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RESUMO

PERES, M.C. Instituto da Compensagao Tributaria — Estudo sobre o Regime de
Compensac¢do do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestagdo de
Servicos. Este estudo, teve como objetivo principal, demonstrar o histérico do direito
a compensacdo tributéria situado no contexto juridico-constitucional do termo.
Estabeleceu relagbes entre a compensacéo de tributos e o ICMS e demonstrou
como se processa seu regime. A principal caracteristica do ICMS é a sua nao-
cumulatividade, cuja previséo & constitucional. Neste aspecto, tem-se o regime de
compensacao, onde o contribuinte, em determinado periodo, apura o seu imposto a
pagar ou, quando for o caso, seu saldo credor. Nesta apuragéo, o contribuinte deve
seguir uma série de determinagdes impostas pela referida lei complementar. Sendo
gue o estudo foi efetuado buscando verificar, principalmente, se essa lei atende ao
previsto constitucionalmente. Conclui-se ao final deste estudo, que o ICMS é um
pesado 6nus para o contribuinte, ndo tanto pelo pagamento, pois, a carga tributéria é
transferida para o consumidor final, mas sem duvida pela necessidade de
cumprimento de muitas obrigacbes acessérias e seu complexo entendimento,
permitindo assim, aos interessados no tema maiores esclarecimentos  sobre o}
regime de compensacdo do ICMS, o que, certamente ajudara a dirimir duvidas e
conflitos gerados pelo seu ndo entendimento.
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1. INTRODUGAO

Esta pesquisa estuda o regime de compensacgéao do Imposto sobre Operagdes
relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagdo de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS), tributo de grande
importancia no sistema nacional, e que tem, como principal caracteristica o
mandamento constitucional que determina sua ndo cumulatividade.

O estudo do regime de compensag¢ao do ICMS originou-se a partir da reflexao
sobre o direito de compensagao tributaria Instituicdo, intitulada pela comunidade
juridica em 30 de dezembro de 1991.

A instituicdo do direito de compensagéo tributaria é resultante do dispositivo
encartado na Lei Federal n® 8.383/91, e determina que nos casos de pagamento
indevido ou a maior de tributos, contribuicbes federais, inclusive previdenciarias,
mesmo quando resultante de reforma, anulagao, revogagao ou resciséo de decisdo
condenatdria, o contribuinte podera efetuar a compensacéo desse valor no
recolhimento de importancia correspondente a periodos subsequentes.

O regime de compensacao tributaria, amparado legalmente tratou de definir
um requisito essencial para o aproveitamento tributario, ou seja, a compensacgéo s6
podera ser efetuada entre tributos e contribuicdes da mesma espécie.

A partir desse requisito, inimeras demandas surgiram perante o Poder
Judicidrio para que fosse definido o que seriam tributos e contribuicGes da mesma

espécie. O resultado foi o de que a compensacéo tributaria poderia ser feita desde



que tal operagéo fosse efetivada entre tributos e contribuigées que tiverem a mesma
natureza juridica e uma sé destinagao orcamentaria.

Preocupada com o grande avango ocasionado pela Instituicdo veio a
Instru¢do Normativa n°® 67, de 26 de maio de 1992, acima da Lei n° 8383/91, que
impds ao contribuinte absurdas exigéncias. Mediante o acontecimento, os 6rgdos
judiciais interviram para afastar tal redugdo do comando legislativo.

Como resultado jurisprudencial, restou que, embora livre 0 exercicio da
compensacgéo tributaria autdbnoma, a obrigacdo tributdria ndo se encerrava,
porquanto deveria a mesma ficar sujeita a homologagdo do Fisco Federal,
assegurando-lhe o direito de auditar a lisura dos procedimentos adotados, dos
valores envolvidos, dos indices de correcédo utilizados e da origem dos créditos,
portanto configurando-se a operagéo como proviséria, porque sujeita as medidas
judiciais cabiveis se constatadas irregularidades no que havia sido provisoriamente
liquidado.

Diante do freqliente desrespeito aos comandos legais perpetrados pelo Fisco,
tipico da descomunal voracidade dos 6rgdos fazendarios e, com receio de
inviabilizagéo do direito de compensacdo conquistado, o contribuinte por sua vez
recorre a Justica.

Apds intensos debates, o Superior Tribunal de Justica definiu a questdo da
possibilidade de compensacdo por homologacdo em sede de embargos de
divergéncia. Apesar da clara orientagdo da Corte de Justi¢ca, outro ponto comegou a
ser debatido para tentar obstar a orientagéo acima descrita, a exigéncia de liquidez e
certeza para a compensacdo. Dai a confusido entre a compensagao prevista no art.

170 do Cddigo Tributario Nacional com a que se refere o art. 66 da Lei n°® 8.383/91.



A primeira € norma dirigida a autoridade fiscal e concerne a compensagéo de
créditos tributdrios, enquanto a outra constitui norma dirigida ao contribuinte e é
relativa a compensagao no ambito do langamento por homologagéo.

A compensacéo, no caso, fica a depender da homologagéo da autoridade
fiscal, que tem para isso o prazo de cinco anos (C.T.N., art. 150, § 4°). Durante esse
periodo, pode e deve fiscalizar o contribuinte, examinar seus livros e documentos e
lancar, de oficio, se entender indevida a compensagéo, no todo ou em parte.

A norma contida no art. 66, da Lei n° 8.383/91 n&o cuida da compensacgéo a
que se refere o art. 170 do Cddigo Tributario Nacional, pela simplissima razdo de
que nao se refere a compensagdo como forma de extingdo imediata de crédito
tributério, em sentido juridico. Ela autoriza a compensac¢do dos valores pagos
indevidamente com valores objeto de obrigagbes tributdrias, no exato sentido em
que tal expressdo é usada pelo Cédigo Tributdrio Nacional. Insere-se, pois, na
relagéo de tributagdo, em momento anterior ao langamento.

Atualmente, parece n&o haver duvida de que a legislagédo e a jurisprudéncia
consagraram o regime de restituicdo por compensacéo dos tributos pagos a maior,
assim como a possibilidade juridica de sua apropriagdo no sistema contabil do
contribuinte, que pode ser tecnicamente assim representado: langcamento contabil,
representado pelo registro no sistema contabil dos valores componentes das
operacdes efetuadas; lancamento fiscal, ou seja, o auto langamento, ou langamento
por homologacdo, que consiste em ato do préprio contribuinte de langar em sua
contabilidade o encontro dos valores que entende serem devidos com aqueles que

constituem seus créditos.



A compensacéo de tributos e contribuicdes federais, quando feita pelo proprio
contribuinte constitui uma forma objetiva, agil e desburocratizada para se reaver
exacbes (arrecadagcdo de ftributos determinada por lei) e valores pagos
indevidamente. O sistema reune inegaveis méritos e vantagens para o contribuinte e
para o poder publico, em suas relagdes juridico-tributarias. Por outro lado, ocasiona
duvidas, conflitos entre o Fisco e o contribuinte, visto que ambos utilizam-se da
jurisprudéncia com o intuito de punicao.

Mediante o exposto questiona-se: como se processa o0 Regime de
Compensagéo do Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e
sobre prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagéo (ICMS)?

Hipotéticamente, a luz da jurisprudéncia, a resposta para o questionamento é
gue o regime de compensagao de tributos & complexo, exige muita leitura, analise e
sobretudo compreenséo, tanto da parte dos profissionais do Fisco, como da parte do
contribuinte.

Permeada por seu objetivo geral, demonstrou a importancia de se conhecer
com maior complexidade, o Regime de Compensacéo do ICMS. Delineada por seus
objetivos especificos, pretendeu: abordar 0 histérico do direito a compensacéo
tributaria; situou seu instituto no contexto juridico-consitucional; estabeleceu relagdes
-entre compensacao de tributos e ICMS e demonstrou como se processa o regime de
compensag¢do do ICMS, permitindo aos profissionais no Fisco maiores
esclarecimentos sobre o Regime de Compensacdo do ICMS, e que ajudara a

diminuir as duvidas e conflitos gerados pelo n&o entendimento do mesmo.



Esta pesquisa, teve como finalidade, disponibilizar aos profissionais do Fisco

maiores esclarecimentos sobre o Regime de Compensacgéao do ICMS.



2. METODOLOGIA

Especificamente neste estudo, optou-se por uma metodologia descritiva
delineada pela pesquisa bibliografica (Constituicdo Federal, Cédigo Tributario
Nacional e Lei Complementar n° 87/96), onde a trajetdéria descritiva
conseqlentemente depende de uma analise tebrica dos itens abordados e de
exemplos de casos reais levantados junto a jurisprudéncia nacional.

Para tanto, o trabalho foi dividido em quatro partes, sendo a primeira
dedicada a introdugdo ao estudo efetivado, demonstrando sua importancia e seus
objetivos. A segunda parte demonstra metodologicamente como o estudo foi
conduzido.

A terceira parte, desenvolve o tema proposto, primeiramente dedicando-se a
uma abordagem histérica do ICMS enquanto imposto, sua origem e legislagéo;
aborda questdes relativas a obrigagao tributaria; enfatiza o fato gerador da obrigacéo
tributéria, seus aspectos, seus sujeitos e suas responsabilidades. Aborda a
interpretac@o da Lei tributéria, no referente a interpretagio econdmica e as fontes
principais do direito tributario; o regime de compensacéo do ICMS, a compensagéo
no direito privado, a compensagéo no direito tributario, o regime juridico na
compensacéo, compensagédo e langamento, a exigéncia de liquidez e certeza; o
ICMS e a Lei Complementar 87/96 e a base juridica, o entendimento doutrinario do
tributo e outras questbes relevantes a respeito da compensagéo tributaria

A quarta e Ultima parte da pesquisa converge de maneira ampla e irrestrita as

consideracdes finais sobre o estudo realizado.



3. DESENVOLVIMENTO

O Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos de Transportes
Interestaduais e Intermunicipais e de Comunicagéo - ICMS, é o principal gerador de
recursos para o orcamento dos Estados brasileiros. E o resultado das modificagées
do Sistema Tributario que foi adotado pela reforma de 1967.

Na reforma de 1967, o Imposto sobre Vendas e Consignacdes - IVC, foi
substituido pelo Imposto sobre Produtos Industrializados - IPl, de competéncia
federal. Essa reforma representou um grande avango, porque substituiu um imposto
cumulativo, que incidia sobre o faturamento das empresas (IVC), por impostos sobre
o valor adicionado (IPl ou ICM).

