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    NOTA DO AUTOR À SEGUNDA EDIÇÃO




    A segunda edição deste livro apresenta algumas atualizações pontuais, mas as alterações de maior impacto se localizam no plano da compreensão dogmática das isenções, da atualização jurisprudencial sobre julgados do Supremo Tribunal Federal e da superveniência da Lei Complementar nº 160, de 2017.




    A primeira dessas alterações foi feita na tipologia das exonerações tributárias, e decorre basicamente a evolução da minha compreensão acerca da categorização das exonerações tributárias. Retirou-se uma crítica contundente à posição adotada pelo Código Tributário Nacional de estabelecer a isenção como hipótese de exclusão do crédito tributário. O direito positivo não está constrangido por formulações teóricas, e suas prescrições são essencialmente instrumentos, e nesse sentido devem ser compreendidas as características que a lei empresta aos conceitos por ela estabelecidos, explícita ou expressamente. Desde que isso não viole normas constitucionais, muito menos fragilize direitos fundamentais do contribuinte, cabe à literatura jurídica a tarefa de sistematizar a melhor compreensão das normas e padronizar futuras decisões. A crítica do distanciamento entre o texto legal e formulações científicas é válida e permite aperfeiçoamento, não pode se contentar em si mesma.




    A segunda alteração se deu na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. A primeira edição do livro expunha julgados do Supremo Tribunal Federal que não admitia a modulação de efeitos da declaração de inconstitucionalidade de benefícios fiscais de ICMS concedidos unilateralmente pelos Estados e pelo Distrito Federal. Apesar de aderir, como regra geral, a essa conclusão, a primeira edição apresentava situações nas quais estariam preenchidos os pressupostos para a incidência da proteção da confiança do contribuinte, necessária à modulação de efeitos, a exemplo do longo período de permanência do benefício fiscal antes da declaração de sua inconstitucionalidade, o que acabou por ser acatado pelo Supremo Tribunal Federal, como se percebe do julgamento da ADI 4.481.




    Além disso, na primeira edição se sustentava a necessidade de proteção da confiança do contribuinte adquirente de mercadorias que tinha seu crédito de ICMS estornado, apesar de tê-lo aproveitado nos exatos termos do documento fiscal, que indicava valor do imposto de acordo com a Lei Complementar nº 87, de 1996, e com as Resoluções do Senado. Apesar de mantido o entendimento, baseado no que parece ser a melhor doutrina, muitas vezes refletidas em julgados, o Supremo Tribunal Federal adotou posição diversa, validando a glosa dos créditos prevista no art. 8º, I, da Lei Complementar nº 24, de 1975.




    Por fim, foram comentadas duas alterações promovidas pela Lei Complementar nº 160, de 2017, que se referem mais diretamente ao objeto do estudo, focado no princípio da proteção da confiança do contribuinte. Referido princípio é suporte idôneo de validade para manutenção provisória e transitória dos benefícios anteriormente concedidos de forma unilateral, desde que atendidos determinados pressupostos trabalhados no presente texto, a Lei Complementar nº 160, de 2017, adotou prazos de manutenção diferenciados em razão da atividade econômica. Ao que nos parece, essa diferenciação fere o princípio da igualdade tributária (art. 150, II, da Constituição). Já a remissão dos créditos tributários constituídos é medida que atende ao princípio da proteção da confiança, restaurando a expectativa legítima que os contribuintes depositaram nos benefícios e no direito ao crédito do imposto.


  




  

    APRESENTAÇÃO




    A obra tem como fio condutor o princípio da proteção da confiança enquanto face da segurança jurídica tão almejada na relação entre Fisco e contribuinte. O problema sobre o qual se debruça é a tutela da confiança depositada pelo contribuinte em benefícios fiscais declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciário, ensejando a possibilidade de exigência retroativa do tributo, acompanhado dos juros e penalidades.




    A situação revela a insegurança em que se encontram os contribuintes que, imbuídos de boa-fé, usufruíram do benefício fiscal posteriormente questionados. Em um momento em que benefícios fiscais são cada vez mais utilizados como forma de alívio fiscal para alcance dos mais variados objetivos, a segurança do contribuinte beneficiado é tema de relevo, a ocupar todos os operadores e estudiosos do direito tributário. Não por outro motivo o estudo traz vasto estudo da jurisprudência firmada em casos apreciados pelos Tribunais do Brasil e da Europa.


  




  

    PREFÁCIO




    É com especial satisfação que apresento “Benefícios fiscais inconstitucionais e a proteção da confiança do contribuinte”, fruto de dissertação de mestrado defendida com brilho por Frederico Menezes Breyner no programa de pós-graduação em Direito da UFMG.




    E esta satisfação é duplamente justificada.




    Do ponto de vista pessoal, por ter visto confirmarem-se – como orientadora e examinadora da dissertação – as expectativas acadêmicas que sempre nutri em relação ao Autor, cujo talento tenho testemunhado também na lida profissional, jovem sócio que é de meu escritório de advocacia.




    Do ponto de vista intelectual, por tratar-se de trabalho inspirado e sério sobre tema que há muito tem estado no centro de minhas cogitações: a proteção da confiança do contribuinte.




    A seriedade da obra nota-se no rigor com que trata os institutos de Teoria Geral do Direito, de Direito Constitucional e de Direito Tributário, na cuidadosa seleção e na aguda análise da bibliografia, na consideração que dá à jurisprudência – indevidamente olvidada em tantos trabalhos científicos, como se a Ciência do Direito não se orientasse para a prática –, na criteriosa invocação do Direito Comparado, na concatenação estritamente lógica do raciocínio jurídico.




    A inspiração transparece não apenas na escolha do tema – que não poderia ser mais oportuna, nesta quadra de indisfarçada guerra tributária entre os entes federados e de intensa atuação censora das Cortes Superiores –, mas também na percepção das sutilezas analíticas que o envolvem.




    De fato, a proteção da confiança pressupõe, como é evidente, a existência de uma expectativa legítima, que resista ao escrutínio de um crítico bem-informado sobre o posicionamento dos Tribunais.




    Donde a necessidade de uma aproximação casuística do tema, que não chega a ser psicanalítica – pois o que interessa não é a convicção íntima do contribuinte, por mais sincera que seja, e sim a credibilidade da situação para todo aquele que se tenha cercado de cuidados objetivos –, mas que não dispensa a cuidadosa reconstituição dos aspectos fáticos e jurídicos contemporâneos ao nascimento da situação em foco.




    Trata-se de missão que só pode ser cumprida à luz de cada caso concreto, o que não repele – e antes exige – a busca dos critérios universais que a orientem.




    Este é o mister do cientista do Direito, que foi extremamente bem realizado na obra cuja leitura tenho o prazer de recomendar.




    Misabel Abreu Machado Derzi


  




  

    INTRODUÇÃO




    O tema da segurança jurídica no direito tributário sempre foi objeto de atenção da doutrina nacional. Num primeiro momento, a literatura jurídica limitava-se a estudar a segurança jurídica por meio de princípios jurídicos constitucionais expressos na Constituição e no Código Tributário Nacional. A legalidade formal e material, consociada à irretroatividade e à anterioridade seriam garantidores da segurança jurídica em matéria tributária1.




    Porém, a doutrina atual reconhece a insuficiência dessa compreensão para tornar concreta e efetiva a proteção do contribuinte contra exigências tributárias feitas de forma repentina, surpreendente e inesperada2.




    Nessa evolução, o estudo da irretroatividade das decisões judiciais foi empreendido de maneira pioneira por DERZI, tanto no caso de mudanças em orientações consolidadas dos tribunais3, como no caso aqui estudado, de declaração de inconstitucionalidade de normas benéficas ao contribuinte4.




