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    1 INTRODUÇÃO




    O Imposto sobre a Prestação de Serviços de Transporte (ICMS-transportes), atualmente é da competência dos Estados e do Distrito Federal, possui sua origem no imposto federal sobre serviços de transporte (ISTR)1. Kiyoshi Harada explica a natureza do ICM, quando este ainda era de competência da União:




    Antes de mais nada, é preciso ter em mente o caráter mercantil do imposto, o que coloca a salvo da tributação o transporte de carga própria, como decidiu reiteradamente o STF à época em que o imposto sobre o serviço de transporte era de competência da União. Não há razão para alterar aquele entendimento sonsagrado pelo Supremo Tribunal Federal motivado pelo fato de que a competência impositiva foi deslocada para o âmbito dos Estados.2 (grifos meus)




    Nas lições de Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli3, verifica-se que dentre as diversas competências outorgadas ao ICMS dentro das normas constitucionais encontra-se a que abrange a prestação de serviços de transporte, sendo que antes da promulgação da CRFB/88, este imposto estava sob a égide do Poder Federal.




    Roque Antonio Carrazza4 aponta que há duas hipóteses excepcionais em que a União possuirá competência para criar o ICMS, seja na criação de Territórios Federais, bem como “na iminência ou no caso de guerra externa”, destacando que o ICMS, em regra, é um imposto que está inserido no feixe das regras de competência dos Estados-membros e do Distrito Federal.




    No mesmo sentido Flávio Galvão5, informa que o imposto sobre a prestação de serviços de transporte, conforme dispõe o artigo 155, inciso II, da Carta Magna, via de regra, será tributado pelos Estados-membros e Distrito Federal, impedindo que a União ou Municípios formulem hipóteses de incidência tributária em relação aos serviços de transporte de bens e pessoas, ressalvando, no entanto, a competência residual da União, descrita no art. 154, II, da Constituição Federal de 1988.




    Com o objetivo metodológico e preliminar de limitarmos o feixe de incidência do ICMS às prestações de serviços de transporte internacionais, a fim de facilitar o objeto do presente estudo, é oportuno ressaltar que, como regra geral, trata-se de um tributo de competência estadual, aos quais cabe instituir impostos sobre: “prestações de serviços de transporte (...), ainda que (...) as prestações se iniciem no exterior”, conforme delineamento da norma de extrutura expressa no artigo 155, inciso II, da CRFB/88:




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




    (...)




    II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior.6 (grifos meus)




    Pode-se inferir mais uma possibilidade jurídica de prestações de serviço de transporte internacional, só que todo ele prestado no exterior, conforme dispõe o artigo 155, inciso IX, alínea a, incorporado a CRFB/88, pela EC 33/2001:




    IX - incidirá também:




    a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa física ou jurídica, ainda que não seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o serviço prestado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o domicílio ou o estabelecimento do destinatário da mercadoria, bem ou serviço.7 (grifos meus)




    O ICMS, como é comumente denominado, é um tributo não cumulativo, sendo que o valor pago em razão da prestação do serviço de transporte internacional, poderá ser creditado pelo contribuinte, para fins de compensação do imposto devido em operações futuras e que forem sujeitas a esse tributo.




    Aroldo Gomes de Mattos, tratando da compensação do ICM, aborda o assunto da seguinte forma:




    Embora corolários um do outro, são o crédito fiscal (direito subjetivo do contribuinte) e a obrigação tributária da qual decorre o crédito tributário constituível pela Fazenda Pública através do lançamento (art. 142 do CTN) duas categorias jurídicas distintas. Nesse sentido, professam Geraldo Ataliba e Cleber Giardino, ao discursarem sobre o direito de abatimento (hoje, de compensação) do ICM e do IPI: Obrigação tributária e direito de abatimento constitucional são, pois, categorias distintas, correspondendo a direitos diversos, opostos e contrastantes, além de, reciprocamente, autônomos. Desencadeiam relações jurídicas diferentes e independentes, na quais credor e devedor se alternam: União e /ou Estado são credores (na primeira) e o contribuinte, na outra, e vice-versa no que tange à situação de devedores. Submetem-se, enfim, a princípios, critérios e regras de interpretação totalmente distintos.8 (grifos meus)