O ICMS é oriundo do antigo IVC, que incidia sobre a mesma mercadoria com
aliquota constante em todo processo econémico, foi diferenciado do IVC por ser um
imposto justo e n&o cumulativo. Por ser um imposto indireto e por estar inserido no
preco das mercadorias e servigos, € mais facil de ser cobrado. O énus do imposto é
transferido ao consumidor, sendo sua arrecadacdo feita por intermédio das
empresas que produzem e ou comercializam bens e servicos.

Ressalta-se ainda o fato de que o alto potencial de arrecadag&o de impostos
do tipo IVA - tal como o ICMS - ndo apenas representa um dado que tem-se
revelado em niveis histéricos, mas se afirma como tendéncia, no cenario

internacional, na prética tributaria entre os paises desenvolvidos.



3.1 ICMS — ORIGEM E LEGISLACAO

O Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
PrestacGes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacéo (ICMS), tem previsdo no Sistema Tributario Brasileiro desde a
Constituicdo Federal de 1988. Sua competéncia impositiva pertence aos Estados-
membros e ao Distrito Federal, representando hoje sua principal fonte de receita.

O ICMS teve como antecessor o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias
(ICM), que por sua vez substituiu o antigo Imposto sobre Vendas e Consignagdes
(IVC), tal substituicao foi feita devido, principalmente, por que o IVC tinha incidéncia
cumulativa, trazendo os problemas advindos do chamado efeito cascata, quais
sejam: a) tributacdo excessiva dos produtos; b) verticalizagcdo das empresas, para
eliminar uma ou mais operagdes de venda, gerando monopdlios inconvenientes. Na
época estava muito em voga a técnica francesa de se tributar o valor acrescido em
cada etapa de circulagdo através da TVA (Taxe sur la Valeur Ajoutée). Assim,
através da Emenda Constitucional n°® 18/65, o Brasil criou o ICM, estabelecendo sua
ndo cumulatividade. Devemos lembrar que tal imposto tem caracteristicas préprias,
nao se enquadrando inteiramente no padréo europeu em que se inspira.

A lLein®5.172, de 25 de outubro de 1966, posteriormente denominada Cédigo
Tributario Nacional (CTN) pelo Ato Complementar n° 36/67, dispds sobre as regras a
serem obedecidas pelo legislador estadual para imposi¢édo do ICM. Os dispositivos
do CTN que tratavam do ICM foram alterados pelo Decreto-Lei n° 406/68, expedido

pelo Presidente Costa e Silva em pleno regime ditadorial. A duvida que pairou foi se



o Decreto-Lei poderia tratar de matéria reservada a lei complementar, criando-se um
impasse. Sobre isto informa Borges:

O impasse foi solucionado pelo Supremo Tribunal Federal,
quando julgou o0 recurso Extraordinario 76.723 SP,
oportunidade em que a Suprema Corte decidiu que o Decreto-
Lei n° 406/68, expedido no recesso do Congresso nacional, por
poder de fato, era materialmente lei complementar, que estatui
normas gerais de direito financeiro a que os Estados devem
obediéncia. (BORGES, 1995, p.22).

O Decreto-Lei n° 406/68 tratou de ICM e ISS, embora ndo atendendo as
necessidades, como diz Carvalho:

Sem duvida defeituoso em sua redacgao, criticado pelos juristas
e exigindo um longo e laborioso trabalho de exegese pelos
tribunais, o Decreto-Lei n° 406/68 teve a seu favor o fato de ter
cortado o né goérdio que prendia os fatos geradores
confrontantes, afastando a solugdo que havia sido dada pelo
Cédigo Tributario Nacional, embora ndo de maneira total e nem
definitiva, pois até hoje ainda ha algumas duvidas n&o bem
resolvidas, como demonstra a grande quantidade de decisdes
judiciais que versam sobre ambos os impostos. (CARVALHO,
1998, p.2).

Ao se instaurar a Assembléia Nacional Constituinte de 1987, os Estados
vislumbraram o momento de diminuir a competéncia tributaria da Unido, e tornar a
Federagéo brasileira mais igualitaria. Sem duvida, havia, e ainda ha, a necessidade
de diminuir o poder hipertrofiado da Unido, mas, isto n&o legitima deixar de lado o
bom senso e 0s ensinamentos da ciéncia juridica tributaria. No momento que se
colocou como objetivo abocanhar a maior parte possivel dos recursos disponiveis,
perdeu-se o rumo. Comentando o que ocorreu naquele tempo, escreve Coelho:

E surge o ICMS, outra vez a revelia das serenas concepgdes
dos juristas nacionais, senhores das experiéncias européias e
ja caldeados pela vivéncia de vinte e trés anos de existéncia do

ICM. Suas proposi¢des ndo foram aceitas. Prevaleceu o querer
dos Estados. A idéia acabou evoluindo no sentido de tomar
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receitas da Unido e ndo de racionalizar o imposto. (COELHO,
1982, p. 89).

Buscando aumentar suas receitas os Estados conseguiram que 0 campo de
incidéncia do ICMS englobasse os fatos econdmicos sobre 0s quais anteriormente
incidiam os chamados impostos Unicos de competéncia da Unido. Assim, o ICM teve
seu campo de incidéncia ampliado, passando a se chamar ICMS e onerando as
operacbes de circulagdo de minerais, energia elétrica, combustiveis liquidos e
gasosos e lubrificantes. Ainda neste objetivo de almejar mais receitas os Estados
conseguiram transferir para sua area de competéncia o Imposto Sobre Transporte
Rodoviario de Passageiros e de Carga (ISTR) e o Imposto Sobre Servigos de
Comunicacdes (ISSC).

A tributagdo por um uUnico imposto de fatos econdmicos téo distintos como a
obrigac&o de dar coisa certa, na circulagdo de mercadorias, e a obrigagao de fazer,
na prestacdo de servigos, ndo obedece a uma boa técnica tributaria, ensejando
duvidas e conflitos, como diz Carraza:

A férmula adotada pela Constituicdo de 1988, de aglutinar
impostos diferentes debaixo do mesmo rétulo (ICMS), além de
nao ser das mais louvaveis, sob o aspecto técnico, esta, na
pratica, causando grandes confusbes. De fato, o legislador
ordinario, nem sempre afeito a melhor técnica, tem, com
freqliéncia, dispensado o mesmo tratamento juridico aos
distintos fatos econdmicos que o imposto pode alcangar.
(CARRAZA, 1997, p.31).

Antes de ser instituido pelas leis ordinarias estaduais, o ICMS devia ter sido
explicitado por lei complementar como ordenou a Carta Magna. Mas, como se sabe

que o processo legislativo, as vezes, & demorado, o proprio legislador constituinte,

conforme o disposto no art. 34, §8°, do Ato das Disposigbes Constitucionais
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Transitérias, autorizou que Estados-Membros da FederacZo, caso houvesse
morosidade na edicdo da lei complementar, regulassem a matéria por meio de
convéenio.

O Convénio 66/88 subsistiu por oito anos, e temos que sé foi substituido
devido a necessidade do governo brasileiro adequar-se a globalizagdo, desonerando
as exportagbes e incentivando a atividade economica ao possibilitar o
aproveitamento dos créditos financeiros na apurag&o do imposto devido. Ressalte-se
gue para alguns doutrinadores tal aproveitamento ja era possivel desde a entrada
em vigor do atual Sistema Tributério Nacional, sendo inconstitucional o referido
convénio quando vedava a utilizagdo dos créditos financeiros. Tal polémica sera
abordada no préximo capitulo.

Sobre o Convénio 66/88 nos informa Carvalho:

Esse convénio que foi hipotetizado como regulador das
inovagbes trazidas pelo novo Sistema Tributario Nacional, no
que tangeria as novas incidéncias do ICMS, (prestagbes de
servigos), acabou, no entender de muitos doutrinadores, por
exorbitar a bitola que Ihe havia sido tragada pelo §8° do ADCT
e criou regras impertinentes a sua precipua e especifica
finalidade, revogando parcialmente o Decreto-Lei 406/68.
(CARVALHO, 1998, p.11).

Seus limites foram bem entendidos pelo Superior Tribunal de Justi¢ca nos vv.
acordaos proferidos nos Resps. ns. 36.337-3-SP e 38.590-3-SP (DJU de 16-9-94) e
57.987-2-SP (DJU de 6-3-95, p. 4.335), estando dito na ementa do segundo acérdéo
referido que:

A competéncia provisoriamente autorgada aos Estados, pelo
art. 34. § 8° do ADCT, restringe-se ao preenchimento de
lacunas no Decreto-Lei n® 406/68 e a substituicdo de preceitos

daquela Lei Complementar, ndo recepcionados pelo novo
ordenamento juridico.
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Como advento da Lei Complementar n° 87/96, ficaram revogados o Convénio
66/88, em sua totalidade, e o Decreto-Lei n°® 406/68, na parte em que trata do ICMS,
continuando em vigor a parte que trata do Imposto sobre Servigos, de competéncia

municipal.

3.2 A OBRIGACAO TRIBUTARIA

O Estado, no uso de seu poder soberano, busca junto aos particulares os
recursos necessarios ao cumprimento de suas finalidades. A maior parte desses
recursos vem dos tributos pagos pelos cidadaos. No passado, a relagdo tributaria
era uma relagéo de poder e forga, tendo de um lado o Estado a impor coercivamente
o peso dos tributos a seus cidadaos; sem concordancia expressa destes.

Atualmente, ndo ha ddvida quanto & natureza da relacdo tributéria. E uma
relacdo de direito, pois 0 Estado ndo pode impor ao cidadao tributo que nao esteja
previsto em lei. E mais. Ainda estando previsto em lei, a cobranga de tributos sofre
limitagdes insculpidas na Constituicdo Federal, muitos delas elevadas a condi¢céo de
direitos e garantias individuais, fazendo parte do nucleo imodificavel — clausula
pétrea. O Estado faz uso de sua soberania apenas no momento em que dita a lei. A

partir dai, tem o direito de exigir o tributo, mas dentro dos estritos limites
legais.

A norma juridica, ao disciplinar as relagbes humanas no que tange aos
direitos e obrigacbes, cria vinculos entre os individuos. Aos direitos de uns
correspondem obrigacdes de outros. As relacdes disciplinadas pelo direito da-se o

nome de relagdo juridica.
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A lei tributaria cria para o Estado o direito de buscar junto aos particulares,
pessoas fisicas ou juridicas, a receita derivada denominada tributaria. Ao direito
daquele corresponde o dever destes de cumpri-lo. Sendo uma relagéo disciplinada
pelo direito, podemos concluir ser de natureza juridica a relagédo tributaria
estabelecida entre o Estado e os cidadaos.

O direito costuma ser dividido em direito das coisas, das pessoas e das
obrigagdes. Os dois primeiros s&@o ditos absolutos por sujeitar todas as outras
pessoas, n&o havendo, propriamente, um sujeito passivo preciso e determinado. No
direito das obrigag6es, ao contrario, ha claramente um sujeito ativo que pode exigir a
pratica de um ato ou abstengéo de um fato por parte de um sujeito passivo.

