debuxada a partir da norma constitucional de competéncia (art. 155 e §§ 12 a 69),
passando pelas normas integrativas das leis, formal e materialmente, complemen-
tares, editadas para este fim:

A norma juridica, que disciplina essa hipotese, descreve a pessoa gualificada
para a atribuicéo de instituir o imposto: os Estados e o Distrito Federal; descreve o
procedimento de criagdo: lei de organizacédo do imposto, emitida pela prépria fonte
legislativa integrante da estrutura politica do titular da competéncia, com obedién-
cia a Constitui¢do e a mencionada lel integrativa; ela descreve a matéria tributavel:
operacdes mercantis nela incluidas as prestagdes de servigos integrantes, concomi-
tantemente, dessas operacoes.

O elemento material da hipdtese do fato gerador do ICMS envolve o exame da
natureza mercantil do tributo, bem assim o da técnica (sistema de abatimento) da
apuracdo de sua base de cdlculo de que resulta a concretizacdo do chamado crédito
fiscal, o qual, por ser um direito do consumidor (contribuinte de fato), ndo se con-
funde com o crédito tributdrio, este, um direito do sujeito ativo da obrigacgéo tributa-
ria; nem autoriza o sujeito passivo (contribuinte de direito), que & mero veiculo de
um interesse protegido, a renunciar a esse direito subjetivo publico de outrem, que
é outorgado, constitucionalmente, ao consumidor (contribuinte de fato), titular do
referido credito fiscal.

Lembre-se que, na ordem do raciocinio até aqui formulado, ha de ser fato
gerador do ICMS aquele acontecimento volitivo expresso por uma operacao mer-
cantil que, em regra, é exteriorizado por uma salda fisica de mercadoria de um esta-
belecimento comercial, industrial ou produtor, promovida, respectivamente, por uma
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pessoa que seja comerciante, industrial ou produtor, com a intengdo de passa-la a
disposicdo de outra pessoa.’

A categoria, supraidentificada, decorre do conceito formulado pela norma
constitucional que debuxa a hipotese desse fato gerador, dando ao seu elemento
material a natureza de operagdo mercantil. Portanto, qualquer fato que néo se en-
quadrar como tal categoria nao operara os efeitos de fato juridico gerador do ICMS.

A expressédo financeira desse acontecimento é mensurada pelo que se deno-
mina de base de cédlculo do tributo que, no caso do ICMS - reitere-se — é apurada
pelo sistema de abatimento, mediante compensacéo.

Impdem-se, por isso, além das consideragdes anteriores, também, as que se
seguem sobre sistema de abatimento, exigindo a identificacéo da natureza juridica
da compensacéo e do que se denomina crédito fiscal.

A Constituigdo tem tomadoe a base de calculo como referéncia para a identi-
ficacdo da natureza do tributo, utilizando-a, inclusive, como instrumento para distin-
guir as especies tributarias.

E assim quando proibe que se tome, para a taxa, a base de célculo propria de
impostos (§ 22 do art.145), ou quando impede a adogdo de base de calculo propria
dos impostos por ela discriminados na oportunidade do exercicio da competéncia
residual (inciso I do art. 154). Logo, base de calculo é o elemento inconfundivel pelo
qual se discerne sobre o tributo.

Estudiosos brasileiros, pioneiros do direito tributério, ja alertaram para essa
preeminéncia. Citem-se dois deles: Amilcar de Aratjo Falcdo e Alfredo Augusto
Becker.

Sdo de Amilcar Falcdo’® as seguintes esclarecedoras palavras:

Também o fato gerador é decisivo para a definigdo da base de célculo do tributo,
ou seja, daguela grandeza econdmica ou numeérica sobre a qual se aplica a aliquo-
ta para obter o quantum a pagar.

Essa base de célculo tem que ser uma circunstancia inerente ao fato gerador,
de modo a afigurar-se como sua verdadeira e auténtica expresséo econdmica.

[...] é indispensavel configurar-se uma relagdo de pertinéncia ou ineréncia da base
de calculo ao fato gerador: tal ineréncia ou pertinéncia afere-se, como é ébvio, por
este ultimo.

De outro modo, a inadequagdo da base de calculo pode representar e, assim,
desnaturar o tributo.

Comunga dessa mesma opinido Alfredo Augusto Becker.! Sua ilustre memoria
legou a afirmativa de que toda e qualquer hipotese do fato gerador do tributo
compde-se de um Unico nicleo: a base de calculo. A importancia desse nucleo esta

Cf, BRITO, Edvaldo. Problemas juridicos do ICM. Salvador: Ed. LJF, 1974. p. 92.
Cf. Fato gerador da obrigagédo tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1971. p. 138-139.
Cf. Teoria geral do Direito Tributario. Sdo Paule: Saraiva, 1963, p. 298-289.