    Há previsão de não-incidência do ICMS no texto constitucional magno, que trata das operações de exportação de mercadorias, com implicação direta nas prestações de serviços de transporte internacionais, conforme dispõe o artigo 155, inciso X, alínea a, incorporado a CRFB/88, pela EC 42/2003:




    X - não incidirá:




    a) sobre operações que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre serviços prestados a destinatários no exterior, assegurada a manutenção e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operações e prestações anteriores.9 (grifos meus)




    A função do ICMS é essencialmente fiscal e arrecadatória, representando até 90% de toda receita da maioria dos Estados-membros da Federação.




    Na obra atualizada de Aliomar Baleeiro, cita Hans Kelsen sobre a distinção entre a União e a Federação, do que transcrevo o seguinte:




    A teoria acima, que distingue a União-Federação (como ordem jurídica nacional, global e indivisa, superior às ordens jurídicas parciais), da União-Central (como descentralização parcial, em posição isonômica às ordens jurídicas dos Estados e Municípios), encontra formulação expressa em HANS KELSEN. (...) Para KELSEN, o que caracteriza o Estado descentralizado, ou Federal, territorialmente dividido, é que: ´(...) a ordem jurídica nacional não contém somente normas centrais mas também locais. As normas centrais da ordem jurídica total ou nacional formam também uma ordem parcial, isto é a jurídico-central. Essas normas constituem uma comunidade jurídica central. A ordem jurídica central, que a comunidade jurídica central constitui, forma, ao lado das ordens jurídicas locais que constituem as autoridades jurídicas locais, a ordem jurídica total ou nacional, que constitui o Estado ou a comunidade jurídica total. A comunidade central assim como as locais são membros da comunidade total´.10




    O Brasil é uma república federativa de direito, conforme estabelece a CRFB/88, razão pela qual os Estados-membros gozam de uma relativa autonomia, uns em relação aos outros, esta autonomia também se reflete no campo da fiscalidade, sendo seu maior exemplo a instituição do tributo ICMS. Em razão de não haver uma “norma nacional” única do ICMS, hipótese que já seria uma afronta ao Pacto Federativo, impõe a cada um dos 26 Estados e ao Distrito Federal que cada qual institua seu próprio ICMS, por meio de sua própria legislação infraconstitucional, como resultado do exercício obrigatório da competência constitucional a eles atribuída, o que dá origem a 27 regulamentações sobre o ICMS, cada qual com suas alíquotas e política tributária diferenciada.




    Geraldo Ataliba aponta a diferença que distingue a Federação da União, conforme abaixo assinalado:




    Explicitando o que está explícito na melhor doutrina, distinguimos a Pessoa Jurídica de Direito Público Interno (União) do Estado Federal, àquela reconhecendo paridade às unidades federadas, enquanto o Estado Federal sobre todos se põe eminente.11




    Para que o presente estudo atinja o objetivo pretendido, manteremos o foco apenas na hipótese inserta em uma das normas do art. 155, II, da CRFB/88, concernente à: “(...) prestações de serviços de transporte (...) ainda que as (...) prestações se iniciem no exterior”12, ou seja, a prestação do serviço de transporte internacional, passando ao largo da análise das outras normas contidas neste dispositivo constitucional.




    Neste contexto introdutório, destacam-se os relevantes estudos da incidência tributária do ICMS na prestação de serviços de transporte internacional, realizados por Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli13, em 2004 e por Flávio Galvão14, em 2010, que formularam os contornos das principais posições, premissas e correntes doutrinárias, que serviram como fundamento do presente estudo, em relação às quais majoritariamente nos alinhamos, e em pequenos pontos nos permitimos discordar, conforme ficará claro ao longo dos próximos capítulos.




