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  Prefácio


  Nesta obra notável que se intitula “Dez Argumentos para Revisão do Tema 342 do STF e a sua total Inaplicabilidade nas Aquisições feitas por Entes Federados”, escrita pelo Doutor, Professor JOÃO PAULO FANUCCHI DE ALMEIDA MELO, o leitor encontrará o federalismo na construção dos direitos e garantias fundamentais como pano de fundo, a projetar seus efeitos sobre os gastos públicos dos Entes da Federação, com vistas a libertá-los dos acréscimos decorrentes de impostos como o IPI ou o próprio ICMS incidentes em suas compras.


  Essa questão tão relevante – o federalismo, suas origens e fundamentos – foi recentemente relembrada em brilhantíssima decisão do Ministro ALEXANDRE DE MORAES, proferida na Medida Cautelar ACO 3.586, em que se acolhe, liminarmente, o pedido do Estado do Maranhão para suspender temporariamente o pagamento das prestações vincendas de sua dívida pública, em relação a uma série de contratos, ficando vedado à União executar as contragarantias, caso, voluntariamente, venha a pagar as referidas obrigações. Uma decisão dessa natureza, que intervém em contratos firmados por Entes estatais, tem dois pilares: o primeiro, a demonstração da prática de atos da União em prejuízo do Estado ou Estados atingidos, como, nesse caso concreto, as Leis Complementares 192/2022 e 194/2022 que, segundo a fala do Sr. Relator, de “forma unilateral, sem consulta aos Estados, acarreta um profundo desequilíbrio na conta dos entes da federação, tornando excessivamente oneroso, ao menos nesse estágio, o cumprimento das obrigações contraídas nos contratos de financiamento que compõem a dívida pública dos entes subnacionais”...; o segundo, a pressão dos serviços públicos essenciais, sob a incumbência dos Estados, como saúde, educação e segurança pública, comprometidos de forma irreversível e grave, alguns Entes políticos decretando o estado de calamidade financeira, com a redução de sua receita/renda. São vários os precedentes da Corte Suprema, invocados pelo Ministro Relator: a ACO 2972-MC, com a liminar concedida pela Min. CARMÉN LÚCIA; a ACO 2898-MC, Rel. Min. RICARDO LEVANDOWSKI; ACO 3270-MC, Rel. LUIZ FUX. Todos os precedentes fundados no federalismo e caminhando na mesma linha argumentativa, da interdependência, da cooperação e das noções de solidariedade, lealdade e cordialidade que lhe são inerentes.


  Nesse mês de julho do ano em curso, liminares de igual teor, em favor dos Estados em situação similar, tendem a se repetir, como já ocorreu em benefício do Piauí, São Paulo e Alagoas. O ICMS, como principal imposto de sustentação dos serviços públicos estaduais essenciais, não pode ser reduzido unilateralmente, “sem consulta aos Estados”, desequilibrando as finanças dos entes da Federação, como realçou o Ministro ALEXANDRE DE MORAES.


  Uma longa evolução jurisprudencial acaba de se consolidar. A primeira tentativa de se proteger a autonomia e as finanças contra os bloqueios federais aos cofres estaduais veio com o ajuizamento, pelo Estado de Minas Gerais, de medida cautelar inominada em procedimento preparatório da propositura de ação principal, em 1999, que teve como objeto a revisão de cláusulas do contrato firmado com a União Federal, nos moldes previstos pela Lei 9.496/97 e pela Resolução 99/96 do Senado Federal. Argumentou-se: o contrato foi firmado, projetando-se um impossível aumento da receita, assentado em expectativas de crescimento econômico que se frustraram. O quadro recessivo se agravou, sendo exclusivamente da União a responsabilidade pela condução da política econômica nacional; foram dispensados 1.776 servidores da administração direta e indireta; houve elevação de alíquotas de impostos e taxas, além da instituição de uma contribuição de 3,5% para ativos e inativos; a política de desoneração federal da exportação, implementada pela Lei Kandir (Lei Complementar 87/96), sem a compensação integral prometida, somada ao corte realizado no Fundo de Participação dos Estados, agravaram a crítica situação financeira de Minas Gerais. Tudo isso, instruído por Relatório Técnico do Tribunal de Contas do Estado, demonstrou que Minas Gerais não tinha capacidade de arrecadação suficiente nem condições de cumprir com as despesas minimamente necessárias à operacionalidade da Administração. Embora não se tivesse logrado êxito em obter a liminar pleiteada para suspensão por três meses daquelas obrigações contratuais, vários pareceres em favor do Estado de Minas Gerais, em nome do federalismo, da solidariedade e da lealdade entre os entes Federados, da lavra de juristas como Celso Antônio Bandeira de Mello; Fábio Konder Comparato; Lucia Valle Figueredo; Sebastião Alves dos Reis; Américo Masset Lacombe; Dalmo de Abreu Dallari; Eros Roberto Grau; Menelick de Carvalho Netto, e outros, todos pro bono, foram acostados aos autos, plantando as raízes daqueles frutos que se colheriam mais tarde, ao longo de vinte anos.