El
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na circunstancia de que ¢ ele que, pela identificacdo das distintas naturezas juridi-
cas dos negocios juridicos, confere o género juridico ao tributo. E prossegue:

Por exemplo: o imposto cuja aliquota é calculada sobre o valor da venda é imposto
cuja hipotese de incidéncia tem como nucleo (base de célculo) o negocio juridico
especifico de compra e venda e, em consequéncia, o género juridico do imposto é
o0 de imposto de vendas. Se a aliquota for calculada sobre o valor da promessa de
compra e venda, tratar-se-a, entdo, de outro imposto, pois sua hipétese de inci-
déncia tem como nucleo (base de calculo) o negocio juridico da promessa de
compra e venda, de modo que o género juridico do imposto é o do imposto de
promessas bilaterais, devendo-se notar que, neste caso, o contrato de compra e
venda ja nao é nucleo mas elemento adjetivo que atribui espécie juridica aquele
género juridico de tributo: imposto de promessas bilaterais (ntcleo) de contrato de
compra e venda (elemento adjetivo).

Finalmente, se a lei (formula literal legislativa) determinar que 0 ‘mesmo’ imposto
Sera pago tanto no contrato de compra e venda, como no de promessa de compra
e venda, entdo, numa unica lei havera duas regras juridicas, com idéntica regra e
distintas hipoteses de incidéncia e havera dois géneros juridicos de impostos:
imposto de compra e venda e imposto de promessa de compra e venda.

Isso significa que, se o nucleo (base de célculo) varia, entao, o género de
tributo, também, varia; as vezes essa variagdo do nucleo faz variarem, no mesmo
geénero, espécies distintas. Portanto, a base de calculo é decisiva para a identifi-
cacéo da natureza do tributo, sendo, por isso, que a Constituigéo procede como
anunciado supra.

Ora, como a base de célculo ¢ a medida do fato gerador e, considerando-se
que ela tem de ter a mesma natureza econdmica desse fato, sob pena de desnatura-
lo, entdo, conclua-se que, no caso do ICMS, o objeto que se ha de medir é a ope-
ragdo mercantil que constitui o nucleo do fato juridico (acontecimento volitivo) ao
qual a ordem juridica atribui o efeito de fazer gerar a obrigagéo tributdria respectiva.

Assim, somente podem integrar a base de célculo do ICMS os elementos
tipificadores dessa operagdo mercantil, excluidos, por via de consequéncia todos
aqueles que participem de fatos alcangados por outros impostos.

Tal circunstancia, ja se vé, limita bastante a liberdade de os Estados estabele-
cerem o calculo do ICMS a base de restricées ao crédito fiscal.

Enfim, os elementos tipificadores de uma operagdo mercantil séo os compo-
nentes intrinsecos do seu valor os quais constituem uma compra e venda de efeitos
movels que se destinam & revenda (portanto, ao consumo), na mesma espécie ou ma-
nufaturados, realizada entre comerciantes, isto é, entre pessoas que assim atuem,
com habitualidade e com o objetivo de lucro.
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4 Nédo cumulatividade — o crédito fiscal

Mas, no caso do ICMS, além de a base de calculo ser, assim, constitu-
cionalmente, qualificada, também, a Constituigdo emprestou-lhe o condao de, por
intermedio de sua apuragéo, realizar-se o principio da ndo cumulatividade, mediante
a aplicagédo do sistema de abatimento que se efetiva pela compensacao, surgindo de
tudo isso o ja citado direito do consumidor ao crédito fiscal.

Tércio Sampaio Ferraz Junior’ esgota o tema, a proposito de interpretar os
itensIell, do § 2% do art. 155, da Constituicdo. Diz que a pragmatica constitucional
de 1988 revela a opgéo da fonte normativa por um imposto que impedisse os efeitos
econdmicos perversos gerados pela cumulatividade dos impostos multifasicos; efei-
tos esses que se identificam na incidéncia repetida sobre bases de calculo que, por
superposicdo em cascata, tornam-se cada vez mais elevadas pela adigdo de novas
margens de lucro, de novas despesas acessdrias e do proprio imposto incidente
sobre operacées posteriores.

Obviamente, essa cumulatividade repercute no prego das utilidades, dificul-
tando a sua aquisicdo por aquelas pessoas (consumidores) que tém poucas posses
e, assim, operando no sentido contrario ao determinado pelo art. 32 da Constituigéo.