    Para a definição do termo transporte internacional, adota-se o conceito apontado por Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli15, posição que aderimos integralmente, que é a contida na Convenção de Varsóvia, incorporada ao ordenamento Pátrio pelo Decreto n° 20.704, de 24 de novembro de 1931, do qual se transcreve o trecho correspondente as alíneas 2 e 3, do art. 1º, tais dispositivos foram emendados pelo Protocolo de Haia (Decreto n° 56.463, de 15 de junho de 1965), conforme abaixo assinalado:




    2. Para os fins da presente Convenção, a expressão “transporte internacional” significa todo transporte em que, de acordo com o estipulado pelas partes, o ponto de partida e o ponto de destino, haja ou não interrupção de transporte, ou baldeação estejam situados no território de duas Altas Partes Contratantes, ou mesmo no de uma só, havendo escala prevista no território de outro Estado, mesmo que este não seja uma Alta Parte Contratante. O transporte sem tal escala entre dois pontos do território de uma só Alta Parte Contratante não é considerado internacional nos termos da presente Convenção.




    3. Para os fins da presente Convenção, considera-se, um só transporte, ainda quando executado, sucessivamente, por vários transportadores o que as partes ajustarem como uma única operação, seja num só contrato, seja numa série deles; e não perderá esse transporte o caráter de internacional pelo fato de que um só contrato, ou uma série deles, devam ser executados integralmente no território de um mesmo Estado.16 (grifos meus)




    A Constituição atribuiu competência tributária à União para criação de lei geral sobre o ICMS, ao qual se concretizou por meio da Lei Complementar 87/1996, chamada “Lei Kandir”. A partir dessa lei geral cada estado institui seu ICMS e estipula sua alíquota interna e interestadual, as quais são regulamentadas via de decreto, o denominado “regulamento do ICMS” ou “RICMS”, que nada mais é que uma consolidação de toda a legislação sobre o ICMS vigente no Estado, e que deve ser sancionada por decreto do governador.




    Quanto à incidência do ICMS na prestação de serviço de transporte internacional, ainda, é possível apontar várias normas insertas na LC 87/1996, que serão analisadas oportunamente ao longo deste estudo, por hora destacam-se alguns trechos abaixo:




    Art. 2° O imposto incide sobre:




    (...)




    § 1º O imposto incide também:




    (...)




    II - sobre o serviço prestado no exterior ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior;




    Art. 3º O imposto não incide sobre:




    II - operações e prestações que destinem ao exterior mercadorias, inclusive produtos primários e produtos industrializados semi-elaborados, ou serviços;




    Art. 4º Contribuinte é qualquer pessoa, física ou jurídica, que realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operações de circulação de mercadoria ou prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior.




    Parágrafo único. É também contribuinte a pessoa física ou jurídica que, mesmo sem habitualidade ou intuito comercial:




    II - seja destinatária de serviço prestado no exterior ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior;




    Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:




    VI - do ato final do transporte iniciado no exterior;




    X - do recebimento, pelo destinatário, de serviço prestado no exterior.17 (grifos meus)




    Todas as normas obedecem a uma hierarquia, do que se aproveita como exemplo da figura piramidal idealizada Kelsen, em que no topo está a Constituição Federal, seguida abaixo pela Lei Complementar, depois pela Lei Ordinária, até chegar no RICMS. Nenhuma dessas leis pode criar obrigações que não estejam contidas nas leis superiores a ela, haja vista que lei inferior retira seu fundamento de validade de lei superior, caso contrário seriam estas consideradas nulas de pleno direito.




    Nas Institutas do Jurisconsulto Gaio, tratando de onde nascem as obrigações, cuja principal divisão é a que as distingue em duas espécies, porque toda obrigação nasce ou de um contrato ou de um delito: “Obligationes. Summa divisio in duas species deducitur: omnis enim obligatio vel ex contractu, nascitur vele x delicto....3.88”18.