    Focando o último caso, esse trabalho tem o intuito de, a partir da produção doutrinária e jurisprudencial existente, propor formulações sobre os limites e possibilidades para que o contribuinte tenha sua confiança legítima efetivamente protegida no caso concreto, quando da declaração de inconstitucionalidade de benefícios fiscais em ação direta de inconstitucionalidade.




    O contribuinte pode depositar na lei exonerativa uma confiança legítima, gerando uma expectativa que o leva a programar sua vida negocial e econômica.




    Ocorre que, nos termos da majoritária doutrina e jurisprudência pacífica do STF, a procedência da ação direta de inconstitucionalidade se dá por decisão de natureza declaratória e vinculante, de eficácia erga omnes e, regra geral, efeito retroativo.




    Essa situação tem grande potencial para frustrar as expectativas do contribuinte, na medida em que a procedência da ADI “restaura” o tributo exonerado, possibilitando, em tese, sua exigência retroativa, fundada na nulidade originária do benefício fiscal. Instaura-se assim a necessidade de verificar a possibilidade de tutela da confiança do contribuinte para afastar a exigência integral do tributo sem a consideração da exoneração.




    A exposição parte da classificação dos benefícios fiscais, para identificar sua natureza e operacionalidade, tendo em vista sua relevância para a escolha da modalidade de tutela da confiança mais apropriada.




    A partir daí examinamos o princípio da segurança jurídica e da proteção da confiança, analisando os pressupostos para sua incidência e aplicação, principalmente diante das peculiaridades do Direito Público. Expostos alguns pontos relevantes da ação direta de inconstitucionalidade e do ato normativo inconstitucional, foram então constituídas as premissas necessárias para verificar a aplicação do princípio da proteção da confiança ao objeto do nosso trabalho.




    A conclusão pela aplicabilidade foi baseada na inexistência de norma de proteção específica do contribuinte contra a retroatividade da decisão proferida na ADI, quando não aplicado o art. 27 da Lei 9.868/98 para modulação dos efeitos da decisão.




    Sendo assim, analisamos o princípio da proteção da confiança dentro do objeto de nosso estudo, enfocando os pressupostos necessários à sua incidência e as modalidades de tutela mais adequadas, testando nossas formulações em casos apreciados pela jurisprudência, a exemplo da contribuição da agroindústria e do estudo de direito comparado entre o IVA Europeu e o ICMS de competência dos Estados da nossa Federação.




    Ao final, a contribuição que o trabalho pretende dar para a ciência jurídica tributária é a resposta à indagação consistente na possibilidade de, apesar de existir decisão declaratória de inconstitucionalidade de exoneração tributária com efeitos ex tunc e erga omnes prolatada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de ação direta de inconstitucionalidade, ser mantido o benefício fiscal no caso concreto com base no princípio da proteção da confiança, possibilitando que o contribuinte se oponha à exigência integral e retroativa do crédito tributário.




    




    

      

        1 Essa concepção é bem descrita em CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Segurança Jurídica e Tipicidade Tributária. Salvador: Iuspodivm, 2007, p. 93 et seq.


      




      

        2 Exemplo disso são as lições de DERZI, que afirma a necessidade de uma metodologia materialmente determinada na construção das definições utilizadas nas normas tributárias por meio de conceitos de classe. É então o método de construção da norma tributária que assegura a segurança jurídica, e não a mera exortação vazia do referido princípio (DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributário, direito penal e tipo. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988). No mesmo contexto, ÁVILA evidencia a necessidade de se compreender as limitações ao poder de tributar de forma ampla e positiva, sendo impossível a efetiva proteção do contribuinte apenas com a descrição de normas constitucionais de cunho negativo, que proíbem certas condutas do poder público, como proibição de tributo sem lei, sem capacidade contributiva e em situações abrangidas por regras de imunidade (ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Saraiva, 2004).


      




      

        3 DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualização à obra de BALEEIRO, Aliomar. Limitações constitucionais ao poder de tributar. Capítulo III. 7ª. ed. rev. e compl. Rio de Janeiro: Forense, 1997.


      




      

        4 DERZI, Misabel Abreu Machado. O ICMS e a chamada “Guerra Fiscal” – Admissibilidade de Créditos em Operações Interestaduais com Produtos Favorecidos por Incentivos Fiscais na Origem e Tratamento Aplicável após Decisões do STF que Reconhecem sua Inconstitucionalidade. In: 15° Simpósio IOB de Direito Tributário. São Paulo, 2006.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1 BENEFÍCIOS FISCAIS




    Este trabalho tem por objetivo analisar a declaração de inconstitucionalidade de normas veiculadoras de benefícios fiscais e a proteção da confiança dos contribuintes que deixaram de recolher tributos confiando na exoneração inválida.




    Necessário explicitar o significado atribuído ao qualificativo “fiscal”, que é usualmente utilizado em nosso meio para identificar o fenômeno tributário. No caso particular é utilizado para adjetivar a expressão “benefícios”.




    O termo fiscal, em nossa Constituição, não corresponde apenas ao fenômeno tributário, mas é utilizado em referência à atividade financeira do Estado como um todo, tanto na regulamentação da receita quanto da despesa pública, incluindo também elementos do Direito Financeiro5.




    A denominação benefício fiscal seria gênero, a compreender os benefícios tributários (no âmbito da receita, estabelecendo o regramento antes do pagamento do tributo) e os benefícios financeiros (no âmbito da despesa, com regramento pelo direito financeiro após a entrada de recursos, sejam eles a título de tributo ou não).




    Dado o conceito de tributo previsto no art. 3° do CTN, caracterizado pelo dever compulsório de prestação pecuniária existente no bojo de uma relação obrigacional, o adjetivo “tributário” somente pode acompanhar aquelas exonerações que atuem em momento anterior ao pagamento do tributo, ou seja, que possam obstar a imposição legislativa ou o nascimento do dever tributário, reduzi-lo em situações específicas ou eliminar o dever de pagar o tributo devido. Estaremos, então em face dos casos de imunidade, isenção, redução de tributo devido e remissão.




    Após o pagamento não há mais que se falar em tributo, uma vez extinta a relação jurídico-tributária pelo cumprimento do dever e satisfação do direito que a compõem6.




    Portanto, enquanto as exonerações especificamente tributárias situam-se no âmbito da receita pública, benefícios fiscais podem ser implementados também no âmbito da despesa pública, por meio de subvenções, subsídios e devoluções de tributo legitimamente pago.




    O presente trabalho se ocupará apenas dos benefícios tributários por razões metodológicas, pois os benefícios financeiros demandam uma análise profunda do regramento atinente ao direito financeiro e orçamentário, o que não caberia no presente trabalho, dada a necessidade de delimitação do objeto.




    No entanto, como a expressão benefício fiscal restou consagrada na doutrina e jurisprudência como própria do direito tributário, entendemos não existir óbices ao seu uso como sinônimo de benefícios ou exonerações tributárias, desde que explicitada a divisão acima proposta e alertando-se que, no presente trabalho, cuidaremos unicamente do campo tributário (motivo pelo qual a expressão benefício fiscal será tomada sempre no sentido de benefício tributário), não abordando portanto os benefícios financeiros.




    Além disso, os benefícios fiscais a serem estudados serão aqueles que podem ser instituídas pelos entes tributantes em desconformidade com a Constituição, e que poderão ser objeto de ação direta de inconstitucionalidade.




    Por esse motivo não serão analisadas as imunidades tributárias, que constituem obra do poder constituinte (originário ou derivado), não sendo objeto de instituição por nenhum dos entes tributantes. Consistem as imunidades em enunciados constitucionais que se conjugam aos enunciados atributivos de competência tributária para lhe delimitar negativamente, demarcando materialidades e pessoas que não podem ser objeto de tributação.




    Nas situações contempladas em enunciados imunitórios, não há valia jurídica na instituição de exonerações pelo legislador7, pois a intributabilidade decorre diretamente de enunciados constitucionais.