O direito tributario regula as relagdes entre o Estado e os particulares na
parte referente a obtencdo de receitas denominadas tributarias, que o ente publico
aplicara nas areas de saude, educacdo, seguran¢ca e outras do interesse da
coletividade. A obrigacéo, por sua vez, nasce da lei, do contrato ou do ato ilicito. No
ambito do direito tributario, entretanto, a obrigacdo s6 pode originar-se da lei, por
forca do principio da legalidade, sustentaculo do estado de direito.

Ocorrida a situagao hipotética prevista na lei, o chamado fato gerador a ser
analisado no préximo item, nasce para o particular o dever de pagar o tributo e para
o Estado o direito de exigi-lo. Sem duvida, podemos concluir ser de natureza
obrigacional a relagéo juridico-tributaria. Segundo Rosa Jr:

Desta forma, o objetivo do Direito Tributario sé pode ser
alcancado através da imposicdo feita pelo Estado aos
contribuintes para que paguem os tributos instituidos por lei do
que resulta ser a relacdo tributéaria de natureza obrigacional,
que, no entanto, caso contrério da obrigacéo de direito privado,
s6 pode resultar da lei em decorréncia do principio da

legalidade. Em resumo, a relagdo tributéria tem natureza
obrigacional porque o Estado tem o poder juridico de exigir do
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contribuinte o pagamento do tributo criado por lei. (ROSA JR,
1997, p. 98).

O art. 113 do Cddigo Tributario Nacional cuidou da obrigacio tributéria,
dividindo-a em principal ou acesséria, de acordo com seus §§ 1° e 2°. O objeto da
obrigagdo tributaria principal € sempre de natureza patrimonial. Uma quantia de
dinheiro que o particular deve carrear aos cofres publicos, em decorréncia do
acontecimento da situagéo hipotética prevista na norma. Trata-se de obrigacdo de
dar. Dar dinheiro ao ente publico. O objeto da obrigagéo acessoria, por sua vez, é de
natureza n&o patrimonial.

Um fazer ou ndo fazer, de acordo com o interesse da arrecadacéo e
fiscalizag@o do tributo. Impende, agora, observar que, segundo o dispositivo citado,
a obrigacdo principal decorre unicamente de lei em sentido estrito, enquanto a
obrigacao tributaria acesséria decorre da legislacgao tributaria, significando que esta
pode ser criada por decretos, instrugdes normativas, resolugbes e outros atos
normativos de hierarquia inferior.

Cabe fazer observagao quanto ao § 3° do art. 113 do CTN, segundo o qual, a
obrigacdo acesso6ria, pelo simples fato de sua inobservancia, converte-se em
obrigacdo principal relativamente a penalidade pecuniaria. Na verdade néo ha a
converséo de obrigagdo acessoria em principal.

Como na teoria geral do direito, a cada prestagcdo descumprida corresponde
uma sang¢ao, o descumprimento da obrigac¢éo tributaria acessoéria cria para o Estado
o direito de exigir a multa correspondente, cujo contetido, obviamente, é de natureza

patrimonial — dinheiro.



15

Para finalizar o estudo quanto a obrigagdo tributaria, Util transcrever a
definicdo de Machado:

Diriamos que ela é a relagéo juridica em virtude da qual o

particular (sujeito passivo) tem o dever de prestar dinheiro ao

Estado (sujeito ativo), ou de fazer ndo fazer ou tolerar algo no

interesse da arrecadacgdo ou da fiscalizacdo dos tributos, e o

Estado tem o direito de constituir contra o particular um crédito.
(MACHADO, 1997, p.56).

3.3 O FATO GERADOR DA OBRIGACAO TRIBUTARIA

Conforme esta expresso no art. 114 do CTN, o fato gerador da obrigacéo
principal é a situacéo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.
A expresséo fato gerador adotada pelo legislador significa tanto a situagao hipotética
prevista na norma, quanto aquela ocorrida efetivamente. De acordo com ATALIBA
(1973, p.48),” aquela seria a hipdtese de incidéncia e esta o fato imponivel”.

Depreende-se do conceito adotado pelo Codigo Tributario serem simultaneas
a ocorréncia do fato gerador e o nascimento da obrigagéo tributaria. A realizacdo
pelo sujeito passivo da situagéo de fato ou juridica prevista na lei faz nascer para o
Estado o direito de exigir daquele o pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria.
Bom nesse ponto mencionar o principio da tipicidade, segundo o qual, para ser
considerada fato gerador do tributo, a ocorréncia do mundo real deve satisfazer a
todos os requisitos descritos na hipotese legal.

De acordo com NOGUEIRA (1995, p.67), “ a lei cria hipoteticamente a figura
ou modelo e a conseqliéncia tributaria somente surgiréa se a situagéo descrita for

praticada, por alguém, dentro da jurisdicdo, num dado momento, submetida a uma
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base de calculo e aliquota se tratar de tributo avalidvel ou apenas de um quantum
se o tributo é fixo”.

A hipétese de incidéncia do ICMS ¢é a realizagdo de operacgdes relacionadas a
circulagdo de mercadorias e prestacéo de servico de transporte interestadual ou
intermunicipal e de comunicagdes. Do trecho transcrito acima, podemos concluir ser
necessario a ocorréncia do fato gerador do imposto, o preenchimento de seus

aspectos adjetivos: temporal, espacial, valorativo e pessoal.

3.3.1 Aspecto temporal

O momento da ocorréncia do fato gerador é de importancia capital, pois
marca o nascimento da obrigacao tributaria. A lei a ser aplicada ao fato gerador é
aquela vigente na data de sua ocorréncia. O art. 116 do CTN define o momento em
gque se deve considerar como ocorrido o fato gerador, dividindo, em seus incisos, as
situacbes de fato e juridicas. O momento da ocorréncia do fato gerador adquire
importancia fundamental, pois a lei vigente naquela época serd a aplicavel ao

langcamento, ainda que tenha sofrido alteragdes posteriores.

3.3.2 Aspecto espacial
Diz-se que, a lei a ser aplicada é aquela vigente no local de ocorréncia do fato
gerador, a ndo ser que haja convénios entre os entes federados reconhecendo-lhes

a extraterritorialidade.

3.3.3 Aspecto valorativo
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Este aspecto relaciona-se a quantia em dinheiro que devera ser paga pelo
contribuinte, obtida pela aplicacdo da aliquota & base de céiculo do tributo.

Inexistindo a base de célculo ndo ha que se falar em obrigagéao tributaria.

3.3.4 Aspecto pessoal

Relaciona-se aos sujeitos ativo e passivo da obrigacdo fributaria. A
Constituicdo Federal, no art. 155, definiu os tributos da competéncia de cada um dos
entes federados. O sujeito passivo & a pessoa que praticou a situacdo definida na lei
como geradora da obrigagdo de pagar o tributo. Pode ser o proprio contribuinte, se
tiver relagdo pessoal direta com o fato gerador ou responsavel, sem se revestir da

condig&o de contribuinte, sua obrigacéo decorrer de expressa disposicao legal.

3.3.5 Sujeito ativo

Sujeito ativo da obrigagéo tributaria € a pessoa juridica de direito publico
competente para exigir o tributo respectivo, de acordo com o disposto no art. 119 do
CTN. Da leitura do dispositivo podemos concluir que ndo apenas os entes politicos,
Unido, Estados e Municipios podem ocupar o pélo positivo da relagdo juridico-
tributaria, que se baseia na competéncia para exigir o cumprimento da obrigagéo e
nao na capacidade para instituir o tributo. Assim, as autarquias como o INSS podem
ser sujeito ativo da obrigacéo tributaria.

A atribuicdo da competéncia para instituicdo de fributos é feita pela
Constituicdo Federal. A criag@o do tributo, por sua vez, depende de lei a ser editada

pelo ente politico ao qual a constituigdo conferiu a capacidade para sua instituigcao.
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O ICMS compete aos Estados e ao Distrito Federal, conforme art. 155, inciso |l da

Constituicdo Federal de 1988.

3.3.6 Sujeito passivo

O sujeito passivo da obrigacdo tributéria é a pessoa obrigada por lei ao
pagamento do tributo devido ou ao cumprimento da obrigagédo tributaria acessoéria.
Em principio, o sujeito passivo deveria ser aquela pessoa que externou a
caracteristica levada em conta pelo legislador para definicdo do fato gerador. Dessa
forma, seria sujeito passivo, no caso do ICMS, aquela pessoa que promoveu a
circulagéo de mercadoria, pois, teoricamente, as vantagens econdmicas advindas da
venda seriam auferidas por ela. De acordo com o principio da tipicidade tributaria, o
sujeito passivo deve, necessariamente, ser definido em lei. Esta deve estabelecer
todos os elementos da obrigacédo tributdria, sem deixar espago algum a ser
preenchido pela administragdo tributaria. Entretanto, o art. 121 do CTN definiu dois
tipos de sujeitos passivos: o contribuinte, quando tenha relagéo pessoal e direta com
0 respectivo fato gerador e responsavel, quando, sem ser contribuinte, sua

obrigac&o decorra de expressa disposigao legal.

3.8.7 Sujeigdo passiva indireta

A Sujeigao passiva indireta divide-se em duas espécies, conforme exposigéo
de SOUZA (1984, p.70), “ Na sujeicdo passiva por transferéncia, a obrigacéo
tributaria surge contra determinada pessoa — o sujeito passivo direto - e, depois, em
razao de um fato previsto na lei e bosterior a ocorréncia do fato gerador, se desloca

contra uma terceira pessoa — o sujeito passivo indireto”.
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De fato salienta SOUZA (1984,p.71), “ Na sujeicdo passiva por substituicéo, a
lei define previamente a pessoa distinta do contribuinte, sobre a qual recaira a
obrigacéo tributaria. Nesse caso, ndo ha deslocamento. Antes mesmo da ocorréncia
do fato gerador, o terceiro definido pela lei ocupa o pélo passivo da relagdo juridico-

tributaria".

3.3.8 Responsabilidade tributaria
Antes de adentrarmos no assunto responsabilidade tributaria, € bom
transcrever o art. 128 do CTN pois todas as demais regras contidas no Capituio V
estdo subordinadas ao comando deste dispositivo.
Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do

contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.

Depreendem-se do artigo antes citado os pressupostos basicos para a
atribuicéo de responsabilidade tributaria. Ndo basta a previséo genérica do CTN, ha
necessidade de disposicdo legal; a lei criadora do tributo deve atribuir a
responsabilidade a terceira pessoa de modo expresso; o responsavel tributario ndo
pode ficar apenas subentendido. Essa terceira pessoa deve estar vinculada ao fato
gerador; pode ser um vinculo qualquer, desde que ndo seja econdémico e direto,
porque assim estariamos diante de um contribuinte e ndo de um responsavel.