    Dado o acima exposto, este estudo tem por objeto o ICMS na prestação de serviço de transporte internacional, com base na análise do sistema de enunciados prescritivos vigentes no Brasil, nas Convenções e Tratados Internacionais, tendo como referencial teórico o direito como linguagem normativa, capaz de moldar um senso jurídico estruturado em uma lógica semântica, na busca da verdade jurídica, como resultado da aproximação do objeto de estudo ao plano da realidade pela experiência, “nossa grande professora”, parafraseando Peirce.




    Peirce: CP 5.51 Cross-Ref:




    Em todos os trabalhos sobre pedagogia que já li - e foram muitos, grandes e pesados -, não me lembro de que alguém tenha defendido um sistema de ensino por meio de piadas práticas, em sua maioria cruéis. Isso, no entanto, descreve o método da nossa grande professora experiência. Ela diz, abra a boca e feche os olhos e eu lhe darei algo para torná-lo sábio: e então ela mantém sua promessa, e parece aceitar seu pagamento na diversão de nos atormentar.19 (grifos meus)




    Serão estruturados argumentos jurídicos com base legal, apresentando generalidades do ICMS na prestação de serviço de transporte internacional, a análise detida da Regra-matriz de Incidência Tributária – RMIT, exposição da imunidade, não incidência e isenção, bem como apresentação de aspectos específicos de direito internacional privado, relacionados ao tema.
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        “In all the works on pedagogy that ever I read – and they have been many, big, and heavy – I don’t remember that any one has advocated a system of teaching by practical jokes, mostly cruel. That, however, describes the method of our great teacher, Experience. She says, open your mouth and shut your eyes and I’ll give you something to make you wise: and thereupon she keeps her promise, and seems to take her pay in the fun of tormenting us.”


      


    


  




  

    2 PREMISSAS DO ESTUDO




    2.1 DIREITO COMO LINGUAGEM




    Para o Gabriel Ivo20 cada sistema, tem as suas peculiaridades, que estão atreladas aos fins a que se propõem. O Direito é um sistema dinâmico, e seus elementos derivam da delegação de competência entre as disposições normativas que o compõem. Ao tratar dos sistemas nomoempíricos normativos, nos quais se insere o Direito, Marcelo Neves diz que “os sistemas nomoempíricos prescritivos (ou normativos) têm a função de direcionar a conduta humana em um determinado sentido, incluindo-se no “mundo” da práxis.




    Assim, têm-se dois planos com o mesmo nome: (i) Direito como conjunto de normas; e (ii) Direito como asserções sobre o Direito tomado como conjunto de normas.




    Portanto, os enunciados descritivos são vertidos em forma indicativa e visam formular e transmitir informações e conhecimentos.




    Por outro lado, os enunciados prescritivos são imperativos, deônticos, e cumprem a missão primordial do Direito, que é dirigir, influenciar e modificar a conduta humana.




    O Direito, objeto, que visa regular a conduta humana, só poderá fazê-lo por meio de uma comunicação, que exige uma linguagem, haja vista que a linguagem é a faculdade que tem o homem de comunicar-se por meio da fala, e, no caso a linguagem apta, é a prescritiva.




    Ao regular a conduta, a linguagem do Direito tomado como objeto dirige-se ao mundo social. Às coisas da vida. Mas, para que possamos compreender as coisas da vida e a remissão que existe entre elas, temos a necessidade de uma linguagem para promover as relações.




    Gabriel Ivo estabelece na “Incidência da Norma Jurídica – o cerco da linguagem” a distinção entre enunciado e norma, a linguagem construtora da norma jurídica, e a linguagem construtora do fato. Dois aspectos fundamentais para demonstrar a imprescindibilidade da linguagem na constituição do universo jurídico.




    Os fatos, sejam eles jurídicos ou não, não prescindem de uma linguagem para que se coloquem em bases comunicacionais. Seria impossível apontar os fatos com os dedos, pois os eventos só se tornam fatos quando revestidos em linguagem. A linguagem é constitutiva dos fatos, antes dela temos eventos que escapam no tempo.