  Hoje, o princípio privatístico do pacta sunt servanda dos contratos de financiamento que autorizam a União a praticar execução extrajudicial sumária, bloqueando e intervindo nas contas estaduais, sem notificar o devedor, sem sequer ouvi-lo, calculando e liquidando, a seu bel prazer, o próprio crédito, não se sobrepõe às obrigações constitucionais obrigatórias dos Estados, nem poderá deixar sem amparo o povo, privado de assistência médica, hospitalar e de segurança pública. Serão tais contratos norma superior à Constituição? Não. Sem dúvida, o Supremo Tribunal Federal, ao contrário do que ocorreu em 1999, responde solenemente com liminares acolhedoras do federalismo, da autonomia e da lealdade que lhe são próprios. Houve inegáveis mutações, de fato e de direito.


  Ainda no mesmo voto, brilhante, que lembramos acima, do Min. ALEXANDRE DE MORAES, invocaram-se os escritos de Jay, Madison e Hamilton, de 1.787/1.788 – The Federalist Papers, nº IX – para se deixar claro o papel aglutinador da União, sua necessária intervenção para a consecução da paz e da liberdade contra o faccionismo e a insurreição. A rigor, o que esses textos pioneiros realçam é o projeto de se montar uma grande nação, como a dos norte-americanos, que dependeria, sem dúvida, da integridade territorial, política e social. A congregação das regiões originárias, independentes e supostamente soberanas, em uma só nação se alimentaria dessa centralidade mínima. Mesmo a competência tributária, que até então somente era exercida dentro dos limites territoriais de cada Estado, vivendo a União de “contribuições” dos entes estaduais, foi concedida à União, como evidente forma de fortalecimento político, já que pensaram corretamente os fundadores da grande república do Norte: sem uma base de receita própria não haveria verdadeira autonomia (da própria União), que dependia, até então, dos aportes voluntários dos Estados.


  Devemos permanecer atentos a tais diferenças notáveis entre o Federalismo norte-americano e o brasileiro. O deles, no qual nos inspiramos, teve o formato de aglutinação para o centro, em movimento centrípeto, pois fortes em poder e recursos eram os Estados, a União resultando dos ideais nacionalistas e de integridade territorial. Daí a ideia, naquela república, de se fortalecer a União por seu papel aglutinador, e de dotá-la de recursos tributários próprios. Já o nosso Federalismo resultou do ideal da liberdade e da desconcentração em que a União, fortíssima em poder e recursos, em movimento centrífugo, dispersaria poder e recursos pelo território nacional. Ninguém levantaria dúvidas sobre a conveniência de se manter o poder tributário da União.


  Pois bem, caro leitor. Esta obra, que tem em suas mãos, traz novas reflexões e trabalha exatamente com o federalismo como seu grande fundamento. A Súmula 342 do STF firmou-se há décadas, sem examinar questões relevantíssimas, como o próprio federalismo. Esse o grande questionamento feito pelo Prof. JOÃO PAULO, que desenvolve dez razões, argumentos que, uma vez analisados, conduzem à revisão daquela jurisprudência. A rigor, quando um Município faz suas compras – bens de uso e consumo e de seu ativo permanente – no preço que lhe é cobrado por seus fornecedores, estão inseridos impostos como o IPI, o ICMS e os demais tributos. Assim sendo, ele paga tributos aos demais Entes estatais e, como deixaram evidenciado as pesquisas consideradas pelo autor, grande parte daquilo que um Município recebe obrigatoriamente dos Estados ou da União, quer dentro da cota de 25% do ICMS segundo o valor adicionado em seu território ou das transferências dos fundos de participação, ele devolve simplesmente ao adquirir insumos básicos; bens de usos e consumo; bens do ativo. Esse paradoxo explica as razões pelas quais as participações municipais no produto arrecadado pela União ou pelo Estado dificilmente representam redução da pobreza ou melhoria dos serviços públicos como saúde e educação básica.