O principio da ndo cumulatividade e o sistema de abatimento, que & o seu
consectario e o viabiliza, séo veiculados, na Constituigdo, por normas de eficacia
plena e aplicabilidade imediata porque a propria Constituicdo descreve, de logo, o
efeito, esgotando o discurso, ao dizer que o imposto a ser instituido pelo titular da
competéncia serd ndo cumulativo e ao determinar a compensagéo (cf. o item I, do §
28, do art. 1bb, da Constituicéo).

Portanto, a lei integrativa (lel complementar de normas gerais) e a lei de
organizagao do imposto (lei estadual ou distrital que regule a sua incidéncia) nao
poder@o definir qualquer situag@o que ofenda essa norma constitucional da ndo
cumulatividade.

Imagine-se um Decreto-regulamento, que ndo passa de um ato juridico subal-
ternol?

Consequentemente, se a operagdo mercantil evidencia a conta-corrente,
caracterizadora da apuracdo da base de célculo de cada qual dessas operagdes,
conta-corrente esta (ue assegura a compensacdo com (ue Se concretiza o abati-
mento, entdo, nao e licito ao legislador infraconstitucional e, muito menos, aos
orgdos administrativos, ou aos sujeitos passivos (contribuintes de direito) estabele-
cerem qualquer restrigéo.

Por outro lado, essa cumulatividade extingue a competitividade entre os
empreendimentos, uns onerados mais do que outros, se for diferenciada a aplicagéo
da regra da ndo cumulatividade, sem respeito aos direitos do consumidor e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais.

CL Interpretacdo e estudos da Constituigdo de 1988. Sdo Paulo: Atlas, 1990.

54 Revistada FESDT,n.5 * Edvaldo Pereira de Brito



Nestes termos, a explicitagdo da ndo cumulatividade na Constituigdo juridica,
especificamente, referida a dois impostos (item II, do § 32, do art.153; e item I, do §
28, do art. 156) ndo significa exclusividade deles, porque, assim, ela, efetivamente,
busca a graduacdo dos impostos em funcdo da capacidade econémica do contri-
buinte que, no caso, &, sem duvida, o consumidor.

Acrescente-se, por fim, que um “principio”, tal como é adotado pela Consti-
tuicdo de 1988, é direito fundamental, como ela prépria o defme no § 22 do seu art.
59

Tudo isso, assim examinado, autoriza a analise juridica da categoria "credlto'
fiscal” que e apurado mediante a compensacéo.

5 O crédito fiscal do ICMS. A compensagio.
O direito subjetivo publico do consumidor

Recorde-se, de saida, que o signo “compensacdo” tem conteudo semantico
técnico diverso na linguagem juridica, dependendo do contexto (relacdo sintatica)
em que é utilizado.

No ambito do direito das obrigagdes, opera os efeitos de uma das formas
indiretas de extingdo das obrigagdes. A obrigacdo tributaria é uma das obrigacoes,
porque sua estrutura nao discrepa de qualquer das outras. Tem, apenas, regras
especificas para o direito subjetivo de crédito tributario, tendo em vista as peculia-
ridades do seu titular: a Administracdo Publica.

E assim que o Cddigo Tributério Nacional adotou a modalidade ao estabelecer
no seu art.170 que a lei pode autorizar a compensacédo de créditos tributarios com
créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazen-
da Publica.

Assim, compensacdo, nesses termos, €, pois, modalidade de extingéo das
obrigagGes, que ocorre quando duas partes forem, reciprocamente, credora e deve-
dora. S&o requisitos: reciprocidade de créditos; liquidez, certeza e exigibilidade
deles; homogeneidade das prestacdes; existéncia e validez de cada um deles.

Ja se vé que, no ambito do ICMS, a compensa¢do, constitucionalmente posta,
tem natureza juridica prépria: trata-se de uma técnica para fazer efetivo o exercicio
de um direfto subjetivo, também, de crédito, o do consumidor - crédito fiscal — cate-
goria de direito subjetivo que participa do género direito subjetivo publico, porque
outorgado pela Constituicdo e que se assegura mediante o exercicio da defesa de
um interesse legitimo.

Entenda-se: o sujeito passivo da obrigacdo tributdria é o estabelecimento
mercantil representado pelo seu titular. Nessas condigées, ele atua no campo do
Interesse legitimo, para assegurar o direito subjetivo publico do consumidor. Conse-
quentemente, por esse angulo, o crédito fiscal é, para o consumidor, um direito
subjetivo publico e, para 0 sujeito passivo da obrigagéo tributaria que tem por objeto
o ICMS, um interesse legitimo.
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Dessas disposigbes resulta que se a operagao subsequente vai gerar um débito
de imposto, forcosamente, a que lhe € anterior tem de gerar o crédito fiscal, pouco
importando que a nota fiscal que registre o fato deixe de conter o destaque do valor
do imposto que, afinal, € feito para mero controle do Fisco.