Finalmente, a lei pode liberar totalimente o contribuinte da obrigacdo tributaria,
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ficando esta a cargo exclusivamente do responsavel ou pode atribui-la aquele em
carater supletivo.

A parte final do art. 128 antes citado leva-nos a conclusdo de estar o
dispositivo se referindo a todas as espécies de responsaveis fributarias. As
classificagdes dos doutrinadores, entretanto, divergem. Para MORAES (1999, p.55),
“oart. 121 do CTN faz referéncia ao contribuinte e ao substituto, denominando este
tipo de responsabilidade como originaria”. Para MORAES (1999, p.55),” o art. 128

refere-se as demais espécies de responsabilidade nomeando-as de derivada”.

3.4 AINTERPRETACAO DA LEI TRIBUTARIA

Sendo a legislagdo tributaria o conjunto instrumental (normas) colocado a
disposi¢cdo do poder tributante para criar e exigir tributos, € de suma importancia o
conhecimento das normas que a integram.

Segundo entendimehto de ICHIHARA (1999, p.87) “ é facil notar que a
legislagao tributaria é o conjunto de normas e que as normas que o compdem, aiém
das denominagbes ou rétulos diferentes, séo hierarquizadas e se prestam a fun¢des
diferentes. Objetivando assim, o conhecimento das diversas normas do sistema
juridico brasileiro, sua hierarquia, suas fungbes e natureza de cada uma delas”.

Objeto de algumas confusdes, primeiramente, tém-se que diferenciar a Lei da
legislagéo tributaria.

A lei & uma 'espécie de norma abstrata, geral e
obrigatéria, emanada do Poder Legislativo e sancionada pelo
executivo, ou promulgada pelo proprio Legislativo; ja a
legislagdo tributaria compreende o conjunto de normas, de

diversas hierarquias, desde a norma constitucional até as
normas complementares. Alei faz parte desse conjunto,
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carcterizando uma relagdo de espécie e género.(ICHIHARA,
1999, p.88)

O conceito legal da legislagdo tributaria previsto no art. 96 do CTN é a
expressao - legislagédo tributaria — compreender as leis, os tratados, as convengdes
internacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em
parte, sobre os tributos e relagdes juridicas a eles pertinentes.

Pelo exposto, a simples leitura do conceito legal demonstra que é incompleta
a relagéo exemplificada adotado pelo legislador, uma vez que relaciona apenas: leis;
tratados e convengdes internacionais; decretos; normas complementares quando na
realidade existem outras normas.

Assim o conceito de Legislacdo Tributaria compreende: as normas
constitucionais; as emendas a Constituicdo; as leis complementares; os tratados e
convengdes internacionais; as resolu¢gdes do Senado; as leis ordinarias; as leis
delegadas; as medidas provisorias; os decretos legislativos; os decretos
regulamentares ou n&o e as normas complementares.

Para OLIVEIRA (1986, p.25), “ao conjunto de normas que compdem e regem
o direito tributario significa fontes principais e complementares de secundarias,
sendo que a Constituicdo é a causa de validade das demais normas, e a lei é a
causa da existéncia da tributagéo”.

O pensamento de OLIVEIRA (1986, p.26), utiliza “ expressdo fonfe como
significac&o de causa, dai o fato da Constituicdo ser a causa de validade das demais
normas, a lei & causa da existéncia da tributagc&o e assim por diante”.

Os artigos 97 e 100 do CTN descrevem cada uma das fontes do Direito

Tributario, s&o elas: as normas constitucionais; as emendas de Constituicdo; as leis
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complementares; os tratados e as convengdes internacionais; as resolugées do
Senado; as leis ordinarias; as leis delegadas; as medidas provisorias; os decretos
legislativos e os decretos regulamentares.

Como fontes ou normas complementares ou secundarias das fontes
principais, tém-se, conforme preceitua o art.100, do CTN:

Sédo normas complementares das Leis, dos tratados e das convengbes
internacionais e dos decretos.

Segundo ICHIHARA (1999, p.97) “as fontes complementares ou secundarias
referem-se aos atos normativos; as decisbes administrativas; as decisdes judiciais;
as praticas reiteradas e aos convénios, e aparecem como necessarias para | a
perfeita funcionalidade e preenchimento do sistema juridico, dai a razéo de poder-se
afirmar-se que o sistema juridico ndo apresenta contradi¢ées nem lacunas”.

A legislacéo tributaria, para poder ser aplicada na resolugdo dos problemas
concretos, além de publicada e vigente, deve ter eficacia.

Por uma questado de seguranga juridica, a lei é feita para regular e atingir atos
futuros, sendo a irretroatividade regra e a retroatividade uma excegao.

Vedando a retroacgéo da lei, preceitua o art. 5°, XXXVI da CF:

A lei néo prejudicara o direito adquirido, o ato juridio perfeito e a coisa julgada

Sobre o0 assunto, preceituam os arts. 105 e 106 do CTN.

Na aplicacéo da legislagéo tributaria, o referencial tomado pelo legislador é o
momento da ocorréncia do fato gerador, atingindo a lei nova apenas os fatos
geradores futuros e os pendentes.

E o fato gerador que se inicia na vigéncia de uma legislagéo e se conclui na

de outra.
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Sobre os fatos geradores pendentes, reporta-se aos itens | e |l, dos arts. 116
e 177 do CTN, que dizem:

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes 0s seus efeitos:

| - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que
se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que
produza os efeitos que normalmente Ihes sédo préprios.

Il - tratando-se de situagédo juridica, desde o0 momento em que
esteja definitivamente constituida nos termos de direito
aplicavel.

Art.117. Para os efeitos do inciso Il do artigo anterior e salvo
disposicdo de lei em contrario, os atos ou negdcios juridicos
condicionais reputam-se perfeitos e acabados:

| - sendo suspensiva a condi¢cdo, desde o momento de seu
implemento;

Il - sendo resolutéria a condicdo, desde 0 momento da pratica
do ato ou da celebragcao do negécio.

Assim, poderdo ocorrer casos de fatos geradores pendentes,
pelo menos aqueles que assim entendam, nos seguintes
casos:

a) No que se refere a situagdo de fato, podera ocorrer o caso
de alguém comegar uma operagao (prestacdo de servigos,
industrializagdo, entre outros) na vigéncia de uma lei e termina-
la na de outra, quando se aplicara esta ultima.

b) AQuando se tratar de uma situagdo, por exemplo, um
contrato com condi¢do suspensiva, o fato gerador sé ocorrera
com o desaparecimento desta condicdo. E o que ocorre
quando alguém assina um contrato com a condicéo de que em
desaparecendo o depdsito compulsério, se compromete a
importar determinado equipamento. No momento em que for
suspensa a exigéncia do depdsito compulsério, a condicdo
suspensiva desaparece, ficando o negécio perfeito e acabado,
ocorrendo, assim, o fato gerador. Com efeito, tendo havido
mudanca na legislagdo nesse periodo, aplica-se a lei nova.

As regras de aplicagdo da legislagéo tributaria, salva as
excegdes retro apontadas, néo fogem da regra geral.

Y

3.4.1 Interpretagéo econdmica da norma tributaria
A consagracdo da teoria da interpretagéo econdmica da norma tributaria, ja
existente no direito alemao desde o final do século XIX e sistematizada por Becker

no inicio deste, ocorreu com a edigdo do Cddigo Tributario alem&o, em 1919.
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Dispunha a Lei tributaria alema de 1919, em seus arts. 9° e 10, que na
interpretacdo das leis fiscais deve-se ter em conta sua finalidade, seu significado
econbmico e o desenvolvimento das circunstancias, determinando ainda que a
obrigacédo tributaria ndo pode ser evitada ou diminuida mediante o abuso de formas
e das possibilidades de adaptacdo do direito civil.

A interpretacdo econdmica da norma tributaria contou com a participagao do
citado tributarista e posteriormente com a sempre lembrada e condenada Lei de
Adaptacéo Tributaria, igualmente da Alemanha, editada em 1934, j&4 sob o tacdo
nazista. O cenario histérico no qual Becker trabalha justifica a linha de suas idéias,
pois estas decorrem de uma reacéo plausivel ao excessivo formalismo conceitual
que dominava o pensamento juridico da época, sobretudo o germanico. A legislagao
alema, que serviu de modelo a varias outras no correr do século, tais como a
espanhola e a argentina, tinha como objetivo determinar que, na interpretacéo das
leis fiscais, dever-se-ia ter em conta sua finalidade, seu significado econdmico e a
evolugdo das circunstancias que a haviam determinado.

O estudo de Vilegas salienta que Hensel em 1956 distinguiu alguns
pressupostos para a aplicagéo da norma tributaria alema:

O contribuinte deveria obter um determinado resultado
econdmico, cuja forma juridica correspondente fosse escolhida
como fato gerador, através do uso de forma juridica anormal,
tomada esta express@o como significativa de uma via juridica
nao correspondente ao resultado almejado; o emprego dessa
via anormal deveria trazer um resuitado econdmico
substancialmente igual ao que se obteria com o uso da via
normal; a vantagem juridica obtida pela via anormal deveria ser
irrelevante; quando a utilizagdo da via anormal estivesse
atrelada a vantagens econdmicas ou extratributarias, ou seja,
guando o objetivo ndo fosse o da evasdo de impostos, ndo

ocorreria abuso, a menos que ficasse provada a simulagéo das
vantagens econdmicas.(VILLEGAS,1980,p.71)
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E ainda que esclarece :

A interpretacdo econdmica desconsidera a forma juridica
adotada pelas partes para efeitos tributarios, concentrando-se
na realidade econdmica a ela subjacente. Ante um fato
econbémico tributavel, é irrelevante a forma juridica pela qual ele
se revela e segundo a qual as partes o estruturam. A
exteriorizagdo do fendbmeno econdmico é ultrapassada pelo
objetivo visado pelas partes e pelo efetivo resultado por elas
alcangado, devendo haver a tributacdo independentemente de
sua forma exterior.(VILLEGAS,1980, p.72)

A lei tributaria vale-se dos conceitos de direito privado, pois sdo estes que
delimitam os fatos econdmicos constitutivos do objeto da norma tributaria. Porém,
tais conceitos ndo devem ser entendidos com a rigidez e o formalismo que ostentam
no direito privado; ha necessidade de se descortinar sua finalidade e natureza
econdmica. O conceito de direito privado quando utilizado pelo direito tributario
ganha um significado préprio. Sob perspectivas diversas, uma unica relagdo juridica
pode interessar a varios ramos do direito. Quando incorporados pelo direito
tributario, os institutos juridicos privados sofrem um processo de transformagéo e, tal
como metamorfoseados por uma pedra de toque, adotam a partir de entéo a légica
desse ramo do direito.