  Em pesquisa séria e exaustiva, outros argumentos são elencados com vistas a rejeitar os frágeis fundamentos da Súmula 342, como a ideia equivocada no sentido de que precedentes históricos impunham esse entendimento, ou seja, a manutenção da aludida Súmula, desde sempre. Mas, ao contrário, a rigor, inexistia pacificação ou uniformização jurisprudencial, desde 1975... e acompanhar a posição de ALIOMAR BALEEIRO ilumina as reflexões sobre o tema.


  Acresce ainda que o autor, inspirado por grandes filósofos do direito, como RONALD DWORKIN, sabe revelar os princípios supostos e pressupostos do sistema, à luz da integridade. Perseguindo a coerência e a consistência, com a precisão de um pensador experiente, o Prof. JOÃO PAULO insiste na insuficiência da consistência isoladamente, proclamando a necessidade da integridade, da interpretação extensiva, teleológica ou sistêmico-teleológica.


  Ora, na hora presente, mutações fáticas e teóricas podem efetivamente levar a uma nova decisão, mais federativa, consistente com a premência de fortalecimento de Estados e Municípios. As novas decisões da Corte Suprema, na última década, demonstram a consolidação de entendimento cada vez mais federativo. Muito distantes estamos daquela primeira posição, de 1999, em que tentamos, em Minas Gerais, impedir os bloqueios dos cofres públicos por intervenção federal. A União, àquela época, praticava, e ainda o faz, execução extrajudicial sumária, bloqueando e intervindo nas contas estaduais, sem notificar o devedor, sem sequer ouvi-lo, calculando e liquidando, a seu bel prazer, o próprio crédito. A pergunta que se fazia, e ainda hoje se faz, é: a dívida com a União se sobrepõe às obrigações constitucionais obrigatórias dos Estados, que deverão deixar sem amparo o povo, privado de assistência médica, hospitalar e de segurança pública? Serão tais contratos norma superior à Constituição?


  O Supremo Tribunal Federal responde que não e concede, em favor dos Estados e Municípios, ao contrário do que ocorreu em 1999, liminares defensivas e acolhedoras do federalismo, da autonomia e da lealdade que lhe são inerentes.


  Sendo assim, a tese do Prof. João Paulo que o leitor tem em mãos vai prosperar, consideradas as novas circunstâncias. Ela se presta, pela rigorosa metodologia seguida, pelas referências tão ricas e pelo raciocínio lógico e consistente desenvolvido, não apenas à advocacia, mas ainda a estudos acadêmicos e de pesquisa. Sobretudo, ela marcará, graças ao fortalecimento do federalismo que preconiza, forma de estado que propicia a liberdade e a democracia e, sobretudo, a concreta realização dos direitos e garantias fundamentais e sociais.


  MISABEL ABREU MACHADO DERZI


  Professora Titular de Direito Financeiro e Tributário da UFMG


  Capítulo 1

  Introdução


  A pergunta a ser respondida é de amplo conhecimento dos estudiosos do direito tributário: é possível garantir o direito à imunidade tributária do Imposto sobre produtos industrializados (IPI) e do Imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação (ICMS) na hipótese de aquisições/compras realizadas por pessoas jurídicas imunes, em especial, os entes federados?


  A conhecida argumentação de que os adquirentes em geral não são contribuintes desses impostos, nos termos da lei infraconstitucional, seria suficientemente forte para afastar a mencionada imunidade?


  Os argumentos desenvolvidos podem e devem ser utilizados em favor das demais pessoas jurídicas subjetivamente imunes e, não somente, dos entes federados, nos termos do art. 150, VI e §§ 2º e 3º, da Constituição. Bastariam eles. No entanto, a proposta é delimitar o estudo e, especialmente, se valer de argumento, ainda mais forte, em favor dos entes federados, que não se estende às demais hipóteses de imunidades previstas na Constituição: o princípio federativo, elevado à cláusula pétrea constitucional, nos termos do art. 60, § 4º, da Constituição.


  Leitores podem, ao se depararem com o título e com a exposição que seguirão, entender que a relevância temática estaria prejudicada, considerando que o Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar em repercussão geral o recurso extraordinário – RE n. 608.872 –, caso Casa de Caridade Muriaé x Estado de Minas Gerais1, concluiu pela impossibilidade de se reconhecer o direito à imunidade do ICMS nas aquisições/compras de bens e produtos por pessoas jurídicas imunes.