Por conseguinte, nos casos em que essa operagdo anterior for promovida sob o
efeito da excluséo do crédito (isengdo) ou sob o da sua excluséo do campo de
incidéncia (imunidade), esse crédito ha de ser presumido, a fim de ser assegurado o
principio da ndo cumulatividade, porque a tributagéo, em fase de operagdo posterior
a da exclusdo, tomando-se por base o valor total, incluido o da fase de excluséo,
resultaria em alcancar valor jé liberado da incidéncia, quando somente e permitido
tributar-se, em operagdo posterior, o valor acrescido ou agregado e este e
representado, apenas, pelo valor dessa operagdo posterior.

Enfim, tdo importante é a base de cdlculo, também, no caso do ICMS, que, em
relagdo a ele, a Emenda Constitucional 33, de 11 de dezembro de 2001 constitucio-
nalizou esses aspectos, ja regrados pelas normas infraconstitucionais, ao deferir a lei
complementar a atribui¢do de “fixar a base de calculo, de modo que 0 montante do
imposto a integre, também na importagdo do exterior de bem, mercadoria ou
servigo”.

A inteligéncia possivel do dispositivo contido nessa alinea “i", do inciso XII,
do § 22 do art.155, introduzido pela Emenda Constitucional 33/2001, conduz a que
se entenda .o dispositivo como permissivo de utilizar até a técnica da presuncéo de
crédito, a fim de evitar a cumulatividade na operagdo subsequente.

Fixar a base de célculo de modo a que o montante do ICMS a integre & admitir
0 imposto por dentro - tal como é de sua pragmatica — e, entdo, somente pode ser
o ICMS incidente sobre operagdo mercantil ja ocorrida no territério nacional, néo se
podendo tolerar técnicas de célculo como as denominadas de estimativa, ou de
pauta fiscal, ou de fato gerador presumido.

A identificagdo do imposto por dentro implica a seguinte formula:®

AN X 100 17 X 100 1700
AR = i = 20,48%
(100 - AN) (100 - 17) 83

Nessa formula, percebe-se que AR é a aliquota real e AN, a nominal. O
imposto é indireto, isto é, daquela espécie que opera, pela translagdo, a transfe-
réncia do encargo financeiro para o consumidor. Por isso, se o alienante quiser obter
0 prego liquido, por exemplo, de R$ 100, deverd formar um prego bruto de R§
120,48, no qual R$ 20,48, como visto, é o valor de ICMS, mediante o qual, pelo
sistema de abatimento, identifica-se o crédito fiscal, a ser utilizado pelo adquirente
ou destinatdrio; porque se atribuir o preco bruto de R$ 117,00 (R$ 100 + 17% de R$

L3

Cf. NOGUEIRA, Paulo Roberto Cabral. A reforma tributdria e sua mais importante inovagdo: ICM. In:
NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito Tributario. S&o Paulo: José Bushatsky, 1969. p. 337.
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100), o imposto seria calculado por dentro (17% sobre R$ 117,00) o que da R$ 19,89,
restando o liquido de R$ 97,11 e ndo de R$ 100.

Em concluséo: este mecanismo de incidéncia da norma tributaria, aplicado ao
ICMS, como esta sendo visto até aqui, abrange, sem duvida, qualquer situagdo na
qual se configure a conta corrente do tributo, sendo o crédito fiscal uma categoria
de direito subjetivo publico do consumidor da mercadoria a um prego desonerado
da cumulatividade, sendo defeso ao sujeito passivo, contribuinte de direito, negocia-
lo, com desrespeito a esse direito subjetivo publico de crédito fiscal, cuja utilizacdo
& compulsdria, ndo se compadecendo, nem com as regras restritivas do Termo de
Reti-ratificagdo, nem com aquelas de igual teor, estabelecidas pelo ato requlamen-
tar, o decreto.

6 O negécio juridico celebrado entre o sujeito passivo
e o Estado, sujeito ativo. Natureza dos “incentivos”.
Onerosidade dos “incentivos”

As circunsténcias do negocio, tal como descritas supra, revelam que Protocolo
de Intengdes estabeleceu relagées obrigacionais reciprocas, tendo como objeto o
apoio de infraestrutura e a concessdo de “incentivos fiscais” administrados pelo
poder publico estadual &s empresas, no caso especifico, para a implantagéo de uma
industria destinada a produgéo de bens de consumo.