Pressuposto da obrigagéo tributéria € antes de tudo um fato e
nao um negocio juridico. A manifestagéo de vontade das partes
é a criadora do negécio juridico, mas n&o a causa do tributo.
Ha uma dicotomia na manifestagéo de vontade, sendo possivel
distinguir, de um lado, o componente que objetiva a criagdo de
determinados efeitos empiricos, as relagbes econdmicas
sociais, as intento facti e de outro lado, o componente que
reveste a relacdo econdmico-social com uma figura pré-

determinada pelo direito privado, denominada infentio juris.
(JARACH, 1983, p.80)
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Em seu reconhecido trabalho, Jarach sugere regras fundamentais a serem
seguidas no processo de interpretagdo da norma tributaria, sob a ética do fato
econdmico, sendo que os principais itens s&o:

a) Em todo negdcio juridico é possivel distinguir-se a intentio
juris da intentio facti Nos fatos geradores econdmicos é
relevante apenas a intentio facti para o nascimento da obrigacao
tributaria;

b) A fungdo do intérprete da norma tributaria € descobrir a
intentio facti, ou seja, a relagdo econdmica efetiva levada a cabo
pelas partes, prescindindo-se da intentio juris que se restringe as
formas utilizadas pelos agentes;

c) A interpretagdo econdbmica deve ser adotada
independentemente de as circunstancias das formas utilizadas
serem adequadas, da existéncia ou ndo de evadir impostos e
seja ela - ou ndo - favoravel ao Fisco;

d) A interpretagdo econdmica serve como garantia ao
respeito do principio da capacidade contributiva e da isonomia,
sem afetar o da legalidade;

e) A vinculacédo ao fato gerador abstrato ou formal constitui-
se numa limitagao as fung¢des do intérprete, que fica adstrito as
formas, sem poder analisar a natureza econdmica do fato
concreto;

f) N&do é necessdria a anulagdo, no campo do direito
privado, dos atos simulados, fiduciarios ou celebrados com abuso
de forma juridica. Estes podem seguir validos para os efeitos de
direito privado, mas s&o inoponiveis no campo do direito
tributario, posto que a este interessa a realidade econdmica e
nao a forma juridica adotada para revesti-la;

9) Além de sua eficiéncia na represséo a evasao, o método
da interpretacdo econdmica propicia uma inegavel vantagem no
combate a praticamente todas as formas de eliséo fiscal.
(JARACH, 1983, p.92)

Falcao enfatiza que :

Os tributos incidem sobre fatos econdmicos; a norma tributaria
encerra hipoteses de fatos econdmicos, sobre os quais
incidirdo os tributos. A estrutura légica da norma tributaria,
entretanto, ndo difere das demais normas, pois ocorrendo a
hipétese nela prevista decorrem as consequéncias - igualmente
previstas que resultam na obrigagéo do sujeito passivo de
efetuar o pagamento do imposto. A hipdtese de fato prevista na
norma tributaria € denominada fato gerador, expressdo que
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alberga diversas dubiedades. Com efeito, recorde-se, o fato
que desencadeia o ftributo €& igualmente denominado fato
gerador. (FALCAO,1987, p.75)

Para resolver a confus&o terminolégica, buscando estabelecer uma distingéo
de nomenclatura, denominava ATALIBA (1979, p.182) " hipétese de incidéncia a
descricéo legal dos fatos iddneos a gerar a obrigagao tributaria e de fato imponivel a
concreta e efetiva verificagéo desses fatos”. Era diferente a posicdo de FALCAO
(1987, p.26) ,” é no fato gerador o fato - ou o conjunto de fatos ou o estado de fato -
a que o legislador vincula o nascimento da obrigacdo juridica de pagar um
determinado tributo, caracterizando-se como um fato econdmico de relevancia
juridica”.

Jarach ainda cita que :

Na ltalia uma norma geral antielisiva tem sido reiteradamente
proposta, como alternativa eficiente a disposicdo do Estado
para ser usada contra o abuso de formas juridicas. Mas, ante a
inexisténcia de tal norma, as férmulas interpretativas da norma
tributéria, seja a funcional de Griziotti seja a econdmica de
Becker, procuram ressaltar os efeitos econdmicos do ato que
através de forma diversa alcanga o mesmo resultado que o ato
imponivel traria.(JARACH, 1983,p.79)

A hermenéutica centrada no econdmico, afirmam seus defensores, néo se
opde a interpretacao juridica, sendo, pelo contrario, um critério juridico que sugere
ao intérprete ou ao aplicador da norma que leve em consideragdo o conteudo
econdmico dos fatos, para posteriormente enquadra-los nas normas materiais. Em
sintese, analisadas essas perspectivas, quando as disposi¢bes legais tributarias
acolhem como fato imponivel um ato ou negdcio juridico, ndo se trata do ato ou do

negdcio propriamente ditos que determinam o dever de contribuir, mas sim a relagéo

econdmica subjacente a eles. Na interpretagéo econdmica parte-se do pressuposto
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de que a lei tributaria interessa antes e acima de tudo o fato econdémico estabelecido
entre as partes e ndo a exteriorizagdo de sua vontade por meio das formas previstas
pelo direito privado.

Conforme entendimento de Malerbi :

Né&o é correto 0 argumento de que a importancia e insisténcia no
principio da realidade econdmica da norma tributéria seja algo ja
relegado ao passado e ndo passe de um momento histérico na
evolugdo do direito tributario, atribuindo-se sua construgéo e
seus maleficios a teoria de Becker ”. Ainda hoje os fundamentos
daquela teoria sdo acolhidos, ao postular-se sob outro perfil e
roupagens novas que, em ultima analise, em face de um dado
negdcio juridico, somente a Intentio facti € decisiva para a
interpretacéo e aplicacéo da norma tributaria.
(MALERBI,1984,p.56).

Nao ha uma antinomia essencial entre juridico e econdmico. O direito deve
estar apto a definir e regular qualquer situagéo ou fendmeno da vida social, inclusive
o econdmico. E indisputavel que os tributos sdo instituidos a partir da realidade
econdmica dos atos, negécios e das mais diversas situagdes criadas e decorrentes
do inter-relacionamento juridico do homem.

No processo hermenéutico, tanto a interpretagdo econdmica como a
funcional da norma tributaria indicam a possibilidade de abandono do texto legal em
sua expressa determinacdo e comando, em busca das diretrizes econdmicas ou
funcionais subjacentes a norma, ndo poucas vezes sujeitando-se ao risco de deixar
um espacgo exagerado para o arbitrio do intérprete ou do aplicador. Em ambas as
construgdes interpretativas, admite-se a aplicagéo da norma além do direito escrito.
O principio da estrita iegalidade, consagrado pelo art. 150, da Constituicdo Federal

do Brasil, é levantado como primeiro argumento contra a utilizagdo, no direito

brasileiro, de tais formas interpretativas.
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DORIA (1987, p.96) ressalta, “ a despeito do aparente dbice constitucional, as
idéias de Becker exerceram influéncia sobre varios autores nacionais, até mesmo na
construcéo do Sistema Tributario Brasileiro”.

O art. 109 do Cédigo Tributario Nacional € uma constatac&do dessa influéncia,
quando determina que os principios gerais de direito privado n&o s&o utilizados para
a definicdo e alcance dos institutos, conceitos e forma do direito tributario. Em
paralelo, o art. 110 autoriza a alteracdo da definicdo, conteudo e alcance dos
institutos, conceitos e formas de direito privado, desde que essa alteragdo néo se
preste a definir ou limitar competéncias tributarias.

As premissas da teoria da interpretacdo econdmica deixaram marcas na
legislacdo brasileira, pois tal hermenéutica visa ao conteudo ou aos efeitos
econdmicos do fato tributavel e ndo s6 a sua exteriorizagdo, enquanto o direito
tributario sendo autdnomo pode, em principio, alterar as categorias de direito privado
de que se serve, para dar maior eficacia a suas normas, vedado apenas que nessa
modificacéo seja atingida a competéncia tributaria.

A maioria dos autores brasileiros que, de alguma forma, simpatizavam com a
interpretacdo econbémica, construiram suas teses anteriormente a edi¢cdo do Cédigo
Tributario Nacional. Entretanto, mesmo apés a vigéncia do Cédigo, continuaram a
defender as mesmas linhas de raciocinio, adaptando-as a nova realidade do direito
positivo brasileiro, atado ao principio da estrita legalidade em matéria tributaria, as
exigéncias de tipicidade fechada e de reserva da lei formal, pressupostos que
tornam dificil justificar a aplicagdo presumivel da norma tributaria. Ainda assim,
autores como Amilcar de Aradjo Falcdo seguiram defendendo a hermenéutica

fundada no fato econémico.
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Para FALCAO (1987, p.98) “a teoria da interpretagdo econdmica do fato
gerador justifica-se quando este estivesse acobertado por uma forma juridica
anormal. O legislador, ao construir a lei tributaria vale-se de termos juridicos,
brevitatis ou utilitatis causa, em nome da concisdo ou da simplicidade". O objetivo do
legislador sempre esta concentrado na relagdo econdmica, pois quando seleciona
fatos geradores do tributo tem em vista sua expressividade econdmica, seu valor
como indice de capacidade contributiva, porquanto acima da forma externa do ato
juridico, o que importa € o movimento de riqueza, a substancia ou a esséncia do ato.

A interpretacdo econdmica proposta por Falcdo sofria limitagdes, ja que ndo
admitia a analogia como forma de criagdo de débito tributario e repelia a in-
terpretacdo fundada apenas em conceitos politicos ou em analises subjetivas. Sua
argumentacdo foi suficientemente explicita, quando recusou ao intérprete a
possibilidade de admitir que uma venda a prazo tivesse conseqiéncias tributarias
idénticas as de um empréstimo, tdo-somente porque a operagéo de financiamento
existente nas duas hipbteses tinha uma mesma légica econdmica. Sua insisténcia
residia na pregacdo de uma consideragido econdmica todas as vezes em que
houvesse abuso de formas juridicas objetivando reduzir ou eliminar a carga tributaria
originaimente devida, hipbtese em que, para Falcdo, estaria caracterizada a
sonegacéo fiscal.

O pensamento de Falcdo é sintetizado quando afirma que, depurada de
excessos e impropriedades, a chamada interpretagdo econdmica da lei tributaria
consistiria, em Ultima analise, em dar-se a lei, na sua aplicagdo as hipoteses

concretas, inteligéncia tal que ndo permitisse ao contribuinte manipular a forma ju-
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ridica para, resguardando o resultado econdmico visado, obter um menor
pagamento ou o n&o pagamento do tributo.