  A Recorrida no paradigma, Casa de Caridade Muriaé, é resultado de plano audacioso desenvolvido pelo Coronel Izalino Romualdo da Silva que se concretizou em 1927, na cidade de Muriaé/MG. Pessoa jurídica de direito privado sem fins lucrativos, a Casa de Caridade Muriaé foi administrada por décadas pelas Irmãs Marcelinas, sendo que o Estado e a União reconheceram a sua utilidade pública, respectivamente, nos anos de 1977 e 1983.2


  Registre-se, desde já, que, no processo afetado como paradigma, a Recorrente não é um ente federado e, por isso, não pôde se valer do argumento adicional relevante, como trazido acima, que é o princípio federativo. Claro, todos os demais argumentos que serão desenvolvidos ao longo do livro são suficientemente fortes para, respeitosamente, superar a conclusão alcançada pelo STF no julgamento do paradigma. Todavia, repisa-se para frisar, sem o importante argumento adicional da violação ao princípio federativo.


  Por distinguishing, aponta-se, desde já, que a repercussão geral julgada não se aplica automaticamente aos entes federados, isso porque o caso julgado não tinha como parte um ente federado – questão subjetiva – e, por conseguinte, não proporcionou ao STF analisar e aplicar argumento jurídico constitucional relevante, de cunho objetivo, no caso, a (não) aplicação do princípio do federalismo.


  A propósito, no momento da conclusão do julgamento do paradigma, foi editado o Tema 342, cujo conteúdo é:


  A imunidade tributária subjetiva aplica-se a seus beneficiários na posição de contribuinte de direito, mas não na de simples contribuinte de fato, sendo irrelevante para a verificação da existência do beneplácito constitucional a repercussão econômica do tributo envolvido.3


  O precedente, que tratava de ICMS, acabou formulando o Tema que, por extensão, afeta o IPI.


  Entretanto, entende-se que a pesquisa não está prejudicada. Até pode se reconhecer que ela pode ficar menos atrativa em razão da sua limitada aplicação empírica. Exatamente por isso o desafio fica ainda mais fascinante para o investigador.


  Os pragmáticos podem dizer que seria pesquisa com pouco efeito prático justamente por existir decisão do STF com repercussão geral, devendo ser obrigatoriamente respeitada e aplicada.


  Entretanto, o fato de o STF ter decidido a matéria em sede de repercussão geral não impede qualquer investigação acadêmica.


  Como resposta àqueles que porventura possam assim pensar, alguns argumentos.


  De início, a presença de julgamento decidido em sede de repercussão geral e, até mesmo, súmula vinculante pode ser revista pelo STF.


  Ainda como contra-argumento igualmente de cunho pragmático, vale trazer exemplo empírico. O STF, nas últimas décadas, revisou entendimento três vezes no que se refere à (im)possibilidade de cumprimento de sanção com base em acórdão de segunda instância, a denominada “prisão em segunda instância”.


  Em 2009, no habeas corpus – HC 84.078 –, caso do paciente Omar Coelho Vitor4, o STF entendeu que o condenado poderia recorrer em liberdade, mesmo após a condenação pelo Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais (TJMG).


  No ano de 2016, ao julgar o HC 126.292, caso do paciente Márcio Rodrigues Dantas5, o STF mudou o posicionamento e, por conseguinte, autorizou a prisão e cumprimento após acórdão de segunda instância e independentemente de trânsito em julgado.


  Por fim, no final do ano de 2019, ao julgar as Ações Declaratórias de Constitucionalidade – ADCs 43, 44 e 54 –, casos que tiveram como proponentes o Partido Ecológico Nacional (PEN), o Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)6, nova reviravolta, dessa vez restabelecendo entendimento firmado em 2009.


  Claro, precedente isolado é mais facilmente superado, modificado, alterado etc. comparativamente do que acórdão com súmula vinculante, repercussão geral, súmula etc.


  Não obstante, nesse campo prático, pode-se concluir que qualquer decisão do STF pode ser modificada.


  Nesse espeque, não há que se falar em definitividade ou irreversibilidade de teses e súmulas, mesmo oriundas do STF.


  No Brasil, apenas ato jurídico perfeito, direito adquirido e coisa julgada são irreversíveis.