    Delimitado o objeto da análise, passamos a analisar a estrutura desses enunciados legislativos, não só para vislumbrá-los enquanto objeto de ação direta de inconstitucionalidade, mas também para firmarmos as bases para identificar quais espécies de exonerações são aptas a gerar mais intensamente a legítima expectativa, possibilitando, assim, estabelecer a modalidade de tutela que será mais efetiva na proteção da confiança.




    1.1 ISENÇÕES TRIBUTÁRIAS




    O art. 175, I do CTN dispõe que a isenção exclui o crédito tributário. Como na formulação do CTN o “crédito tributário” é o direito subjetivo da Fazenda Pública ao percebimento do tributo como reflexo da obrigação do sujeito passivo de realizar a prestação pecuniária8, referido dispositivo pressupõe que esse direito exista para ser excluído. Logo, a exclusão do crédito tributário partiria da dualidade entre obrigação e crédito, pois aquela subsistiria (como decorrência da ocorrência do fato gerador) mesmo diante da isenção, que teria por consequência excluir o direito subjetivo da Fazenda Pública em exigir seu cumprimento. Essa dinâmica normativa, contudo, nunca encontrou respaldo doutrinário.




    A primeira corrente9 doutrinária, capitaneada por Rubens Gomes de Souza, compreende a isenção como regra legal de dispensa do dever jurídico de pagamento, o que pressupõe a incidência da norma tributária com a ocorrência do fato gerador, atuando a regra de isenção em momento posterior. Eis trecho de sua lição:




    [...] é importante fixar bem as diferenças entre não-incidência e isenção: tratando-se de não incidência, não é devido o tributo porque não chega a surgir a própria obrigação tributária; ao contrário, na isenção o tributo é devido, porque existe a obrigação, mas a lei dispensa o seu pagamento; por conseguinte, a isenção pressupõe a incidência. 10




    No entanto, sob o prisma da teoria geral do direito e da incidência tributária, a posição recebe críticas da literatura especializada. A crítica se iniciou com o entendimento da isenção como norma autônoma excludente da incidência, uma hipótese de não-incidência tributária legalmente qualificada. A corrente ganhou notoriedade pela adesão de José Souto Maior Borges e Alfredo Augusto Becker. Este último autor critica a formulação da isenção como dispensa de pagamento de tributo devido, afirmando ser impossível estabelecer-se uma cronologia em que a regra de tributação incide antes para que depois incida a regra de isenção para dispensar o pagamento:




    Na verdade, não existe aquela anterior relação jurídica e respectiva obrigação tributária que seriam desfeitas pela incidência da regra jurídica de isenção. Para que pudesse existir aquela anterior relação jurídica tributária, seria indispensável que, antes da incidência da regra jurídica de isenção, houvesse ocorrido a incidência da regra jurídica de tributação. 11




    O autor parte então dessa crítica para estabelecer seu conceito de isenção como regra desjuridicizante:




    Porém, esta [regra de tributação] nunca chegou a incidir porque faltou, ou excedeu, um dos elementos da composição de sua hipótese de incidência, sem o qual, ou com o qual, ela não se realiza. Ora, aquele elemento faltante, ou excedente, é justamente o elemento que, entrando na composição da hipótese de incidência da regra jurídica de isenção, permitiu diferenciá-la da regra jurídica de tributação, de modo que aquele elemento sempre realizará uma única hipótese de incidência: a da isenção, e desencadeará uma única incidência: a da regra jurídica de isenção, cujo efeito jurídico é negar existência de relação jurídica tributária. A regra jurídica de isenção incide para que a de tributação não possa incidir. 12




    COÊLHO13, partindo de sólidas premissas constituídas a partir da teoria geral do direito e da incidência, critica não só a posição de Rubens Gomes de Souza como também a de José Souto Maior Borges e Alfredo Augusto Becker. No seu entender, a isenção é uma desqualificação de fatos previstos em normas de tributação, ou seja, esses dispositivos se conjugam para formar uma única hipótese de incidência que incide e irradia seus efeitos quando da ocorrência daqueles fatos jurígenos, que “são fixados após a exclusão dos não-tributáveis em virtude de previsões expressas de imunidade e isenção”14. Sendo assim, finaliza sua crítica da seguinte maneira:




    A linguagem das leis, sempre diretiva, quando institui uma hipótese de isenção, apenas enuncia fato ou qualidade intributável. O jurista é que, ao desvendar o dever-ser normativo contido no Direito Positivo, deduzirá a norma de tributação emergente, composta de hipótese de incidência contendo fatos tributáveis e consequência jurídica contendo a imposição do dever tributário.




    A hipótese de incidência da norma de tributação é composta de fatos tributáveis, já excluídos os imunes e os isentos. 15




    E arremata, coerentemente, afirmando que




    O direito subjetivo que se contém na pretensão de não pagar da pessoa beneficiada com previsão legal de isenção ou constitucional de imunidade só aparentemente parece ser deduzido da lei isentante ou imunizante. A lei existe e vige, mas em verdade é da norma de tributação que se deduz a inexistência de relação jurídica tributária. Todo o esforço está centrado em demonstrar que a norma de tributação não incidiu por faltar-lhe tipicidade. 16




    O autor está rigorosamente correto em suas formulações. No particular, apenas duas dissensões devem ser explicitadas. A primeira, já vista, refere-se à separação entre os planos da definição da competência e da incidência tributária. A segunda, está na profunda distinção proposta pelo autor entre exonerações nas hipóteses, qualitativas, que desqualificam a tributabilidade de fatos, dentre elas a isenção; e as exonerações nas consequências, quantitativas, que atuam no critério quantitativo da norma tributária.




    Isso porque, mesmo as alterações no critério quantitativo que terminem por estabelecer a inexistência de dever tributário não consistiriam em isenção, a exemplo da alíquota zero17, mas apenas em nulificação do dever, existente após a necessária incidência tributária, mas desprovido de conteúdo.




    A crítica a esse específico ponto da teoria de Sacha Calmon é feita por Misabel DERZI18, que parte da formulação conceitual do tributo, afirmando que ele tem como nota característica irrenunciável não apenas o pressuposto, a hipótese, mas também a tributabilidade, ou seja, o dever pecuniário compulsório inserido na relação jurídica obrigacional, que o caracteriza nos termos da definição contida do art. 3° do CTN.




    Sob o prisma jurídico, afirma a autora que a normatividade que interessa à ciência do Direito é aquela pela qual os fatos são selecionados como relevantes pelo programa normativo como componentes da hipótese legal normativa e, portanto, aptos a gerar consequências jurídicas. No plano “ontológico-axiológico”19, admitir fatos geradores de obrigações tributárias que, ocorridos, não imputem o dever de pagar o tributo é analisar a “facticidade pura”, despida de qualquer normatividade, dada a inexistência de consequência jurídica.




    E a consequência jurídica intrínseca ao conceito de tributo é construída com o modal deôntico obrigatório: no tributo, há a obrigação de realizar a prestação pecuniária compulsória. Logo, nos casos em que a conduta não seja assim modalizada, existindo uma permissão de não pagar, não pode existir simultaneamente a obrigação de pagar. E finaliza: “o que não se pode afirmar é a existência de tributo (o qual, por sua natureza, implica o obrigatório) que seja permissão de não fazer, vale dizer, inexistência de dever”20.




    Nesse ponto a autora critica a teoria da alíquota zero como espécie distinta da isenção21:




    A teoria da alíquota zero, como liberação meramente quantitativa e diferente da isenção-exoneração qualitativa, afirma que o tributo é uma permissão ou faculdade de não fazer incorrendo em contradição lógica que a compromete.




    Se não há dever, porque nulo (zerado) há tão-somente uma permissão, não existe tributo, como quer a teoria criticada.