O melhor resultado pratico dessa interpretacéo seria encontrado quando em
presenca de um procedimento elisivo, denominado por Falcdo evasdo em sentido
estrito, caracterizado pela adogédo de forma juridica anormal, atipica, inadequada,
embora permitida pelo direito privado para a consecug¢do do resultado econdmico
visado. Nao seria 0 caso de uma vantagem fiscal qualquer, mas sim a hipétese de
uma atipicidade ou anormalidade de forma, cuja utilizacdo somente seria explicavel
pela intengdo de evadir o tributo.

Para FALCAO (1987, p.101), “a interpretacdo econdmica tem uma aplicacédo
restrita, sendo utilizada como um recurso contra a evasao, admitida, em cada caso

concreto, para corrigir situagdes anormais artificiosamente criadas pelo contribuinte”.

Para ATALIBA (1979, p.300)," a hermenéutica com finalidade econdmica é
excepcional, somente sendo admitida em casos especificos, nas hipbteses de anor-
malidade de forma juridica, ou seja da manipulagéo das formas pelo contribuinte
para alcancar finalidade pratica igual & forma privada que seria normal e,
concomitantemente, fugir ao tributo’.

O raciocinio de GOMES (1975, p.60), “Os atos, fatos, contratos ou negdcios
previstos na lei tributaria devem ser interpretados de acordo com seus efeitos
econdmicos e ndo em funcdo de sua forma juridica, mesmo sem valer-se da
expressao interpretagdo econdmica”.

Para SOUSA (1975, p. 66) “ chega-se a conclus&o de que ha um contetdo
essencialmente patrimonial no direito tributario, pois os atos e fatos da vida inte-

ressam-lhe apenas como indicios de riqueza a demonstrar uma capacidade



32

econdmica’. Assim, os atos, fatos, contratos e negdcios previstos na norma tributaria
devem ser interpretados de acordo com esses efeitos econdmicos e nao em
consonancia com a forma juridica que ostentam .

Defendendo o direito do contribuinte estruturar seus negocios da forma
tributariamente menos onerosa, adverte NOGUEIRA (1984, p.65) “ o planejamento
dessa economia deve valer-se de formas normais e legitimas de direito privado,
afirmando que o abuso de formas com o fito de sonegacéo € inoponivel ao Fisco,
que, entretanto, n&o estéd autorizado a influir na concepgéo juridico-privada dos
negocios do contribuinte, para dele exigir maior tributagdo”. Importante nesta
observacdo é o fato de Nogueira repelir o abuso de formas juridico-privadas € o
emprego de formas anormais, inadequadas a estruturagéo das relagbes juridicas, de
tal modo a impedir ou fraudar a tributagdo.

A interpretacdo econdmica é vinculada ora a ideologia totalitaria, ora a do
proprio juiz, buscando afastar do direito tributdrio as preocupagdes de natureza
econdmica, concentrando-o no juridico. Dando uma aplicagdo mais abrangente ao
disposto no art. 109 do Cédigo Tributario Nacional afirma BECKER (1972, p.102),
“a referéncia feita pela norma tributaria a outro ramo do direito deve ter o mesmo
significado que continha quando penetrava no universo juridico, salvo a ocorréncia
de modificacdo expressa produzida pela edicdo de uma nova regra juridica”.

E o mestre Villegas nos informa :
Recentemente, uma adequacéo dos principios da consideracao
econdmica, procurando ajusta-los aos direitos fundamentais do
individuo, passou a ver nesse procedimento uma forma de
analisar o fato e ndo de interpretar a norma, objetivando aplica-
la corretamente ao fato concreto. A andlise econdmica ndo é
privilégio do direito tributario e, no complexo emaranhado das

relacbes contemporaneas, possibilita ao intérprete um melhor
entendimento das circunstancias especificas e peculiares do
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caso sob estudo. Mais do que manifestacdo exclusivamente
hermenéutica, a analise econdmica &€ um instrumento de
pesquisa e investigagéo dos fatos para melhor compreendé-los
e consequentemente melhor aplicar a norma. E nesse quadro
que a utilizagdo do fato econbmico, devidamente
diagnosticada, pode bem servir para evitar ou reprimir a
sonegacao de tributos. (VILLEGAS,1980,p.88)

A consagracdo da interpretacdo ou da considerag¢do econdmica atinge a
licitude da sonegacéo fiscal. A faculdade concedida ao intérprete ou aplicador da
norma tributaria de identificar o fato gerador pelo contelido econdmico do negécio
praticado e pelos resultados atingidos, independentemente da forma adotada em tal
procedimento, fulmina a sonegacgéo vista como forma legal de economia tributéria.

DORIA (1987, P.106) argumenta " o direito pressupde um minimo de formas
para sua realizagdo, pois, tal qual o conteudo do ato e seus resultados, a forma
também integra a realidade da vida’.

Os defensores da estrita legalidade como principio inderrogavel do direito
tributario, a funcionar como anteparo constitucional a interpretacdo econdmica,
afirmam que arrasar as formas € destruir o direito, relegando a tutela das relagdes
sociais ao arbitrio do poder, em casos isolados. Essa viséo liberal do direito tributario
insiste em que o aplicador da norma nao pode substituir o legislador, sob pena de
fraudar um dos postulados basicos do sistema democratico, que prega o absoluto
primado da lei, como forma de comando social. A interpretacdo da norma devera ser
sempre juridica, afirmam.

VILLEGAS (1980, p.94) ressalta " ao falar-se em interpretagéo econdmica,

néo se pode pretender nada além de uma interpretacéo essencialmente juridica, na

qual se enfatizem os fins econdmicos do direito tributario’. Muitos autores se
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recusam a utilizar a expresséo interpretagdo econémica, preferindo apenas ver uma
interpretacéo teleoldgica da norma tributaria.

Assim referindo-se a interpretagdo econémica MARTINS (1988, p.57), “ a
interpretacéo do conteudo presumivel da lei ndo é admissivel para a norma tribu-
taria, em nome dos rigidos limites impostos tanto ao legislador ordindrio como ao
intérprete”. Define, ainda, a interpretacdo econdmica como uma busca da desco-
berta do conteudo de natureza econdmica da norma, visto que é sobre tal fato e
matéria que incide o imposto, procurando conformar a norma & realidade e néo a

realidade a norma.

3.4.2 Fontes principais do direito tributario

Segundo dispde o art. 96 do CTN as fontes principais do Direito Tributario s&o
as leis, os tratados e convengdes internacionais os decretos. Isso porque o art. 100
do CTN deixa claro que as normas por ele enunciadas séo complementares das
normas referidas, no art. 96, equivalendo, em consequéncia, as fontes secundarias.
Todavia, como dito antes, as fontes principais ndo sdo somente aquelas constantes
do art. 96 do CTN, devendo ainda ser referidas as medidas provisérias e os
convénios interestaduais ICMS.

E mister que se esclarega, desde logo, que nem todas as normas principais
podem instituir ou majorar tributos, definir a hipétese de incidéncia da obrigagéo
tributaria principal e do seu sujeito passivo, fixar aliquota do tributo e da sua base de
célculo, cominar penalidades, estabelecer as hipéteses de exclusdo e extingdo do
crédito tributario, e as circunstancias da suspensdo da sua exigibilidade. Isso

porque principio da legalidade tributaria (CF, art. 150, |, e CTN, art. 97) preside toda
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a obrigagao tributéria principal (CTN, art. 113, § 1°), e os aos antes referidos
somente podem ser veiculados por lei de natureza formal, sendo que alguns deles
apenas por lei complementar (CF, art. 146). Assim, os decretos, as medidas
provisdrias e os convénios interestaduais ICMS, embora sejam principais n&o podem
versar sobre as mencionadas matérias.

A Lei é primeira das fontes principais , que deve ser entendida em seu
sentido estrito. A Constituicdo é a primeira e principal fonte do Direito Tributario
porque todas as outras normas juridicas devem se submeter. Na ConstituicZo estdo
fixados os principios bésicos € as normas nucleares pertinentes aos tributos. Nela
se encontra a definicdo da soberania de Estado e dela decorre diretamente o poder
de tributar do Estado. Por outro lado, o poder de tributar j& nasce limitado pela
propria Constituigéo (arts. 145 § 1° e 150 a 152).

A Constituicdo dedica o Capitulo | do Titulo VI (Seg¢bdes | a V) a disciplina do
Sistema Tributario Nacional, compreendendo os arts. 145 a 156. A Secéo VI (arts.
157 a 162), embora integre o Capitulo do Sistema Tributario, ndo versa, em
verdade, sobre matéria porque disciplina a reparticdo das receitas tributarias entre
os entes politicos. Assim, tais dispositivos referem-se as relagdes juridicas internas
entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios no tocante a reparticdo das
receitas tributarias, que, portanto, ja foram auferidas, sendo, assim, matéria de
Direito Financeiro. Isso porque o Direito Tributario disciplina somente as relagdes
juridicas entre Estado e o sujeito passivo, e ndo as relagbes entre os Poderes
Tributantes. Por outro lado, a receita depois que entra para os cofres do Estado,
deixa de ser matéria de Direito Tributario e passa a ser objeto do Direito Financeiro.

Tanto que o art. 3° do CTN néo inclui o produto da arrecadacgédo do tributo entre os
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elementos definidores de tributo. Por sua vez, o art. 4° do CTN reza que o destino
legal do produto da arrecadagéo do tributo é irrelevante para determinar a sua
natureza juridica especifica, porque essa resulta tdo-somente do exame da hipdtese
de incidéncia da obrigacéo tributaria principal definida na lei.

No direito tributério, a competéncia legislativa para a instituicdo de tributos
pode ser privativa, comum, residual ou extraordinaria. Privativa € a competéncia
atribuida a cada ente federativo pela Constituicdo para a instituicdo de impostos.
Assim, a competéncia para instituicdo do imposto de renda € privativa da Uniao;
para instituicdo do ICMS, dos estados; para instituicdo do IPTU, dos municipios. A
comum refere-se as taxas e a contribuicdo de melhoria, posto que qualquer dos
entes federativos exerce poder de policia e presta servicos publicos, dentro de sua
area de competéncia, ou pode realizar obra publica da qual resulte valorizagdo
imobiliaria.

A residual é exercida pela Unido, para instituir impostos n&o previstos na
Constituicdo, desde gque ndo haja identidade com a hipétese de incidéncia de algum
daqueles ja previstos e que sejam ndo-cumulativos (art. 154, I). Finalmente, a
extraordinaria refere-se a competéncia da Uni&do para instituir tributos
extraordinérios, de forma temporaria, nos casos dos arts. 148 e 154, Il. Essas
competéncias referem-se a instituicdo de tributos, e ndo correspondem a totalidade
da competéncia legislativa em matéria tributaria.