  Mesmo assim, coisa julgada, que faz lei entre as partes, pode ser revista, considerando a possibilidade de ação rescisória, nos termos da lei – art. 966 do CPC7, por exemplo –, e a utilização da teoria da relativização da coisa julgada, à qual, para fins de registro, se tem resistência.


  Ademais, registra-se que o paradigma julgado não se aplica, automaticamente ou por extensão, aos entes federados, tendo em vista que o princípio do federalismo não foi sequer ventilado nas razões de decidir, até mesmo porque a Recorrente, no paradigma, não era um.


  Pois bem, ao fixar o Tema 342, acima transcrito, o STF debruçou-se sobre três argumentos jurídicos principais e que merecem atenção especial.


  No RE n. 608.8728, em síntese, sustentou a impossibilidade de se garantir o direito constitucional à imunidade tributária nos casos de IPI e ICMS nas aquisições feitas por entes federados, pontuando que: (1) deve-se reconhecer a imunidade tributária apenas para o contribuinte de direito, sendo irrelevante qualquer tipo de argumento trazido pelo contribuinte de fato, que seria estranho na relação jurídica-tributária; (2) esse entendimento/conclusão é/era majoritário e existente desde os anos 70 no âmbito do STF; (3) o ICMS e o IPI configuram preço, e não tributo, na nota fiscal de venda.


  Destaca-se que outros argumentos relevantes poderiam ter sido apreciados e analisados quando o julgamento foi realizado.


  Ora, tratando-se de tema julgado em sede de repercussão geral, todos os fundamentos jurídicos relevantes e cabíveis, ainda que não suscitados nos autos, devem ser devidamente enfrentados, até mesmo para que o tema, na medida do possível, possa ser exaurido na Corte.


  O processo julgado em repercussão geral passa a ser objetivo, razão pela qual as decisões alcançadas transcendem os interesses subjetivos das partes originárias.


  Afinal, se o case, especialmente, a conclusão/dispositivo/tese vinculará todos os processos em tramitação no Poder Judiciário, a negativa de enfrentamento de um argumento trazido esvazia a legitimidade da repercussão geral.


  Na pior das hipóteses, caso o argumento, especialmente um que seja relevante e venha a ser repetido constantemente pelos jurisdicionados, não seja enfrentado quando do julgamento, a conclusão final pode ficar procrastinada e o tema em questão voltar a ser debatido, claro, abarcando pontos não enfrentados anterior e oportunamente pelo STF.


  Para exemplificar, note-se que uma das teses desenvolvidas pela defesa, que se refere à necessidade de tratamento isonômico entre as operações realizadas no mercado interno com o mercado externo, foi expressamente não enfrentada pelo Tribunal. Vale a citação direta:


  Cumprimentando a todos, início, Senhora Presidente, louvando as manifestações feitas da tribuna, todas elas de maneira bastante apropriada, mas só destacando, em relação ao ilustre advogado, amicus curiae, que trouxe a questão relativa à isonomia entre importador e adquirente de bens, entre adquirente de bens no mercado nacional e no mercado internacional, que esse tema não é objeto deste recurso. Só para deixar bem claro isso. Aqui não se discute essa questão relativa à aquisição no mercado interno ou no mercado externo.9 (destaque-se)


  Dessa forma, como nem todos os argumentos relevantes foram apreciados no referido julgado, tendo em vista a delimitação do objeto recursal, como trazido expressamente pelo Relator, Ministro Dias Toffoli, conclui-se que o tema ainda não seria definitivo no STF.


  Em outras palavras, excluindo-se os pontos que foram enfrentados diretamente no acórdão, portanto, que formaram o objeto recursal do paradigma, outros fundamentos jurídicos cabíveis e pertinentes podem ser levados ao STF e, assim, provocar novamente a apreciação da matéria. Para tanto, a técnica do distinguishing deve ser adotada.


  Claro, não seria ou será fácil levar o tema novamente ao STF, ainda que se valendo de outros fundamentos jurídicos relevantes não enfrentados, uma vez que o sistema processual vigente conta com várias restrições.


  Entretanto, reafirma-se que o tema, no quesito material, mereceria ser enfrentado de forma total e integral, e não apenas parcial, notadamente levando em consideração que se trata de repercussão geral.


  Antecipa-se raciocínio no sentido de que processos que sustentam a imunidade em questão que trazem fundamentos não enfrentados pelo STF, como, por exemplo, aquele que se refere à violação da isonomia de tratamento do mercado interno com o mercado externo, não podem se sujeitar ao Tema 342.