    O tributo é obrigação que não se concilia com a permissão de omitir (de não dar ou de dar nada). 22




    No plano lógico-jurídico23, na inexistência do dever tributário é impossível falar-se em tributo, pois ausente a tributabilidade. Ensina a autora que a implicação entre a hipótese e consequência da norma jurídica é extensiva ou material: eliminando-se a consequência, todos os antecedentes que pudessem lhe dar origem restam também eliminados. Portanto, se não há prestação pecuniária compulsória é porque o tributo foi eliminado parcialmente24 nas situações contempladas pela isenção.




    A inconsistência se dá ainda no plano da epistemologia jurídica. Estaticamente, não se pode admitir que a lei continue qualificando de “gerador” um fato abrangido pela isenção. Isso porque




    Não é verdade que o fato continue gerador de deveres e direitos tributários, pois conjuga-se a norma de tributação à de isenção, redefinindo-se e delimitando-se o seu âmbito de validade. Porque não se pode admitir pressuposto, hipótese, “tipo” ou fato gerador, especificamente tributários, a que a lei não vincule, ao menos virtualmente, a aptidão para gerar o dever obrigacional25.




    No plano dinâmico, não se pode conceber que a regra de tributação incida, gerando o dever tributário para só depois incidir a regra de isenção, dispensando o pagamento. Se não há dever é porque não se realizou o fato gerador, ou seja, não houve incidência tributária.




    Se a espécie tributária é caracterizada pela relação obrigacional, a espécie isencional, por sua vez, é caracterizada pela inexistência dessa relação. Em razão dessa nota característica, há uma diferença de espécie que impede o conhecimento do tributo na existência de isenção26.




    A partir dessas formulações, e considerando a já analisada diferença entre texto normativo e norma jurídica, a isenção pode ser conceituada como um enunciado que integra a norma de tributação para delimitar negativamente o âmbito de incidência decorrente de outros enunciados impositivos de tributabilidade, compondo com eles a norma tributária.




    Portanto, a isenção é exoneração endógena, que só tem sentido perante a existência de um enunciado legislativo apto a incluir o mesmo fato no âmbito da tributação. Nas palavras de27, “[...] a isenção, aliás, é conceito que se tem por comparação, dependente de uma norma de tributação. [...] Inexistindo a norma de tributação, a isenção não tem sentido”.




    Nesse contexto, endossa a crítica de COÊLHO contra a concepção de Souto Maior Borges e Alfredo Augusto Becker sobre a isenção como norma desjuridicizante:




    Isenções são tão somente o perfil legislativo da não tributabilidade, deixando de configurar norma autônoma não juridicizante.




    Espécies tributárias são essencialmente tributabilidade. Isenções não são tributabilidade, por excelência, mas não se autonomizam em normas independentes, apenas enformam o lado negativo da espécie tributária, delimitando os fatos jurígenos.28




    Deve-se reiterar a advertência de DERZI advinda da análise no plano lógico-eficacial de implicação extensiva ou material entre hipótese e consequência, pois, como a isenção caracteriza-se pela retirada da tributabilidade, pode ela se dar tanto nos aspectos da hipótese quanto nos critérios da consequência da norma tributária:




    Já registramos que, tecnicamente, existem formas distintas de o legislador negar a tributabilidade, vale dizer, conceder isenção, seja pela hipótese, seja pela consequência. Quando a norma de isenção atua através da consequência da norma de tributação, nulificando o dever (seja pela alíquota, pela base de cálculo ou seja pela sujeição passiva), a hipótese ou fato gerador não sai ilesa. Ao contrário, os fatos com relação aos quais a norma de isenção nulificou o dever, atuando através da consequência, são automaticamente ceifados, retirados, alijados da hipótese. 29




    Essas formulações doutrinárias afetam diretamente a compreensão do art. 175, I do CTN. Se apenas o crédito tributário é excluído, subsistiria a obrigação tributária, despida de exigibilidade, com qual propósito jurídico? Se a obrigação subsiste mesmo diante da isenção, que apenas exclui o direito da Fazenda de exigir a prestação, o pagamento do tributo que desconsidere isenção vigente e válida representa adimplemento de obrigação existente, dele não decorrendo o direito à repetição de indébito? Se a obrigação subsiste, mas o direito de crédito é excluído, ela se eternizaria sem nunca ser extinta?




    Apesar de se endossar as críticas doutrinárias à corrente da isenção como causa de exclusão do crédito tributário, o presente trabalho adota essas críticas como determinantes para se reafirmar o conceito de tributo. Logo, não há tributo diante da isenção, o que implica afirmar que não há incidência nem obrigação tributária nessa hipótese. A isenção é enunciado que integra a norma tributária de forma a delimitar a amplitude da incidência extensivamente (tanto pela hipótese quanto da consequência normativa).




    Mas isso não significa que o art. 175, I do CTN deva ser desconsiderado. O CTN não exprime uma posição acerca da cronologia da regra de tributação e da regra de isenção, como se aquela incidisse primeiro para que esta depois excluísse o direito subjetivo da Fazenda Pública à prestação pecuniária, e nem mesmo nega o conceito de tributo que ele próprio estabelece. O dispositivo deve ser compreendido a partir da lição de GRAU30 segundo a qual “conceitos jurídicos são usados não para definir essências, mas sim para permitir e viabilizar a aplicação de normas jurídicas”.




    E a inclusão da isenção como hipótese de exclusão do crédito tributário foi a técnica usada pelo CTN para permitir a aplicação das normas que preveem obrigações tributárias acessórias mesmo diante de isenções, como prevê o parágrafo único do art. 175 do CTN31.




    Isso viabiliza que a legislação tributária, mesmo diante de isenções, mantenha o regime jurídico tributário pertinente ao tributo e ao sujeito passivo para imposição de obrigações tributárias acessórias, tal como se a obrigação tributária principal existisse, uma vez que apenas o crédito tributário foi excluído. Sendo assim, é possível, por exemplo, que um contribuinte e uma pessoa isenta se submetam ao mesmo regime de obrigações tributárias acessórias, sem necessidade de especificações e distinções exaustivas e complexas por parte da legislação tributária.




    Mesmo no plano do direito tributário material, a adoção irrestrita das teorias críticas ao art. 175, I do CTN inviabilizaria a aplicação de normas constitucionais e legais totalmente estranhas à isenção. Imagine-se uma pessoa jurídica empresária, cujo objeto é a revenda de mercadorias, que se dedique exclusivamente à venda de mercadorias contempladas em isenção. Referida pessoa jurídica, portanto, nunca teve a obrigação tributária principal de pagar o ICMS em decorrência da realização de operações de circulação de mercadorias. Logo, quer pela teoria da isenção como regra de estrutura, quer como enunciado integrante da própria norma tributária, seria inviável qualificar referida pessoa como contribuinte de ICMS, uma vez que a norma tributária nunca incidiu, de forma que referida pessoa nunca esteve na posição de sujeito passivo prevista no consequente normativo, mais especificamente no elemento ou critério subjetivo passivo. Ela nunca foi obrigada a pagar o imposto, não se enquadrando na definição de contribuinte do art. 121 do CTN.




    Pense-se agora que esta pessoa jurídica utilize serviço de transporte interestadual para trazer mercadorias situadas em outro Estado para o uso e consumo de seu estabelecimento. Nos termos do art. 155, §2º, VII e VIII, ‘a’ da Constituição e dos arts. 4º; 11, II, ‘c’; 12, XIII e 13, §3º da Lei Complementar nº 87, 1996, a diferença entre as alíquotas interna e interestadual do ICMS relativo ao serviço de transporte interestadual não seria devida ao Estado de destino. Isso porque referida pessoa jurídica não seria contribuinte do imposto, condição requerida pelos mencionados dispositivos para a exigência da diferença de alíquotas do ICMS no transporte interestadual. Isso porque o usuário do serviço de transporte interestadual não é obrigado ao pagamento do imposto (e, portanto, não é contribuinte), pois todas suas operações são isentas em razão da natureza da mercadoria. Por outro lado, considerando-se a isenção como hipótese de exclusão do crédito tributário, referida pessoa jurídica pode ser tratada como contribuinte do ICMS, e referida prestação de serviço de transporte ensejará o pagamento da diferença de alíquotas de ICMS, igualmente ao que ocorre quando o tomador do serviço é pessoa jurídica que se dedica à venda de mercadorias não contempladas em isenção do ICMS.