As obrigagées do Estado, além do apoio de infraestrutura, s&o, também,
conceder e garantir: (a) financiamento, através de Banco de Desenvolvimento, desti-
nado a cobrir parte das despesas com impostos federais, cujo valor deste finan-
clamento seria corrigido, anualmente, liberadas as parcelas mensais nos prazos
estipulados; (b) diferimento do langamento e do pagamento do ICMS, em circuns-
tdncias descritas no Protocolo; (c) langamento a crédito do valor do imposto
destacado nas operagées de saida dos produtos resultantes da industrializagéo, pelo
estabelecimento industrial; e, no caso do estabelecimento comercial, na saida inter-
na dos produtos resultantes da industrializacdo com aplicagdo de componentes,
partes e pegas importadas, limitado este crédito a 5% do valor da operacao.

O Estado obriga-se, ainda, a analisar a viabilidade de prorrogar o prazo, ao seu
final, para a continuacéo do gozo dos incentivos fiscais e financeiros, reconhecendo,
desde entdo, que se constituem em direito adquirido do sujeito passivo as condigoes
pactuadas, as quais ndo podem sofrer quaisquer alteragdes se modificada, posterior-
mente, a legislacdo estadual vigente a época e de regéncia do negécio juridico
celebrado, de modo a onerar o sujeito passivo.

Comprometem-se as empresas submetidas ao regime juridico, disciplinador da
relagéo tributdria, a: (a) instalar, no territério do Estado respectivo, industria destina-
da a fabricacdo dos produtos de tecnologia avangada e pioneiros no pais, tal como
estdo discriminados no objeto do Protocolo; (b) atingir a meta de producéo combi-
nada dentro de um cronograma de execugdo complementar ao acordo, com direito
de proceder a alteragbes; (c) realizar investimentos totais de um determinado valor
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na implementagéo de seu complexo industrial no Estado; (d) gerar uma quantidade
estipulada de empregos diretos dentro das condigdes mercadoldgicas a serem apre-
sentadas ao Estado; (e) fornecer todas as especificagdes técnicas para a viabilizagio
dos projetos de infraestrutura do Estado, bem como atender a todos os requisitos
exigidos pelos érgéos administrativos que preservam o meio ambiente.

Acresceu-se, a tudo isso, um outro compromisso: o de doagéo ao Estado, dos
bens de consumo produzidos, destinados a érgdos administrativos.

Enfim, os sujeitos passivos firmam os contratos de abertura de crédito, quanto
aos incentivos financeiros. Posteriormente, diante da impossibilidade de o Estado
manté-los, este ofereceu alternativa, em substituicdo, adotando regime especial para
procedimentos relativos a utilizagdo e transferéncia de créditos fiscais, mas, em
razdo do qual, editou ato regulamentar, mediante decreto, portanto, posterior a
negociagdo e com efeitos retroativos, de modo a alcangar o periodo de vigéncia
desse ato juridico, que Ihe é anterior, praticado pelos sujeitos passivos e o Estado.

Nada impede, nesses novos termos, que 0s procedimentos de escrituragdo do
crédito fiscal sejam definidos em regime especial.

O regime especial é mero rito. E, efetivamente, um procedimento. E, assim,
um adjetivo. O crédito fiscal, ao contrario, é direito material, é substantivo.

O impedimento estd, pois, na restricdo a utilizagdo desse crédito fiscal, nos
termos deferidos pela Constituigdo, tal como descrito linhas atréas e, tambeém,
porque, no caso consultado, essa utilizagdo tomou caracteristicas onerosas, como se
demonstrard adiante.

Em tals circunsténcias, sob pena de inconstitucionalidade, a empresa, que é
um contribuinte de direito, ndo deve observar, nem as regras restritivas da utilizagdo
do crédito fiscal, as quais aceitou sob ¢bvio vicio do consentimento porque, sendo
uma irregularidade no processo de formacédo da vontade, caracteriza um defeito do
negocio juridico; nem deve observar, por causa da mesma pena, as regras restritivas
do ato regulamentar posterior.

Por conseguinte, pode manter, integralmente, a utilizagdo dos créditos fiscais
acumulados, especialmente, porque esse ato regulamentar ¢ inaplicdvel ao caso,
também, por ser posterior a relagao juridica cuja natureza néo aceita a retroatividade
de normas para disciplina-la, como se demonstrara adiante.

7  Natureza dos “incentivos”
e dos “estimulos fiscais” decorrentes do negdcio

A esta altura deste estudo, é necessédria a andlise da natureza juridica dos
incentivos fiscais, porque a sua revogabilidade encontra-se na berlinda.

Lembre-se, de logo, que, embora os “incentivos fiscais” e os “financeiros”
sejam manifesta¢des do direifo premial - conjunto de normas juridicas com objetivo
promocional e, no caso, utilizado como instrumento de intervengédo no dominio eco-
nomico para manter o bem-estar social - contudo, eles ndo se confundem, entre si.
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Os "fiscais” - sejam “incentivos” ou sejam “estimulos” - submetem-se ao
regime juridico de direito tributdrio e, mesmo os “estimulos”, nesse campo do
direito, podem assumir a categoria juridica da isengdo ou de qualquer outra forma
de excluséo de crédito tributério.