  Entende-se que a aplicação do tema somente tem vez quando houver identidade de fundamentos jurídicos usados no paradigma com outro(s) processo(s) que tramitam no Judiciário. Por exemplo, processo que discute a imunidade em estudo sob a argumentação de violação da mencionada isonomia/igualdade não pode se sujeitar automaticamente ao Tema 342, isso porque a ratio decidendi conduz à conclusão/dispositivo e à formulação da tese formulada judicialmente. Não tem como dissociar.


  Se assim não o for e sendo admitido que o tema formulado pelo STF se aplica a todos os casos que tenham identidade de pedido, embora com diferentes causas de pedir daquelas lançadas no paradigma, parece ser chancela inconstitucional de que o Judiciário poderia impropriamente legislar.


  Não parece ser legítimo que o Tribunal possa pinçar os argumentos que pretende enfrentar dentro de um universo que lhe é apresentado e, em seguida, decidir e formular teses. Esse tipo de conduta não tem amparo constitucional.


  Daí porque o Judiciário deve dar respostas às provocações que lhe são apresentadas, tendo como dever enfrentar todos os argumentos e fundamentar as suas decisões, como assim estipula a Constituição, no art. 93, IX, em especial quando se trata de processos objetivos que conduzirão à replicação em massa.


  Portanto, em processos que servem de paradigma para formulação de tese, súmula vinculante, ações diretas etc., as conclusões alcançadas são diretamente ligadas ao contexto fático e, especialmente, causa de pedir. Portanto, sendo diferentes os fatos e, especialmente, as causas de pedir, as conclusões ou teses não podem ser automaticamente aplicadas.


  Dessa forma, embora se tenha o Tema 342 no STF, pode-se apontar que ele pode e deve ser superado, tendo em vista que os fundamentos que serão apresentados ao longo da tese são distintos daqueles usados no paradigma e são suficientemente fortes para tanto.


  O que se propõe é demonstrar, com base em argumentos jurídicos diversos, a possibilidade de garantir a imunidade tributária subjetiva, para fins de ICMS e IPI, no caso de aquisição/compra de produtos, mercadorias e bens por entidades subjetivamente imunes, especialmente os entes federados.


  Feitas essas considerações iniciais, com nítido viés de justificar a escolha e delimitar o tema-problema e alertar que há espaço de pesquisa e discussão judicial visando alcançar efeitos concretos, passa-se a propor resposta à pergunta lançada.


  Para enfrentar o tema-problema, a resposta será construída, diga-se, levando em conta três grupos de argumentação.


  Trata-se de proposta que poderia ser mais didática para fins de exposição linear e coesa do raciocínio defendido.


  Adverte-se, desde já, que todos os fundamentos que serão apresentados nos mencionados três grupos são individual ou isoladamente fortes para superar o Tema 342. Entretanto, caso sejam todos somados, o raciocínio da defendida superabilidade fica ainda mais forte.


  Nessa linha de raciocínio, no primeiro grupo, propõe-se a trazer à tona argumentos que não foram enfrentados pelo STF quando decidiu o Tema 342.


  Em recentes casos, o STF decidiu que o ICMS deve ser excluído da base de cálculo da Contribuição para o Programa de Integração Social (PIS) e Contribuição para Financiamento da seguridade social (Cofins) e que a falta de recolhimento do ICMS pelo comerciante/(re)vendedor configura crime contra a ordem tributária, ainda que outros requisitos tenham que ser verificados caso a caso, sob o argumento de que o tributo é receita dos estados e Distrito Federal. Dessa forma, o ICMS não é receita do comerciante/(re)vendedor em geral, que é mero depositário.


  Ora, levando em conta esse raciocínio, caso o “véu seja levantado”, isto é, seja excluída a figura do depositário, ocorrerá a revelação do que parece ser óbvio: a relação, se direta, seria entre adquirente e estados e Distrito Federal.


  Assim, caso o adquirente seja ente federado, a manutenção do ICMS e do IPI nas aquisições feitas acaba violando a imunidade constitucional. Por exemplo, Município que paga energia elétrica tem que arcar com ICMS – e outros tributos – em favor do Estado. A concessionária, mera depositária, apenas recolheria e repassaria aos cofres públicos. Como seria possível admitir esse tipo de situação, sendo que o pacto federativo é alçado como cláusula pétrea?