    E isso não implica, diante da Constituição de 1988, um enfraquecimento da garantia provida ao contribuinte pela anterioridade tributária no caso de revogação de isenções. A atual redação do art. 150, III, ‘b’ e ‘c’ da Constituição se referem à publicação da lei que “instituiu ou aumentou” tributos. Como afirmado acima, o art. 175, I do CTN não se presta a negar o conceito de tributo. Se tributo é prestação pecuniária compulsória (art. 3º do CTN), o trânsito da inexistência da compulsoriedade em realizar o pagamento (pois excluído o crédito tributário, que é o direito a Fazenda Pública de exigi-lo coercitivamente) para a existência de uma obrigação a ser compulsoriamente cumprida sob pena de execução forçada implica sua instituição. Com isso, conclui-se que a aplicação ou não do princípio da anterioridade não depende necessariamente da negação da isenção como hipótese de exclusão do crédito tributário para todo e qualquer propósito, pois essa qualificação conserva sua utilidade jurídica principalmente para viabilizar a aplicação de normas tributárias que sejam estranhas à isenção, a exemplo das obrigações tributárias acessórias.




    O que parece ser relevante é que a existência de um enunciado legal que retire a tributabilidade de uma situação que seria tributada na sua ausência configura uma isenção tributária. No plano do texto, portanto, o intérprete e aplicador se deparará com duas previsões legislativas: uma de maior extensão, que institui o tributo mediante definição que abrange a situação analisada, e outra de extensão mais restrita e contida na extensão anterior, que nega aquela tributabilidade para parte das situações reconduzíveis à primeira. Já em relação a outras normas tributárias, a exemplo daquelas institutivas de obrigações tributárias acessórias em decorrência da ocorrência do fato gerador ou da qualidade de contribuinte, poderá concluir pela sua aplicação mesmo diante da isenção, a depender das prescrições da legislação tributária, uma vez que o CTN permite a conclusão de que, para outros propósitos, subsiste a obrigação tributária, despida da compulsoriedade decorrente do respectivo direito de crédito tributário excluído.




    1.2 ALÍQUOTA ZERO




    A alíquota zero pode ser identificada no plano sintático. Ao invés do emprego de termos que desvinculam a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal de elementos quantitativos, há o emprego de conceito numérico de valor “zero” que leva à ausência de expressão numérica positiva, que se coloca como consequência da ocorrência do fato gerador. Ocorre que, sob a perspectiva prática, a conduta do sujeito passivo da obrigação tributária e seu fundamento jurídico são os mesmos, pois não há valor a ser adimplido por força de normas infraconstitucionais. Disso decorre a dificuldade de se tratar a alíquota zero como caso de isenção ou como hipótese autônoma de exoneração tributária.




    Num primeiro momento, foi analisada a legislação que estendia ao ICM devido na importação a isenção do imposto de importação concedida pela União sobre o mesmo produto. Portanto, se a alíquota zero do imposto de importação fosse compreendida como isenção, haveria sua extensão ao ICM, mas, caso alíquota zero fosse compreendida com conceito distinto de isenção, não haveria tal extensão e seria, portanto, devido o ICM.




    Uma corrente do STF atrelou a alíquota zero a questões de política fiscal, dada a possibilidade de alteração pelo Poder Executivo, conceituando-a então como uma não-incidência provisória ao neutralizar a “tarifa” por razões de conveniências econômicas. Já a isenção teria por pressuposto a incidência, com posterior afastamento da obrigação, necessariamente por meio de lei. É o que se decidiu no RE 79.471/SP




    Outra corrente, entretanto, entendia que a distinção entre os institutos era infundada, pois as isenções também poderiam ser transitórias (ERE 77.172/SP).




    A divergência está bem demonstrada no RE 81.704/SP, apreciado pelo Pleno, tendo prevalecido a primeira corrente com os votos vencidos dos Ministros Cordeiro Guerra e Rodrigues Alckmin. Esse acórdão juntamente com outros no mesmo sentido, figuraram como precedentes para a edição da Súmula 576 do STF, segundo a qual “É lícita a cobrança do imposto de circulação de mercadorias sobre produtos importados sob o regime da alíquota “zero”.




    Infere-se do entendimento do STF que houve a caracterização da alíquota zero como não-incidência provisória, distinta da isenção que pressupõe a incidência, aceitando, ainda que obter dictum, sua instituição pelo Poder Executivo. O entendimento, sob o prisma da teoria geral do direito e da nossa atual Constituição nos parece equivocado, em razão do que já foi exposto anteriormente, e não se coaduna com os princípios da legalidade (CF; art. 150, §6º) e da segurança jurídica, pois permite a re-instituição da tributação por ato do Poder Executivo, afastando a anterioridade (CF; art. 150, III, “b” e “c”).




    Ao analisar os casos de não tributação do IPI sobre insumos (entradas não tributadas e saídas tributadas) e produtos finais (entrada tributada e saída não tributada) para fins do creditamento do imposto próprio da não-cumulatividade, o STF apreciou as situações de isenção e alíquota zero.




    Num primeiro momento, o STF reconheceu que a entrada de insumos isentos autorizaria o creditamento quando da saída do produto tributado (RE 212.484/RS). No entanto, não foi relevante para a conclusão do julgamento a estrutura normativa da isenção, mas sim o conteúdo do princípio da não-cumulatividade e sua amplitude.




    Posteriormente, o STF chegou à mesma conclusão sobre a entrada de insumos submetidas à alíquota zero. Em seu voto proferido no RE 350.446, o Min. Nelson Jobim expõe duas correntes sobre a alíquota zero: a de que estaríamos “diante de operação tributada, a despeito de dela não decorrer, como conseqüência, o pagamento de nenhum tributo” e a de que a alíquota zero “configuraria um caso de não-incidência”, cuja “conseqüência seria a impossibilidade do surgimento da relação tributária” pois “não haveria tributo a pagar”, concluindo que “não se estaria diante de nenhum comando fixando comportamento tributário”.




    No entanto, o acórdão não utiliza aa distinção da estrutura normativa da isenção e alíquota zero para fundamentar sua conclusão, chegando a admitir que a distinção é meramente teórica, inclusive consignando na ementa que “nada extrema, na prática, as referidas figuras desonerativas, notadamente quando se trata de aplicar o princípio da não-cumulatividade”.




    Em acórdãos mais recentes (v.g. RE 475.551/PR32), quando da alteração do entendimento sobre a mesma matéria, a discussão se pautou pela compreensão do princípio da não-cumulatividade e da seletividade, e a equiparação da isenção à alíquota zero se deu porque em nenhum dos casos haveria imposto “cobrado” na operação anterior ou devido na operação posterior de saída. Logo, a equiparação, dessa vez para negar o creditamento do imposto, novamente se fundou na compreensão da não-cumulatividade e, nos termos do entendimento do STF, relevante para o julgamento foi o fato de que, tanto na isenção quanto na alíquota zero, não haveria imposto a pagar, tornando-se irrelevantes as diferenças de estrutura normativa entre os dois institutos. Concluímos que, se não foi relevante para a conclusão do STF a estrutura normativa da isenção e da alíquota zero, impossível extrair desses julgados uma conceituação jurisprudencial dos institutos.