Os “financeiros” séo, juridicamente, disciplinados pelas normas de regéncia
dos negdcios juridicos, editadas no campo do direito privado, entrando o Estado na
relacdo juridica stricto sensu desse ramo do direito, “atuando na economia privada,
usando os bancos oficiais e bancos particulares para conceder financiamentos,
facilidades crediticias a juros baixos, subsidiados a tomadores cujas atividades
desejam encorajar”.’

Afirme-se, neste ponto, que todo “incentivo” e todo “estimulo” de natureza
"fiscal” sdo instrumentos de liberacdo do sujeito passivo do cumprimento da pres-
tagdo pecuniaria compulséria (tributo); por isso, esse sujeito ndo chega a configurar
a qualidade juridica de devedor.

Essa liberagdo reveste-se da forma juridica de uma exoneragdo tributéria
participe da modalidade exclusdo do crédito tributdrio, qualquer que seja a mani-
festacéo do direito premial e, assim, submete-se ao seu regime juridico, uma vez
que se entende por “estimulo fiscal” a atuagéo estatal de abrandamento da regra de
tributagao que desonera os recursos internos do sujeito passivo, “propiciando-lhes,
assim, condigbes de capitalizagéo propria. Sdo, principalmente, as isencoes e redu-
¢Ges fiscais”’ J& o “incentivo fiscal” resulta da atuacéo do Estado que canaliza,
“para determinadas atividades produtivas ou determinadas regides geograficas ou
setores economicos |[...] recursos externos a economia propria das empresas, setores
econdmicos ou regides geograficas visadas” .’

O caso aqui estudado é préprio da primeira hipotese de atuagdo estatal,
porque o tratamento especial da tributacdo da consulente é da espécie estimulo a
economia interna da consulente, dado que evita o desembolso de recursos finan-
celros para cumprimento de prestagdo do ICMS no periodo préprio em que seria
recolhido, se da conta-corrente, antes referida, resultasse um saldo devedor nesse
periodo de apuragdo. Antecipa-se, portanto, o exercicio do direito subjetivo de
crédito fiscal, a fim de poupar o desembolso referido, mediante a sua utilizagdo em
circunstancias especiais.

Tal providéncia, porém, nio altera esse direito subjetivo de crédito fiscal, nem
ela se transforma em obséquio do Estado. O regime especial mencionado pela
consulente - tal como dito linhas supra - ndo modifica essa natureza juridica do
crédito fiscal.

Cf. CALDERARQ, Francisco R. S. Incentivos fiscais: sua natureza juridica. Sao Paulo: Edigoes Aduaneiras,
1980. p. 59-60.

Cf. AVILA, René Izoldi. Os incentivos fiscais ao mercado de capitais. 2. ed. Sdo Paulo. Editora Resenha
Tributdria, 1973. p. 62.

1d., ibid.
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Logo, essa modificagdo operada pelo Decreto-regulamento, com efeito, de
revogabilidade do estimulo, néo se legitimaria, mesmo se ndo houvesse, na transacéo, o
dever de respeitar a aplicabilidade da legislagédo do momento em que o acordo foi
celebrado, considerado um direito adquirido do sujeito passivo, tal como se estabe-
leceu no Protocolo de Intengées. Aqui estd uma manifestacdo do direito premial,
muito comum na legislacéo tributdria, mediante os descontos pela antecipagao do
pagamento dos impostos, os incentivos dos mais variados setores e regices, etc."”

O chamado poder de tributar, que é mera expressdo da competéncia tributéria,
envolve a prerrogativa de excluir a tributacdo, submetendo-se ambas essas atribuigdes
- a de tributar e a de exonerar - as limitacées constitucionais estatuidas para essas
prerrogativas, pelo que as exoneragées, quaisquer que sejam as suas formas, néo
podem ser modificadas e, muito menos, atingidas por normas de efeito retroativo.