  Ligado a esse primeiro raciocínio outro logo vem à mente. Talvez não seja o mais forte porque reporta à legislação infraconstitucional. É que, pela recente legislação do imposto de renda, o IPI sequer compõe a receita bruta dos industriais e equiparados.


  Mais um argumento deve ser lembrado. A manutenção do IPI e ICMS nas aquisições feitas por entes federados acabam atingido os seus patrimônios. É de se lembrar que a imunidade constitucional impede que a tributação recaia sobre o patrimônio dos entes federados.


  Então, defende-se que as aquisições feitas por entes federados não devem ter o IPI e o ICMS, isso porque essas operações devem operacionalizar mutações ou substituições patrimoniais, e não decréscimos. É dizer que as aquisições feitas por entes federados sem IPI e ICMS viabilizarão a substituição patrimonial; com os impostos ocorrerá o decréscimo.


  Logo, a transparência tributária teria sua finalidade ainda mais relevante, não se limitando à sua importante função de dar publicidade da tributação aproximada aos consumidores. Nesse caso, a transparência passa a ser importante instrumento para que os entes federados possam exigir que os preços não sejam majorados, aumentando, assim, a margem de lucro do (re)vendendor, em razão da exclusão do ICMS e do IPI.


  Para tanto, o ente federado poderá verificar o preço da “prateleira” e, por conseguinte, exigir a redução/exclusão dos impostos. Não tendo êxito, terá, ao menos, dois caminhos: (1) buscar outro fornecedor ou (2) reivindicar que as entidades de defesa do consumidor e, até mesmo, o Judiciário façam com que seu direito não seja violado.


  Ainda, pela interpretação teleológica das imunidades, historicamente adotada pelo STF, será defendido o raciocínio que o critério econômico – e não a interpretação econômica – revelado desde a Constituição de 1988 pode ser levado a sério e viabilizar o raciocínio aqui defendido.


  A propósito, vale dizer que esse será o pressuposto ou ponto de partida deste livro. Em trabalho anterior, denominado “Direito Constitucional Tributário”10, cuja leitura é recomendada, revisitou-se precedentes do STF, o que permitiu concluir, naquela oportunidade, que, quando o tema em voga é imunidade tributária, a interpretação é ampliativa, teleológica e finalística.


  Nessa linha, restará demonstrado que a técnica de tributação eleita pelo legislador infraconstitucional acaba atingindo a técnica de repartição de receitas tributárias.


  Há claro desvirtuamento do legislador ordinário que acabou criando figura constitucionalmente impensada: a Constituição, que dividiu competências tributárias e, para efetivo equilíbrio, determinou partilha de receitas, acaba sendo violada quando o legislador infraconstitucional, por simples técnica de tributação, cria a figura do depositário e, ao fim, acaba tributando o adquirente/comprador que pode ser ente federado.


  A Constituição prevê a divisão de competências e repartições de receitas. O legislador infraconstitucional cria, por via oblíqua, medida que retira receitas de entes federados, em específico estados e municípios.


  O legislador infraconstitucional deve atuar em sintonia com o texto constitucional positivo, daí porque outros modelos adotados no mundo poderiam ser implementados no País, como, por exemplo, o norte-americano, que dissocia totalmente tributo e preço de venda de produtos e mercadorias, ou o francês, que determina o reembolso de tributos aos entes federados que suportaram o IVA nas suas aquisições.


  Um sexto argumento é no sentido de que não se pode perder a regra constitucional da não cumulatividade, art. 155, § 2º, II, da CRFB11, que dá tratamento tributário específico nas operações com “não incidência”, que compreende as imunidades: o dever de estorno ou anulação de créditos da operação anterior, a denominada “entrada”.


  Decerto, o regramento constitucional não foi criado para regulamentar as operações de saídas/vendas de pessoas jurídicas imunes, uma vez que não é presumível que elas operem como indústria ou equiparado e (re)vendedora.


  A resposta constitucional para imunidade do ICMS e, por extensão em razão de entendimento do STF, ao IPI12 estaria no comando da não cumulatividade.


  Ademais, defende-se que a interpretação, hoje consagrada no STF, acaba por ser desinteressante ao mercado nacional, o que violaria a igualdade e o disposto no art. 219 da CRFB. Pela Constituição, o mercado nacional é patrimônio nacional e, portanto, merece ser preservado.