De fato, dispde o art. 146, |, Il e lll, que cabe & lei complementar da Unido
dispor sobre resolugdo de conflitos de competéncia em matéria tributaria,
regulamentar as limitagBes constitucionais ao poder de tributar e ainda dispor sobre

normas gerais em matéria de legislagéo tributaria. As normas gerais, mencionadas
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no art. 146, lll, encontram previsdo genérica no art. 24, que estabelece as
competéncias legislativas concorrentes entre Unido, Estados e Distrito Federal.
Assim, além de poder instituir os tributos de sua competéncia, dispor sobre conflitos
de competéncia, regulamentar as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, a

Uni&o deve também editar as normas gerais em matéria de direito tributario.

3.5 REGIME DE COMPENSAGAOQ DO ICMS

A compensacgéo € disciplinada pelo Cédigo Civil, mas neste ha dispositivo
excluindo expressamente dessa disciplina juridica as dividas para com a Fazenda
Publica. Em se tratando, pois, de relagdo tributaria, a compensacéo fica a depender
do que esteja previsto nas leis e regulamentos da Fazenda.

O Cédigo Tributario Nacional previu a compensagdo, mas deixou esta a
depender do legislador ordinério. Seus dispositivos, todavia, como adiante se vera,
sdo freqUentemente invocados para fundamentar a denegagdo do direito do
contribuinte a compensagéo.

Finalmente, a Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991, introduziu no Direito
Tributario dispositivo autorizando a compensagdo. Entretanto, ndo obstante a
simplicidade da questdo, muitas disputas se estabeleceram. Muitas agdes ja foram
julgadas, e muitas outras ainda estao em tramitagao.

A Fazenda Nacional tem colocado restricbes ao exercicio do direito &
compensacéo, absolutamente injustificaveis, como sera adiante demonstrado, e o

Judicidrio, infelizmente, tem sido claudicante no assegurar a devida protecdo ao
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contribuinte, aceitando as restricdes fazendarias e, em alguns casos, superadas
aquelas, criando novas restri¢coes.

E possivel dizer-se, sem exagero, que o art. 66, da Lei n° 8.383/91 foi a maior
conquista do contribuinte brasileiro, nos Ultimos cinglienta anos, em sua luta contra
os abusos do fisco. Entretanto, pode-se dizer também que por desconhecimento, ou
por ma vontade, muitos obstaculos tém sido colocados contra o exercicio do direito &

compensacao.

3.5.1. A compensagéo no Direito Privado
a) Como direito subjetivo

No ambito do Direito Privado a compensagcdo é um direito subjetivo, no
sentido de que o devedor, sendo também credor da mesma pessoa, pode exigir que
por tal forma se opere a extingédo de seu débito. Basta que as dividas sejam liquidas
e estejam vencidas. Mesmo que né&o se trate de divida de dinheiro, desde que o
objeto da divida seja coisa fungivel. E obviamente, neste caso, em se tratando de
coisas do mesmo género, e ainda, quando especificada no contrato, coisas da
mesma qualidade.

Por razbes ébvias, ndo se opera a compensacdo quando os objetos das
prestacdes forem coisas incertas, e se tenha de respeitar o direito de escolha.
Nenhum dos credores se pode opor & compensagéo, como forma de extingcdo das
obrigagées reciprocas, salvo, é certo, estipulagdo precedente. Nada mais razoavel.

Preserva-se a autonomia da vontade, ao mesmo tempo em que se garante a

isonomia. Inadmissivel seria que a um dos credores fosse licito opor-se a
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compensacéo. Isto criaria desigualdade intoleravel.
b) Como objeto de contrato

A compensacéo pode ser objeto de contrato, no sentido de que, em respeito &
autonomia da vontade, permite a lei que os interessados a excluam. Podem ambos
0os contratantes estipularem previamente tal exclusdo, mas para que ndo seja
oponivel o direito & compensacdo basta que um dos devedores a ela tenha
previamente renunciado.

E evidente que se ambos os interessados quiserem fazer a compensag&o,

quaisquer clausulas impeditivas restardo sem efeito, ou revogadas pelo novo pacto.

3.5.2 A compensagéo no direito tributario
a) Restricdo do Cédigo Civil

Nos termos do Cddigo Civil, a compensagdo n&o se aplica ao Direito
Tributario. Em se tratando de relagdo tributaria, a compensagao fica a depender do
que esteja previsto nas leis e regulamentos da Fazenda.

Como a autonomia dos ramos do Direito é simplesmente didatica, por certo se
nao existisse no Cadigo Civil tal excluséo também as dividas tributarias poderiam ser
extintas por compensacido, independentemente de qualquer dispositivo da lei
tributaria.

Alids, arigor a exclusdo da Fazenda Publica, que implica autoriza-la a exigir o
pagamento de um tributo, mesmo sendo devedora inadimplente do respectivo
contribuinte, é redobrada injustica, além de ser uma imoralidade. E em sendo assim,
a norma excludente é inconstitucional, porque contraria o art. 3°, inciso I, e o art. 37

da Constituicdo Federal.
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Segundo MARTINS (1988, p.127), a lei que estipula reducéo do direito do
contribuinte de fazer a compensacdo, porque autoriza a inadimpléncia do Poder
Publico fere o principio da moralidade. Mais razodvel, portanto, é dizer-se que a
exclus&o pura e simples desse direito lesiona a moralidade.

b) O Cédigo Tributario Nacional

O Cddigo Tributario Nacional diz que a lei pode, nas condigcées e sob as
garantias que estipular, ou cuja estipulacdo em cada caso atribuir a autoridade
administrativa, autorizar a compensacéo de créditos tributarios com créditos liquidos |
e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Publica.

Em principio a compensagéo pressupde créditos vencidos, mas o CTN admite
que a mesma alcance também crédito vincendo. Sendo vincendo o crédito do sujeito
passivo, a lei determinara, para os efeitos deste artigo, a apuragdo do seu montante,
ndo podendo, porém, cominar redugdo maior que a correspondente ao juro de 1%
(um por cento) ao més pelo tempo a decorrer entre a data da compensagéo e a do
vencimento.

Em face do CTN ndo se pode falar ainda em um direito do contribuinte a
compensagéo. Esse direito fica a depender de lei. Ressalvada, & claro, a
consideragdo de que a discriminagdo excludente da Fazenda é inconstitucional,
como dito acima.

c) O art. 66 da Lei n® 8.383/91

O art. 66, da Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991, em sua redagao atual,
estabelece que nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos,
contribuicbes federais, inclusive previdencidrias, e receitas patrimoniais, mesmo

quando resultante de reforma, anulagdo, revogacdo ou rescisdo de deciséo
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condenatoria, o contribuinte poderd efetuar a compensacdo desse valor no
recolhimento de importancia correspondente a periodo subseqiiente.

Como se vé, esse dispositivo legal ndo cuidou da compensacédo a que se
refere o art. 170 do CTN. Cuidou de compensacédo bem mais especifica, como
adiante sera demonstrado. Sem razéo, portanto, os que afirmam que a Lei n°
8.383/91 ndo revogou o art. 170 do CTN, que é lei complementar, e por isto se ha de
exigir, como pressupostos para a compensaco, a liquidez e a certeza do crédito do
contribuinte, a serem por este demonstradas e comprovadas. Na verdade o art. 66,
da Lei n°® 8.383/91 nédo revogou o art. 170 do CTN, mas ndo por ser aquele lei
complementar, e sim porque tratou de matéria diversa.

As duas normas, portanto, convivem no sistema sem qualquer conflito, porque
a lei nova, quer estabelega disposi¢cdes gerais ou especiais a par das ja existentes,
nao revoga nem modifica a lei anterior. A compensacao ampla a que se refere o art.
170 do Cédigo Tributario Nacional esta a depender de lei, enquanto a compensacéo
mais especifica, autorizada pelo art. 66, da Lei n°® 8.383/91, em face das
divergéncias que a interpretacdo desse dispositivo tem suscitado, faz oportuno o

exame de algumas questbes, na tentativa de afastar persistentes equivocos.

3.5.3 O regime juridico da compensacao
a) Automaticidade

Pode-se afirmar, que o exercicio do direito & compensacéo independe de
autorizacdo da Fazenda Publica. Pelo menos assim € em se tratando de tributo com
lancamento por homologagéo, porque neste o contribuinte apura o valor devido, e

efetua o pagamento correspondente - e portanto compensa, se for o caso - para
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posteriormente a matéria ser examinada pela Fazenda, que homologard o
langamento, se lhe parecer que esta correto.
b) Desnecessidade de medida judicial

A compensacéo independe de qualquer medida judicial. O ingresso em Juizo
na verdade se deu porque, em face das restrigbes absurdas colocadas pela
malsinada Instrucdo Normativa 67 os contribuinte tiveram receio de serem
molestados pelo Fisco se fizessem a compensacdo como estabelece a lei.

Nao tivessem sido formuladas restricbes tdo absurdas ao direito de
compensar, por via normativa infralegal, como aconteceu, certamente os
contribuintes estariam exercendo o direito & compensacdo tranquilamente, sem
ingressar em Juizo buscando prote¢do. As restricdes absurdas, que na verdade
tiveram o objetivo inconfessavel de anular o art. 66, da Lei n° 8.383/91, sem duvida
nenhuma a maior conquista do contribuinte brasileiro nos ultimos cinqlenta anos,
s&o a causa de todo o questionamento que em torno do assunto se travou.

O Judicidrio, enquanto ndo superadas as divergéncias no STJ, ndo tera
contribuido para a eliminar essa enorme fonte de atritos na relagéo fisco-
contribuinte.

Enquanto durar esse estado de insegurancga, certamente muitos contribuintes
ainda buscardo o Judicidrio. Por isto € importante que se aponte o caminho
preferivel, para contornar os obstéculos criados, propositadamente ou n&o, para Ihes
impedir de exercer o direito & compensagéo.

E possivel a impetragdo de mandado de seguranga para garantir o direito de
compensar, conforme ja demonstramos. Em muitos casos, todavia, especialmente

quando o haver sido indevido o pagamento do tributo que se pretende compensar
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envolva alguma questéo de fato, vale dizer, esteja a depender de prova, melhor seré
a propositura de agdo ordindria, na qual podera ser pedida antecipacédo da tutela
jurisdicional. Ou proposta agéo cautelar, preparatéria ou incidental, com pedido de
liminar.