8 O inaplicavel efeito retroativo do ato regulamentar

O principio da irretroatividade é constitucional e tem regulagdo no Cadigo
Tributario Nacional, balizando a legislagdo tributéria disciplinadora, tanto da tribu-
tacdo quanto da sua exclusdo. Ele faz parte do Estatuto do Contribuinte, assim
entendido o conjunto de prerrogativas do sujeito passivo revestidas da natureza de
direito subjetivo publico - prerrogativas que so inatacaveis por normas subalternas
da Constituigéo, pois essa espécie de direito subjetivo somente pode ter regéncia
constitucional - as quais sdo componentes de um nucleo rigido de critérios cuja
fonte é a Constituigdo e podem ser sintetizadas da forma seguinte:

1. Competéncia tributdria da entidade intraestatal arts. 145, 147, 148, 149,
153, 154, 155 e 156
2. Legalidade - art. 150, I
2.1, - irretroatividade - art. 150, III, “a”
2.2. - anterioridade - art. 150, III, “b”
2.3. - anualidade - art. 165, § 2¢
2.3. - tipicidade - art. 145, I a Il e 146, III
2.4. - eficacia da lei complementar - art. 146
3. Isonomia — art, 150, II
3.1. - capacidade contributiva - art. 145, § 12
4. Proibigao do efeito tributario confiscatério — art. 150, IV
5. Garantia da unidade econdmica e social - arts. 150, V, 151, Te II. 152
6. Imunidade - art. 150, VI.

A Irretroatividade significa a proibicdo de aplicabilidade de norma posterior
aqueles fatos que lhe antecederam & vigéncia (art. 150, III “a” da Constituicéo),
salvo se for para beneficiar - lex mitior, por exemplo - tal como regulado pelo Codi-

" CI. CALDERARO, Francisco R. 8. Op. cit., p. 32.
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go Tributario Nacional, nos seus arts. 105, 106 e 112, cujo fundamento de validez é
o0 art.146 da Constituigéo.

A situacdo aqui examinada, quanto a aplicabilidade da norma juridica, no
tempo, somente se compadeceria com a categoria conhecida como ultratividade,
que consiste na aplicagdo, a efeitos futuros, da norma ja ancia que vigia ao tempo
passado, quando ocorreram esses fatos, cujos efeitos estdo acontecendo depois
dela. Assim, a norma antiga é ressuscitada para isso, ainda que modificada ou ja
revogada.

Logo, considerando-se que o Termo de Reti-ratificagdo ofende o direito adqui-
rido nascido de forma expressa em ato juridico anterior, o Protocolo de Intencées;
considerando-se que o Decreto-regulamento, ao dar efeito Ietroativo as suas nor-
mas, embora o fixe a partir de 12 de maio de 2008, mas, todos os atos juridicos
celebrados entre a empresa e o Estado sdo anteriores a esta data, entdo, o que dis-
pde néo os alcanca.

Insiste-se, pois, que as empresas celebrantes dos negocios juridicos ndo
devem observar essas regras.

9 Onerosidade dos “incentivos fiscais”
decorrentes do negécio juridico

E normal na vida de um direito subjetivo a sua modificagéo ou a sua extingéo.
Contudo, pelos efeitos que essas duas circunstancias propiciam, esses se submetem
a alguns limites.

Assim, a natureza da norma juridica que o criou tem de ser a mesma que
venha a modifica-lo ou a extingui-lo: nédo podem ter, liviemente, efeito retroativo;
nao pode ser revogada essa norma, nem reduzido o efeito do “incentive” objeto
desse direito, se ele, o “incentivo”, for oneroso ou condicionado ou a prazo certo.

; E oneroso o “incentivo” ou o “estimulo” que tem contrapartida do outorgado,
seja qual for a forma juridica de que se revista: a Isencdo, as redugdes fiscais, por
exemplos. ;

Aliomar Baleeiro, eminente baiano que pontificou como Ministro e como
Presidente do Supremo Tribunal Federal e como Mestre de todos os estudiosos do
Direito Tributario brasileiro, é autor de voto" elucidativo nos RMS n® 19 107 e n®
19.032, ensinando que nessas exoneracgdes tributarias negociadas, em carater con-
lraprestacional, para que o contribuinte instale fabrica, as condigbes especialissimas
duma regido, inclusive os impostos, sdo elementos decisivos na localizacdo desses
empreendimentos. Em tais casos, a exoneragdo néo pode ser suprimida sem
compensagdo, porque nao é favor, mas contrato, cuja rescisdo locupleta o Fisco em
detrimento do industrial, que confiou no incentivo. Provavelmente, nao investiria se
nao contasse com a acenada vantagem tributaria, ™

1

Cl. Revista Trimestrai de Jurisprudéncia, n. 49, p. 20 e 234.
" Cf. BALEEIRO, Aliomar. Direito tributério brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1970. p. 527.
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Por isso, a Doutrina batiza-0s de condicionais ou de onerosos ou de bilaterais
ou de contratuais, porque o outorgado tem de cumprir a sua contraprestagéo e,
fazendo-o, torna a situacédo inatingivel, esbarrando a regra da revogabilidade diante
do direito adquirido ac gozo do incentivo, enquanto persistirem as condices e os
requisitos em funcéo dos quais houve a outorga,” sempre, através de um contrato,
ainda que regido pelo direito publico.