  Ao garantir a imunidade do IPI e do ICMS nas importações feitas por entes federados, pelo menos no aspecto tributário, fica mais interessante importar a comprar no mercado interno.


  Com todos esses fundamentos, o segundo grupo de argumentos vem à tona. No caso, propõe-se combater os fundamentos adotados pelo STF no paradigma, como se fosse uma antítese.


  De início, combate-se o argumento adotado “contribuinte de direito” e “contribuinte de fato” e classificação dos impostos à luz do Código Tributário Nacional (CTN). Por ser instituto de ordem constitucional, a imunidade tributária deve ser interpretada nessa fonte normativa, e não em qualquer outra.


  Não cabe a interpretação da Constituição à luz da legislação infraconstitucional.


  Para se interpretar imunidade tributária, deve-se observar o texto constitucional. Não cabe a observância da legislação infraconstitucional.


  Não soa bem que o legislador infraconstitucional, que deve definir contribuintes dos impostos, nos termos do art. 146 da CRFB13, venha, ainda que de forma oblíqua, limitar instituto de ordem constitucional, inclusive alçado com status de cláusula pétrea.


  A argumentação mais usada e certamente a mais forte contrária à tese aqui defendida é a de que o adquirente paga preço, e não tributo.


  Com isso, propõe-se, enfim, ingressar no terceiro grupo de argumentos da tese.


  Aqui, adotar-se-á a teoria de Ronald Dworkin, o Direito como Integridade, marco teórico.14 Com base nas lições de Dworkin, propõe-se fazer teste de integridade considerando as decisões do STF em matéria tributária.


  Não se pode olvidar que a decisão proferida pelo STF, à luz da teoria de Dworkin, é coerente, por reafirmar entendimento proferido nos anos setenta do século passado e que passou a ser repetido, exceto no que se refere a determinados momentos específicos na história do STF.


  A decisão, embora coerente, não observa o ideal de integridade.


  Vale revistar a distinção de coerência e integridade para Dworkin:


  Será a integridade apenas coerência (decidir casos semelhantes da mesma maneira) sob um nome mais grandioso? Isso depende do que entendemos por coerência ou casos semelhantes. Se uma instituição política só é coerente quando repete suas próprias decisões anteriores o mais fiel ou precisamente possível, então a integridade não é coerência; é, ao mesmo tempo, mais e menos. A integridade exige que as normas públicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possível, de modo a expressar um sistema único e coerente de justiça e equidade na correta proporção. Uma instituição que aceite esse ideal às vezes irá, por esta razão, afastar-se da estreita linha das decisões anteriores, em busca da fidelidade aos princípios concebidos como os mais fundamentais a esse sistema como um todo.15


  Assim, neste segundo grupo, propõe-se trazer alguns apontamentos críticos no tocante à forma de decidir pelos tribunais superiores em processos afetados à repercussão geral, cujos efeitos transcendem as esferas jurídicas das partes litigantes.


  A conclusão alcançada ou dispositivo de um julgado do STF é, indubitavelmente, importante, mas as razões, os fundamentos, os argumentos ou a causa de decidir são igualmente relevantes.


  Em um Tribunal Supremo, as decisões não podem ser tomadas caso a caso desconsiderando os precedentes e a história.


  Os argumentos utilizados devem ser visualizados como de natureza constitucional.


  Os julgados que tratam de matéria idêntica ou semelhante precisam ser revisitados.


  Entretanto, os raciocínios e fundamentos – motivos determinantes – lançados nos julgados da Suprema Corte são tão importantes quanto as conclusões e os dispositivos.


  Nessa linha expositiva, levando a sério os raciocínios, os fundamentos, a ratio decidendi, bem como a conclusões e os dispositivos dos precedentes é que se poderá chegar à resposta correta, dando integridade ao direito e se adequando à esperada segurança jurídica.


  Numa tentativa de exposição mais clara, o que se coloca é que o STF, como instituição, ao expor argumentos jurídicos por intermédio dos seus interlocutores, os ministros, não pode desconsiderar os argumentos, os fundamentos, os princípios desenvolvidos nos casos que tramitam na Corte, o que, de certo, aumenta previsibilidade ao jurisdicionado, corolário da segurança jurídica.


  Com ligação com a teoria do direito como integridade de Dworkin, o STF chegou a tratar, talvez sem o debate ou profundidade esperados, em especial pela composição atual, da teoria da transcendência dos motivos determinantes.
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