    Gabriel Ivo cita um excerto da obra de LOURIVAL VILANOVA, que diz que o conhecimento nunca é desinteressado: “O conhecimento sobre o direito não é desinteressado: é o com vistas à aplicabilidade. Por isso, na teoria mais abstrata, há potencialmente uma manipulação com fatos”.




    A ciência que se coloca no lugar do objeto destrói o objeto. Daí o perigo que há em muitas afirmações da ciência. E na forma de construção do conhecimento e reprodução dele, tanto no plano do objeto, quanto no plano da ciência, metalinguagem, ocorre por meio inexorável da linguagem.




    Para Hans Kelsen, “(...) a norma jurídica é dirigida a uma pessoa, não significa outra coisa senão que a norma estatui como devida a conduta de um ser humano ou de um determinado ou indeterminado número de pessoas, quer dizer, conduta humana, e nenhum outro acontecimento”.




    Para Pontes de Miranda, “o homem diminui o arbitrário, o azar, o irregrado, a anomia da vida e das relações inter-humanas”.




    Ao regular a conduta, não teria sentido o Direito coincidir com a realidade. Ao duplicá-la o Direito estaria construindo um sem-sentido deôntico. O Direito visa alterar a realidade, não repeti-la.




    E, dessa forma, o Direto vai constituindo outra classe de realidade que sem ele seria impossível. O Direito, assim, se constitui num esquema para que possamos compreender como certos eventos ocorrem. Mas o Direito não regula apenas a conduta das pessoas nas suas relações intersubjetivas. Há outra conduta também objeto do Direito. A conduta de produzir normas a serem promovidas pelos órgãos competentes para produzir normas, que, por sua vez, são competentes em face de outras normas. Tudo isso para atingir o seu objetivo.




    Linguagem é uma capacidade que tem o ser humano para comunicar-se com os seus semelhantes, o que ocorre por meio dos signos. O signo não é o objeto. Está no lugar do objeto, por isso tem status lógico de relação.




    O Direito, além de se assentar na necessidade da linguagem social, cria, haja vista sua natureza prescritiva, outra linguagem. Para alterar a realidade, cria outra realidade por meio de nova camada linguística.




    Em resumo, Gabriel Ivo afirma que é impossível não se comunicar.




    Tudo que existe a nossa volta comunica-se o tempo todo. Todas as coisas que estão no mundo têm sentido para nós, o que nos obriga a afirmar que apreendemos as coisas por meio de uma linguagem, pois há sentido em tudo.




    Sem comunicação não há Direito. A comunicação, por sua vez, impõe uma linguagem.




    2.2 RELEVÂNCIA DA INTERPRETAÇÃO NO ESTUDO DOS CONCEITOS TRIBUTÁRIOS




    Dentro das clássicas lições de Kelsen21, destacadas também por Roque Antonio Carrazza22, toda norma jurídica delimita uma moldura, que em seu interior comporta uma diversidade de interpretações, sendo que o exegeta escolhe uma destas significações por critérios meramente políticos e ideológicos.




    Conforme é pacífico no STF, suprema corte constitucional do Brasil, o vernáculo contido na Constituição tem ora um desígnio comum, e ora possui um desígnio técnico. Quando o vocábulo constitucional possui um sentido técnico, bem definido, o hermeneuta deverá permanecer adstrito, de forma vinculada e limitada a este significado, conforme leciona Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli23, pois esta é a vontade manifesta pelo legislador originário, do que é possível aferir em trecho transcrito parcialmente da obra do autor, em que analisa a ementa contida no Recurso Extraordinário nº 166.772/RS, que tinha por objeto determinar qual a definição deveria ser adotada pelo legislador ordinário ao legislar sobre as contribuições que incidem na folha de pagamento de salários das empresas.