E essa Doutrina, a partir de Baleeiro, que ensina ndo ser revogavel essa exo-
neragdo condicional porque “pelas condi¢bes de sua outorga, conduziu o contri-
buinte a uma atividade que ele ndo empreenderia se estivesse sujeito aos tributos
da época” e néo pode ser revogada a qualquer tempo, porque, “nesses casos, a
revogabilidade, total ou parcial, seria um ludibrio & boa-fé dos que confiaram nos
incentivos acenados pelo Estado. A doutrina brasileira pronunciou-se nesse sentido,
seguindo rumo aberto por Cooley”.*

Efetivamente, a Doutrina pronuncia-se, nestes termos, relativamente a esses
incentivos bilaterais, contratuais, condicionais e onerosos. O caso sob exame &
desse tipo, sobretudo, quando o sujeito passivo da obrigagdo tributaria estiver
cumprindo as prestagdes que lhe incumbem, nesse negocio.

Seabra Fagundes, outro classico do nosso Direito, entende que

idénticas, juridicamente, as isengbes bilaterais oriundas exclusivamente da lei e as
que nascem de lei, mas constam, por igual, de instrumentos contratuais, idéntico
ha de ser o tratamento a ambas dispensado, no que diz com a revogabilidade por
parte do poder publico. Pelo que tém de ser tratadas, umas e outras, & base da
palavra empenhada, do compromisso assumido, da boa-fé de quem fiou na
reciprocidade das vantagens e dos énus. [...] E, em se tratando das isengdes deno-
minadas contratuais, o Poder Judicidrio tem sido chamado a apreciar, maior
numero de vezes, porque mais frequentes, quer os tribunais de justica, quer o
Supremo Tribunal, consideram inalteraveis os requisitos e prazos para elas prefi-
xados (T.J. de Minas Gerais, agravo 136, Revista Forense, v. 86, p. 416-417: S.T.F.,
recurso de mandado de seguranga n. 3.470, Revista de Direito Administrativo, v.
40, p. 246-249)."

E conclui, magistralmente, como se estivesse examinando o caso aqui exposto:

[...] com efeito, se uma isengdo é concedida a quem instale dentro de certo prazo,
com determinados requisitos, fabrica de determinado artigo e se alguém o faz no
lapso de tempo prefixado, ndo se compreende possa o Estado, em falta ao dever
elementar de respeito & boa-fé daquele que, acreditando na vantagem oferecida,
inverteu capital e despendeu trabalho para a montagem da industria, tornar
nenhuma, ou menor, a vantagem prometida. Se ao particular ndo permite o direito
positivo que falte ac prometido, como se héa de tolerar que o Estado o faga? Este,

5

" Cf. BORGES, José Souto Maior. Isengdes tributdrias. 2. ed. Sdo Paulo; Sugestdes Literarias, 1980. p. 80.
" Cf. BALEEIRQ, Aliomar. Op. cit., p. 592.
" Cf. Revogabilidade das isengtes tributérias. Revista de Direito Administrativo, v. 58, p. 6.
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com maioria de razdo, porque nascido com a ordem juridica e o seu garante, ha de
vincular-se, necessariamente, a seriedade do que prometer.*

Ruy Cirne Lima, mais um classico, tem opinido idéntica de modo a fazer valer
a opinido dos mais recentes, todos confirmados por iterativa jurisprudéncia, até su-
mulada pelo Supremo Tribunal Federal ”

E essa, também, a orientac¢éo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica -
STJ -, como faz certo um antigo julgado, iniciando uma série, o REsp. n. 11.847 -
AM -18T D.J. 08.11.1993, p. 23517, Rel. Min. Milton Luiz Pereira,

Assim, os fundamentos juridicos aqui expostos arrimam o direito de o sujeito
passivo da obrigagdo tributaria, nascida de fato gerador do ICMS, manter o crédito
fiscal acumulado, utilizando-o, independentemente de autorizacdo do fisco, em toda
a sua quantidade, sem contemplar o estorno objeto da inovacéo, seja porque o Ter-
mo de Reti-ratificagdo néo pode ofender o direito adquirido protegido, expres-
samente, no Protocolo de Intengées; seja porque o Decreto-regulamento, ao retro-
agir os seus efeitos a 12 de maio de 2008, ndo alcanca a relacdo juridica entre a
empresa e o Estado, mesmo na regéncia desse Termo: seja porque a natureza
onerosa do estimulo repele qualquer modificacdo ao pactuado: seja porque entram
no regime especial apenas os procedimentos de escrituragdo dos créditos fiscais:
nunca, porém, a utilizagido desses créditos, face a todo fundamento juridico de
natureza constitucional exposto aqui.
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