    Na literatura jurídica a matéria também é controversa. SEIXAS FILHO afirma que a alíquota zero é uma “técnica à disposição do legislador para limitar a ocorrência do fato gerador”33, o que leva, no plano lógico, à sua equiparação à compreensão da isenção enquanto exoneração endógena que reduz o âmbito de incidência da norma tributária. COÊLHO34, por sua vez, distingue a alíquota zero da isenção, pois nesta há desqualificação de algum dos aspectos da hipótese da norma tributária, enquanto na alíquota zero se confirma a incidência, mas se reduz o dever tributário a zero. Segundo o autor, serve então a alíquota zero aos impostos extrafiscais nos quais o Poder Executivo, não podendo estabelecer isenções em razão do princípio da legalidade (art. 150, §6º, da Constituição e art. 176 do CTN), reduziria o crédito tributário a zero por razões de política fiscal.




    Como explicita GROFF35, parece que o uso instrumental da tributação na condução de política fiscal inspirou a concepção e o uso da alíquota zero. Sob a vigência da Constituição de 1967, a instituição de isenções do imposto de importação de competência federal implicava a isenção do ICM estadual sobre os mesmos produtos, o que terminava por impactar a arrecadação dos Estados. A alíquota zero, portanto, foi um mecanismo para viabilizar a política aduaneira da União sem automaticamente reduzir a arrecadação estadual, pois não se trataria de isenção. Segundo o autor, a estratégia foi juridicamente exitosa, o que se verifica pela Súmula 576 do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual “é lícita a cobrança do imposto de circulação de mercadoria sobre produtos importados sob o regime da alíquota zero”.




    Considerando que atualmente essa vinculação entre isenção federal e impostos estaduais não mais é prevista na Constituição de 1988, a alíquota zero deve ser compreendida de acordo com o instrumento que a veicula e o regime jurídico do tributo.




    Se estabelecida por lei, será hipótese de exclusão legal do crédito tributário, caracterizando-se como uma isenção para todos os efeitos. Por outro lado, exclusivamente no âmbito dos impostos nos quais a legalidade é mitigada por força do art. 153, §1º, da Constituição, a alíquota zero, uma vez prevista enquanto limite mínimo pela lei autorizativa, será técnica de exoneração autônoma, pela qual o Poder Executivo pode, atendendo as condições previstas em lei, eliminar a tributação por meio de alíquota zero.




    1.3 REDUÇÕES QUANTITATIVAS DO TRIBUTO




    Diferentemente da isenção, enunciados legislativos podem atuar na norma tributária não para se contrapor à tributabilidade de alguns fatos, mas apenas para reduzir o montante de tributo a pagar. São os enunciados sobre a redução de tributo.




    Assim como a isenção, esse instituto pressupõe a coexistência e comparação entre dois enunciados: um que atribua determinado montante a pagar em razão da ocorrência do fato gerador, e outro que reduza esse montante em razão de qualidades específicas desse fato gerador.




    No entanto, difere da isenção basicamente por dois motivos: enquanto a isenção é enunciado que nega a tributabilidade decorrente de outro enunciado, moldando o perfil da norma tributária para reduzir seu âmbito de incidência, a redução pressupõe a incidência e a tributabilidade para reduzir o montante do tributo, pois não elimina o dever tributário. Sendo assim, a segunda distinção, decorrente dessa primeira se dá porque, enquanto a isenção pode atuar tanto na hipótese quanto na consequência da norma tributária, a redução do tributo opera exclusivamente no consequente normativo, alterando os enunciados que determinam seu critério quantitativo.




    É o que ensina COÊLHO:




    Ocorre, no entanto, que à luz da teoria da norma jurídica tributária, a denominação de isenção parcial para o fenômeno da redução parcial do imposto a pagar, através das minorações diretas de bases de cálculo e de alíquotas, afigura-se absolutamente incorreta e inaceitável. A isenção ou é total ou não é, porque a sua essentialia consiste em ser modo obstativo ao nascimento da obrigação. Isenção é o contrário de incidência. As reduções, ao invés, pressupõem a incidência e a existência do dever tributário instaurado com a realização do fato jurígeno previsto na hipótese de incidência da norma de tributação. As reduções são diminuições monetárias no quantum da obrigação, via base de cálculo rebaixada ou alíquota reduzida.36




    Essa exoneração, portanto, pode atuar em qualquer enunciado relativo ao critério quantitativo da norma tributária que, como ensina COÊLHO37, é composto não apenas de base de cálculo e alíquota, mas também de créditos, deduções e qualquer outro fator relevante para calcular o quantum tributário.




    Nesse contexto, cumpre esclarecer que, assim como COÊLHO38, compreendemos que os chamados créditos presumidos nos impostos não cumulativos são reduções de tributo devido. Isso porque tais créditos serão utilizados na escrita do contribuinte como forma de cálculo do tributo devido que, na sua ausência, se daria apenas pela soma das saídas tributadas, subtraídas dos créditos ínsitos ao princípio da não-cumulatividade39. Os créditos presumidos vêm então para se somar a esses créditos, reduzindo o dever tributário.




    Podemos concluir, portanto, que a redução de tributo devido é enunciado alocado no critério quantitativo da norma tributária que reduz o montante devido em situações específicas. O próprio art. 150, §6º da Constituição parece distinguir entre essas hipóteses, nominando-as separadamente:




    Art. 150. [...] § 6.º Qualquer subsídio ou isenção, redução de base de cálculo, concessão de crédito presumido, anistia ou remissão, relativos a impostos, taxas ou contribuições, só poderá ser concedido mediante lei específica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuição, sem prejuízo do disposto no art. 155, § 2.º, XII, g. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)




    Duas questões práticas colocam à prova o conceito de redução quantitativa do tributo, e sobre os quais passaremos a dar breve notícia: a isenção parcial e a substituição tributária progressiva.




    1.3.1 Isenção parcial




    A legislação costuma empregar a expressão isenção parcial para referir reduções quantitativas de tributos, notadamente as hipóteses de redução de base de cálculo. Exemplo disso é o RICMS/MG (Decreto nº 48.589, de 2023), que no art. 185, XIV de sua parte geral estabelece que “considera-se isenção parcial o benefício fiscal concedido a título de redução de base de cálculo”.




    No entanto, pela distinção acima feita, fundada na teoria geral da norma jurídica e da dinâmica de incidência normativa, a equiparação é infundada. A isenção caracteriza-se por ser enunciado que limita a incidência tributária, fazendo com que a norma não colha determinadas situações ou pessoas, impedindo o próprio surgimento da obrigação tributária. Já as reduções quantitativas alocam-se exclusivamente no consequente normativo para que, em situações nas quais há a incidência (pois não limitada por enunciado isentivo), a obrigação tributária surja com expressão pecuniária reduzida40.




    A distinção é importante quando analisadas em impostos não-cumulativos, notadamente no ICMS, onde a Constituição determina que “a isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação” (art. 155, §2º, II): “a) não implicará crédito para compensação com o montante devido nas operações ou prestações seguintes;” e “b) acarretará a anulação do crédito relativo às operações anteriores”.




    Como a legislação equipara a redução de base de cálculo à isenção parcial, também determina o estorno proporcional do crédito aproveitado na entrada da mercadoria quando a mesma é objeto de saída beneficiada com a referida exoneração quantitativa. Novamente exemplificamos com o RICMS/MG, segundo o qual “Art. 71 - O contribuinte deverá efetuar o estorno do imposto creditado sempre que o serviço tomado ou a mercadoria ou o bem entrados no estabelecimento: IV - vierem a ser objeto de subseqüente operação ou prestação com redução da base de cálculo, hipótese em que o estorno será proporcional à redução”.