    Constituição - Alcance Político - Sentido dos Vocábulos - Interpretação. O conteúdo político de uma Constituição não é conducente ao desprezo do sentido vernacular das palavras, muito menos ao do técnico, considerados institutos consagrados pelo direito. Toda ciência pressupõe a adoção de escorreita linguagem, possuindo os institutos, as expressões e os vocábulos que a revelam conceito estabelecido com a passagem do tempo, quer por força de estudos acadêmicos quer, no caso do direito, pela atuação dos pretórios. (...)24 (grifos meus)




    Misabel Abreu Machado Derzi, citada na obra de Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli25, expressa em seu magistério o que já é pacífico para a doutrina do direito, quanto à limitação vocabular na atribuição do sentido possível, pelo exercício da interpretação, reforçando o contido da decisão do Pretório Excelso, conforme abaixo assinalado:




    Quando a Constituição usa um conceito, um instituto ou forma do Direito Privado, o nome empregado denota certo objeto, segundo a conotação que ele tem na ciência jurídica particular, da qual se origina. A conotação completa que advém da ciência do Direito Privado é condição prévia de inteligibilidade e univocidade do discurso constitucional. E se utiliza a Constituição desse sentido completo, extraído de certo ramo jurídico, para assegurar a discriminação e delimitação de competência, enfim o pacto federativo, não é dado ao legislador infraconstitucional alterá-lo. Permitir ao intérprete ou ao legislador ordinário interessado que alterasse o sentido e alcance desses institutos e conceitos constitucionalmente empregados, seria permitir que firmasse, sem licença da Constituição, novo pacto federativo, nova discriminação de competência. Sendo assim, o art. 110 do CTN determina a cristalização da denotação e da conotação jurídicas daqueles institutos, conceitos e formas, vedando-se ao legislador tributário a alteração de sentido que é própria do Direito Privado. O art. 110, implicitamente, somente dita o comando: obedeça à Constituição. (...)26 (grifos meus)




    Código Tributário Nacional:




    Art. 98. Os tratados e as convenções internacionais revogam ou modificam a legislação tributária interna e serão observados pela que lhes sobrevenha.




    (...)




    Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados, das convenções internacionais e dos decretos:




    I – os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;




    II – as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia normativa;




    III – as práticas reiteradamente observadas pela autoridades administrativas;




    IV – os convênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.27




    Neste mesmo sentido, o STF decidiu invalidar inúmeras normas infraconstitucionais que violavam frontalmente o sentido dos termos prescritos no texto constitucional, particularmente naquilo que pertine questões de incidência tributária.




    Nas lições de Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli28, recebe destaque uma relevante passagem proferida no voto do Exmo. Ministro Luiz Gallotti, constante do Recurso Extraordinário nº 71.758/GB29, em que firma posição jurisprudencial no sentido de que a hipótese de incidência do tributo que não possua previsão constitucional afronta o ordenamento jurídico pátrio:




    (...) É certo que podemos interpretar a lei, de modo a arredar a inconstitucionalidade. Mas, interpretar interpretando e, não, mudando-lhe o texto e, menos ainda, criando um imposto novo, que a lei não criou. Como sustentei muitas vezes, ainda no Rio, se a lei pudesse chamar de compra o que não é compra, de importação o que não é importação, de exportação o que não é exportação, de renda o que não é renda, RUIRIA todo o sistema tributário inscrito na Constituição. (grifos meus)




    Roque Antonio Carrazza ressalta que as normas infraconstitucionais, principalmente as de natureza tributária, para que sejam mantidas válidas, devem “passar pelo crivo dos princípios constitucionais”. Desta, feita o contribuinte somente se sujeitaria à norma tributária, quando houver coerência desta com o conteúdo material inserto nos grandes princípios constitucionais. O autor cita em sua obra o voto do Exmo. Min. Celso de Mello, no julgamento do RE 346.084-PR, em que destaca a importância dos princípios na defesa dos direitos dos contribuintes, em face dos abusos cometidos pelo poder de tributar, abaixo transcrito:
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