    Ocorre que, sendo distintas as hipóteses de isenção e redução de base de cálculo, distinção aliás expressamente acolhida no art. 150, §6º da Constituição, que os nomina separadamente, apenas na primeira seria devida a anulação do crédito, que deveria se manter integralmente na segunda hipótese, à míngua de previsão no art. 155, §2º, II, “b” da Constituição.




    Num primeiro momento, o STF acolheu a distinção no RE 161.031/MG, assim ementado:




    ICMS - PRINCÍPIO DA NÃO-CUMULATIVIDADE - MERCADORIA USADA - BASE DE INCIDÊNCIA MENOR - PROIBIÇÃO DE CRÉDITO - INCONSTITUCIONALIDADE. Conflita com o princípio da não- cumulatividade norma vedadora da compensação do valor recolhido na operação anterior. O fato de ter-se a diminuição valorativa da base de incidência não autoriza, sob o ângulo constitucional, tal proibição. Os preceitos das alíneas “a” e “b” do inciso II do § 2º do artigo 155 da Constituição Federal somente têm pertinência em caso de isenção ou não-incidência, no que voltadas à totalidade do tributo, institutos inconfundíveis com o benefício fiscal em questão.41




    Posteriormente o STF alterou seu entendimento para equiparar a redução de base de cálculo à isenção, admitindo tratar-se de isenção parcial. Eis o precedente na matéria:




    TRIBUTO. Imposto sobre Circulação de Mercadorias. ICMS. Créditos relativos à entrada de insumos usados em industrialização de produtos cujas saídas foram realizadas com redução da base de cálculo. Caso de isenção fiscal parcial. Previsão de estorno proporcional. Art. 41, inc. IV, da Lei estadual nº 6.374/89, e art. 32, inc. II, do Convênio ICMS nº 66/88. Constitucionalidade reconhecida. Segurança denegada. Improvimento ao recurso. Aplicação do art. 155, § 2º, inc. II, letra “b”, da CF. Voto vencido. São constitucionais o art. 41, inc. IV, da Lei nº 6.374/89, do Estado de São Paulo, e o art. 32, incs. I e II, do Convênio ICMS nº 66/88.42




    Em seu voto, o Min. Cezar Peluso, aludindo à redução da base de cálculo, consignou que “na verdade, cuida-se aqui de um favor fiscal que, mutilando o aspecto quantitativo da base de cálculo, corresponde à figura da isenção parcial, porque impede a incidência da regra-matriz de incidência tributária na sua totalidade. Quer dizer, substancialmente é caso de isenção”.




    Instado por embargos de declaração, o Min. Cezar Peluso assim se pronunciou no respectivo acórdão:




    A atual posição da Corte parece-me, portanto, bastante clara: a redução da base de cálculo do ICMS corresponde a isenção parcial e, não, como outrora se considerava, categoria autônoma em relação assim à da isenção, como à da não-incidência. Observe-se que a interpretação dada pela Corte ao art. 155, §2º, II, “b”, não representa ampliação do rol de restrições ao aproveitamento integral do crédito de ICMS, que remanesce circunscrito às hipóteses de não-incidência e isenção; entendeu-se, simplesmente, que a redução de base de cálculo entra nesta última classe, como isenção parcial, que é em substância.




    Avaliemos a lição de PAULO DE BARROS CARVALHO, citada às fls. 718, segundo a qual somente redução completa (“anulação”) da base de cálculo, ou de qualquer outro elemento, seria equivalente à isenção, por fazer desaparecer o objeto da relação.




    Ora, se a redução total é isenção, porque o não seria a parcial? A questão é apenas de grau, e não, de diferença de mecanismo que, somente à vista da completa eliminação do critério da base de cálculo, tivesse o condão de transformar-lhe a redução em isenção. O raciocínio, formal e dualista, não resiste a exemplo extremo: redução de 99,9% na base de cálculo seria incapaz de acarretar a anulação dos créditos, simplesmente porque a obrigação “teria nascido”, ainda que em expressão mínima, sofrendo mera redução quantitativa. Mas operação isenta ou sem incidência produziria a conseqüência anulatória, apenas por impedir de todo o nascimento da obrigação. A diferença de tratamento não se justifica. Substancialmente, está-se diante de mecanismos idênticos.




    Em pé de página, o voto do Min. Cezar Peluso explicita o seu posicionamento:




    Aliás, se é verdade que as normas não apresentam velocidade, ou seja, que não há cronologia na atuação de normas vigorantes num dado sistema (idem, pp. 486-487), forçoso admitir que a distinção entre isenção e redução de base de cálculo perde importância, na medida em que não caberia falar, primeiro, no nascimento da obrigação para, somente após, operar-se a redução do quantum. A norma tributária com base reduzida já incide com seu aspecto quantitativo minorado, daí dizer-se que ela corresponde a uma isenção, pois, na parte reduzida, não se perfaz nenhuma obrigação tributária.




    Ao contrário da fala do Ministro, a distinção é mesmo de mecanismo pois, como visto, a isenção retira a tributabilidade de determinado fato; enquanto a redução de base, ao contrário, pressupõe a incidência para quantificar de forma reduzida o crédito tributário. Justamente por haver incidência no caso de redução de base, como aliás constante do esclarecimento em pé de página do voto, é que esta se afasta da isenção, onde incidência não há. Distinções de grau podem existir entre diversas hipóteses de redução a depender do montante reduzido. No entanto, retirado o dever tributário, nega-se a incidência (quer pela hipótese, quer pela consequência da norma tributária), e estaremos diante de isenção ou alíquota zero, a depender do regime jurídico aplicável, conforme visto no item anterior.




    Essa a conclusão que, a nosso ver, parece ser extraída do trecho de CARVALHO, citado no trecho do voto acima transcrito:




    Não confundamos subtração do campo de abrangência do critério da hipótese ou da conseqüência com mera redução da base de cálculo ou da alíquota. A diminuição que se processa no critério quantitativo, mas que não conduz ao desaparecimento do objeto, não é isenção, traduzindo singela providência modificativa que reduz o quantum de tributo que deve ser pago. O nome atribuído pelo direito positivo e pela doutrina é isenção parcial.43




    No nosso entendimento restará caracterizada a isenção tributária sempre que determinado fato, legalmente qualificado como gerador da obrigação tributária, deixar de gerar essa consequência jurídica em razão de outro enunciado, ambos se conjugando na formulação da norma tributária.




    1.3.2 Redução de base de cálculo na substituição tributária progressiva




    No que toca à substituição tributária progressiva, é interessante notar que a redução da base de cálculo é exoneração quantitativa que vem sendo utilizada de forma “camuflada”, dentro dessa sistemática44, que é extremamente discutida no direito tributário, especificamente no ICMS. Nessa modalidade de sujeição passiva direta, o remetente ou alienante é responsável pelo pagamento do imposto que será devido quando da futura operação subsequente a ser realizada pelo adquirente.




    Como leciona SILVA45, nessa modalidade de substituição tributária existem duas presunções. A primeira relativamente ao fato gerador, pela qual o legislador, a partir de uma situação, presume que posteriormente haverá outra operação tributada, impondo desde logo o dever tributário. A segunda relativa à base de cálculo, pois o valor a ser pago pelo substituto será calculado em razão de uma base de cálculo estimada para a operação seguinte, motivo pelo qual ao valor da sua operação própria é adicionada uma margem de lucro a ser presumidamente praticada pelo substituído, comumente chamada de margem de valor agregado.




    A discussão que permeia a substituição tributária progressiva, principalmente no ICMS, sempre tem como pressuposto a violação a direitos do contribuinte: a invalidade, em face do princípio da legalidade, da imposição de obrigação tributária antes da ocorrência da materialidade prevista na Constituição como possível hipótese de incidência tributária; a violação aos princípios da igualdade, capacidade econômica e não-confisco pela definitividade da base de cálculo presumida quando a base efetivamente praticada for menor; a violação da natureza plurifásica do ICMS e da não-cumulatividade pela concentração da tributação no início da cadeia.




    Nesse contexto, e no que interessa ao presente trabalho, é de se indagar: poderia a substituição tributária progressiva constituir um benefício fiscal?




    A nosso ver, a resposta poderá ser positiva, a depender de como o ente tributante estime a margem de valor agregado que vai compor a base de cálculo presumida para a operação subsequente.




    Ao instituir a substituição tributária progressiva e imputar a condição de responsável por substituição pelas futuras operações internas, poderá haver um benefício fiscal aos substituídos46 se a margem de valor agregado for prevista em montante sabidamente inferior à margem de lucro praticado no mercado no qual atuam, insuficiente para gerar imposto a pagar maior do que seria devido no regime comum de apuração do imposto (sistema de débito e crédito previsto no art. 24 da LC 87/96) com a consideração dos créditos da operação anterior. Esta é sem dúvida uma forma jurídica de beneficiar os contribuintes de um Estado que, se estivessem submetidos ao regime normal de débito e crédito, teriam que oferecer à tributação o valor total da operação, que incluiria uma margem de lucro efetiva superior à presumida, que resultaria em montante maior a pagar mesmo se, nessa hipótese, forem considerados os créditos da operação anterior.




    A medida pode ainda ser adotada quando os contribuintes recebam mercadorias de outros Estados, desde que entre Estado de origem e destino exista acordo específico, nos termos do art. 9º da LC 87/96.




    Mesmo na ausência desse acordo, o benefício é viabilizado pela antecipação do fato gerador, muitas vezes instituída sob a rubrica da substituição tributária. Nesses casos é dever do adquirente recolher o ICMS quando da entrada do bem em seu estabelecimento pela presunção de futura saída tributada. O contribuinte apenas antecipa, na entrada de seu estabelecimento, o imposto que seria por ele mesmo devido quando da realização da operação subsequente. Não havendo substituído, não há substituição tributária, mas mera antecipação de fato gerador, uma vez que aquele que paga o imposto antecipadamente e aquele que realiza a operação presumida se confundem na pessoa de um mesmo contribuinte47. A lógica, contudo, continua semelhante, ou seja, o fato gerador a se realizar posteriormente é presumido, juntamente com sua base de cálculo, à qual é adicionada a margem de valor agregado.




    Podemos exemplificar a situação com a legislação do Estado de Minas Gerais, que lista as mercadorias sujeitas à substituição tributária na Parte 2 do Anexo XV do RICMS48. Caso essas mercadorias sejam provenientes de outros Estados com os quais Minas Gerais não tenha acordo específico, deve o contribuinte mineiro recolher antecipadamente o imposto na entrada da mercadoria, ocorrendo o mesmo quando, ainda que exista tal acordo, o remetente da outra unidade da Federação se omita quanto ao destaque e recolhimento do ICMS devido antecipadamente por substituição.




    Nesse caso, a visualização de benefício fiscal fica ainda mais clara caso seja adotada uma margem de valor presumida inferior à margem efetivamente praticada, pois o mesmo contribuinte que pagará aquela realizará esta, usufruindo assim do benefício de ter uma base de cálculo reduzida, pois pagou definitivamente o ICMS calculado sobre valor inferior ao valor da operação a ser realizada.




    Em conclusão, em ambas as hipóteses (substituição tributária progressiva ou antecipação de fato gerador) haverá o benefício fiscal de redução de base de cálculo quanto for adotada, de forma deliberada pelo Estado, uma margem de valor agregado inferior à margem sistematicamente praticada pelos substituídos, o que demandaria a sua aprovação por convênio no âmbito do ICMS.




    Ao contrário, não haverá benefício fiscal quando a presunção da margem de valor agregado for razoável49, ou seja, quando seguidos os ditames do art. 8º, §4º da LC 87/96, que determina que a referida presunção “será estabelecida com base em preços usualmente praticados no mercado considerado, obtidos por levantamento, ainda que por amostragem ou através de informações e outros elementos fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores, adotando-se a média ponderada dos preços coletados, devendo os critérios para sua fixação ser previstos em lei”.




    Ao instituir a margem de valor agregado mediante estudo do mercado dos substituídos, aferindo o valor usualmente praticado e adotando-o como parâmetro, não haverá benefício fiscal. A eventual prática de base de cálculo com margem inferior à presumida decorrente de estratégia comercial ou de influxos conjunturais da economia não terá o condão de transformar em benefício fiscal a presunção construída em atenção à realidade econômica do mercado que sofrerá a tributação antecipada50.




    Com isso, chegamos à conclusão de que a verificação do benefício fiscal nesses casos dependerá do exame do caso concreto, ou seja, deverá ser analisado se foram levantados os preços usuais nos termos do art. 8º, §4º da LC 87/96 e se os substituídos usualmente praticam margens inferiores à margem presumida.




    Nesses casos, a impugnação judicial do regime de substituição ou antecipação de fato gerador por meio de ação direta de inconstitucionalidade em razão da ausência de convênio dificilmente será viável, pois esta consiste em controle abstrato de constitucionalidade, no qual se confrontam apenas normas superiores e inferiores, sem atenção a fatos concretos. A dificuldade, no entanto, não implica inviabilidade total, na medida em que a própria Lei nº 9.868/99, que regulamenta a ação direta de inconstitucionalidade, permite, em seu art. 9°, §1°, a apuração de matéria fática a critério do Relator, relembrando que essa apuração de fatos não servirá para tutela de direitos subjetivos e situações individuais, mas apenas como suporte para se aferir a validade da norma contrastada em face do parâmetro constitucional invocado.




    A questão ainda não foi debatida na jurisprudência, talvez pelo fato já adiantado de que as discussões travadas em torno da substituição tributária sempre se pautam pelo prejuízo sofrido pelo contribuinte. No entanto, no caso aqui vislumbrado, entendemos que a substituição tributária progressiva pode configurar benefício fiscal de redução de base de cálculo.




    1.4 PRAZO ESPECIAL PARA PAGAMENTO




    O dever de pagar o tributo deve ser cumprido no prazo estipulado pela lei51. Segundo COÊLHO, trata-se do critério modal alocado na consequência da norma tributária, integrando assim a obrigação tributária por indicar como, quando e onde pagar52.




    O prazo dilatado para pagamento de tributos configura benefício fiscal53, quando comparado a outras situações em que o mesmo tributo seja devido em prazo menor. Tal como vimos na isenção, aqui também o conceito de benefício só pode ser apreendido por comparação, quando exista previsão de prazos distintos em relação a um mesmo tributo: um prazo dilatado, e portanto benéfico, e outro mais reduzido.




    O benefício decorre do fato de que, durante o prazo concedido, o valor que deveria ser desembolsado pelo contribuinte fica em sua disposição, que pode aplicá-lo em sua atividade ou em operações financeiras e com isso aferir ganhos que não teria se tivesse despendido o valor no pagamento do tributo.




    O benefício será ainda mais intenso se, dentro desse prazo, não for aplicado índice de correção monetária, ou aplicado índice menor do que o que mais de perto reflete as variações de mercado.




    
1.5 REMISSÃO54





    Até agora identificamos exonerações tributárias que se apresentam como enunciados que atuam no interior da norma de competência (imunidades) e no interior da norma tributária (isenções e reduções de tributo), motivo pelo qual são chamados pela doutrina de exonerações internas55 ou endógenas.




    A remissão, no entanto, é instituto distinto, pois se encontra fora da norma tributária (exoneração externa ou exógena), sendo norma autônoma que tem como hipótese a existência de obrigação tributária, e como consequência a sua extinção ou redução, permitindo ao sujeito passivo a abstenção do pagamento devido ou o pagamento em montante menor que o originalmente devido.
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