Quando o interessado preferir um caminho mais seguro, promoveré acéo de
repeticdo de indébito, e uma vez obtida a sentenga em vez da execugdo mediante
precatorio, fara a compensacido, que € perfeitamente possivel, como acima

demonstrado.

3.5.4 Compensacao e Lancamento
a) Lancamento por homologacéo

A norma contida no art. 66, da Lei n° 8.383/91, como temos sustentado, ndo
cuida da compensacao a que se refere o art. 170 do Cédigo Tributario Nacional, pela
simplissima razéo de que ndo se refere a compensagdo como forma de extingéo
imediata de crédito tributario, em sentido juridico. Ela autoriza a compensagao dos
valores pagos indevidamente com valores objeto de obrigac¢ées tributarias, no exato
sentido em que tal expressdo é usada pelo Cédigo Tributario Nacional. Insere-se,
pois, na relacéo de tributagdo, em momento anterior ao langamento.

Tal norma, assim, dirige-se ao contribuinte, a quem autoriza expressa e
claramente a utilizagéo dos valores pagos indevidamente, para compensagéo com
tributo da mesma espécie, relativo a periodo subseqliente.

A compensagado autorizada pelo art. 66, da Lei n° 8.383/91, ndo obstante a
injustificavel resisténcia que a seu exercicio tem sido colocada pelo Fisco, com o

apoio de alguns magistrados, é um direito do contribuinte, que ha de ser exercitado
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no ambito do langamento por homologacéo, independente de autorizagdo de quem
quer que seja.

Tal como acontece com o pagamento feito antes do langcamento, a
compensacao de que sé cuida ndo extingue desde logo o crédito tributario. Nao é
razoavel admitir-se, sem lei que o imponha a titulo de ficgdo juridica, que algo pode
ser extinto antes de existir. Assim, ocorrendo antes de completado o langamento, a
compensagido, como o pagamento, extingue o crédito tributario sob condigdo
resolutéria da ulterior homologag&o do langamento que o constitui.

Até que ocorra a homologacéo tébita, pelo decurso do prazo de cinco anos,
podera a Fazenda Publica, fiscalizando os livros e documentos do contribuinte, aferir
a regularidade material da compensacido, e exigir, se for o caso, possivel
diferenca.0O que ndo pode, nem deve, porque desamparada pelo Direito, e pelos
principios da moralidade a este incorporados, € obor obstaculos ao exercicio do
direito a compensacao.

b) Outras formas de langcamento

Embora o art. 66 conceda autorizagdo ao contribuinte para compensar, e por
isto se deva entender que o mesmo se refere aos casos de langamento por
homologacgéo, na verdade o dispositivo em tela pode ser entendido como instituidor
de um direito a compensacéo, independentemente da forma de langamento.

Assim, se um tributo ja foi langado, no momento em que o contribuinte recebe
a respectiva notificagdo pode pleitear a extingéo do crédito tributario correspondente
por compensagéo, se dispuser de crédito junto a mesma Fazenda, relativo a tributo

pago indevidamente. Havendo recusa da autoridade fazendaria, podera pleitear o
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amparo judicial.

3.5.5 A exigéncia de liquidez e certeza
a) A tese restritiva

A liquidez, aspecto quantitativo do crédito a ser manejado, ndo pode ser
alcangada por ato exclusivo do contribuinte. O crédito liquido, assim como o titulo
liquido, .requer um procedimento de acertamento oficial (sentengca judicial,
langamento tributario, inscricdo em divida ativa, etc) ou bilateral (titulo extrajudicial).
Em suma, os calculos levantados com exclusividade pelo contribuinte nao
apresentam, pela unilateralidade n&o-oficial, a caracteristica da liquidez.

A certeza, aspecto qualitativo do crédito a ser manejado, igualmente, € com
maior raz&o nao pode ser conseguida por ato exclusivo do contribuinte. Em outros
termos, o contribuinte ndo pode, por ato unicamente seu, concluir ter sido indevido
(ilicito) o recolhimento efetuado. Milita em favor dos atos administrativos a presun¢éo
de legalidade e das leis, a presungdo de constitucionalidade. No ultimo caso,
principal problema nos dominios tributérios na atualidade, a inconstitucionalidade da
lei, origem do pagamento indevido, somente podera ser pronunciada pelo Poder
Judiciario. Este, através dos controles de constitucionalidade difuso e concentrado,
monopoliza a competéncia para dizer da inconstitucionalidade de leis tributarias.

Admite-se, tdo-somente, ao largo do Judiciario, a negativa de execucéo de lei
inconstitucional pelo Chefe do Executivo e condicionado este ato a imediata
arglicdo de macula maior. Nestes termos, o contribuinte nZo pode concluir, a
margem do Estado-Juiz ou do Estado-Administracéo, pela inconstitucionalidade de

recolhimentos e suas leis regentes.
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Simplesmente, n&o foi deferida ao cidaddo esta possibilidade. A possibilidade
do cidad&o entender a inconstitucionalidade e agir segundo este entendimento, sem
intermediagdo do Judiciério, idéia subjacente a compensagéo unilateral, afronta uma
das premissas basicas do ordenamento juridico quanto a guarda da supremacia da
Constituicéo

Essa tese restritiva do direito a compensacdo, ndo obstante ja tenha sido
acolhida pelo STJ, como acima registrado, é de validade apenas aparente, porque
escorada em normas € conceitos absolutamente impertinentes, e subverte
flagrantemente o sentido da supremacia constitucional, como a seguir sera
demonstrado.

b) Distingéo entre o art. 170 do CTN e o Art. 66 da Lei n° 8.383/91

A direito a compensacdo, estabelecido pelo art. 66, da Lei n°® 8.383/91,
independe a prescri¢ado do art. 170 do CTN, como facilmente se demonstra com os
seguintes enunciados:

1) O art. 170 do CTN refere-se a compensagdo como forma de extingdo do
crédito tributario, sendo portanto atinente a objeto de langamento tributario ja
consumado e que, por isto mesmo, dotado é de liquidez e certeza. De outra parte, o
crédito do contribuinte, que ha de ser liquido e certo, contra a Fazenda, pode ter
natureza tributaria ou nao tributaria.

2) O art. 66 da Lei n° 8.383/91 autoriza a compensag&o, ndo de crédito
tributario, mas dos valores de tributos futuros, ainda nao langados e por isto mesmo
sem as qualidades de liquidez e certeza. De outra parte, o crédito do contribuinte, a

ser utilizado na compensagéo, é apenas o resultante de pagamento indevido de
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tributo, pagamento que no caso do Finsocial deu-se, ordinariamente, por iniciativa do
contribuinte, sem qualquer participagdo do fisco.

Sé&o portanto, coisas rigorosamente distintas, a norma do art. 170 do CTN, e
aquela constante do art. 66, da Lei n® 8.383/91, sendo absolutamente impertinente a
invocagado da primeira, para regular o procedimento estabelecido pela segunda.
¢) Langamento por homologagéo

No langamento por homologacdo, previsto no art. 150 do CTN, a
determinag@o do valor devido ao fisco fica inteiramente a cargo e sob exclusiva
responsabilidade do contribuinte. Assim, n&o faz sentido dizer-se que a
compensagao, que se opera no ambito desse langamento, fica a depender de prévia
anuéncia da autoridade administrativa.

Também a questdo de saber se determinado tributo € devido, ou ndo, seja em
face da lei, seja em face do questionamento da constitucionalidade desta, tem de ser
enfrentada e resolvida pelo contribuinte, que assume inteira responsabilidade por
sua decisio.

Quando o contribuinte tem, a orienta-lo, precedentes jurisprudenciais,
especialmente quando tais precedentes sdo ditados pelo SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, pode e deve orientar-se por tais precedentes, ndo sendo obrigado a
ingressar em Juizo para obter decisdo em caso inteiramente idéntico. O argumento,
freqlientemente utilizado pela Fazenda Publica, de que as decisbes da Corte Maior
em sede de controle difuso de constitucionalidade somente produzem efeitos entre
as partes no processo, ndo se presta para impedir que o contribuinte siga aquelas
decisGes como precedentes jurisprudenciais. Uma coisa € o efeito vinculante que a

decisdo produz para as partes no processo. Outra, inteiramente diversa, o efeito
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didatico das decisGes da Corte Maior.
d) A supremacia constitucional

A tese que nega ao contribuinte o direito de orientar-se pelos precedentes do
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, produzidos no controle difuso de
constitucionalidade, n&o prestigia a supremacia constitucional. A Constituicdo tem o
sentido que |he atribui a Corte Maior, e este deve ser acolhido por todos, cidadéos e
Estado. Somente assim se tornara efetiva a supremacia da Constituicdo.

Havendo, como ha nos casos do Finsocial, € da coniribuicdo sobre a
remuneragcdo de autdnomos e dirigentes de empresas, decisdo do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, afirmando serem inconstitucionais aquelas exagbes, é
absolutamente legitima a atitude do contribuinte que as considera indevidas ao
proceder langamentos por homologagéao.

Inadmissivel, porque fundada em vis&o excessivamente formalista do Direito,
é a atitude da Fazenda Pdulblica, que segue cobrando fributo j& afirmado
inconstitucional pela Corte Maior, no controle difuso de constitucionalidade. Essa
atitude presta-se apenas para aumentar a clientela dos escritérios de advocacia,
onerar a Fazenda com a sucumbéncia em Juizo, e aumentar o congestionamento do
Poder Judiciario e a falta de confiabilidade do Governo, comprometendo n&o apenas
a supremacia constitucional, mas a prépria eficacia da Ordem Juridica.

e) Manifestagdo do STJ

O mais bem elaborado acérdéo do Superior Tribunal de Justica a respeito de

compensacgéo, da lavra do Ministro ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, um de seus

mais ilustres integrantes, tem a seguinte ementa:
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EMENTA: TRIBUTARIO. COMPENSAGCAO. Contribuicdo para
o FINSOCIAL e contribuicéo para o COFINS. Possibilidade. Lei
n°® 8.383/91, art. 66. Aplicacéo.

| - Os valores excedentes recolhidos a titulo de FINSOCIAL
podem ser compensados com os devidos a titulo de
contribuigdo para o COFINS.

Il - Ndo ha confundir a compensagdo prevista no art. 170 do
Caédigo Tributério Nacional com a compensacao a que se refere
o art. 66 da Lei n° 8.383/91. A primeira € norma dirigida a
autoridade fiscal e concerne a compensacdo de créditos
tributarios, enquanto a outra constitui norma dirigida ao
contribuinte e & relativa a compensagdo no ambito do
langamento por homologacao.

ll - A compensacgdo feita no ambito do langamento por
homologagéo, como no caso, fica a depender da homologacao
da autoridade fiscal, que tem para isso o prazo de cinco anos
(C.T.N., art. 150, § 4°). Durante esse prazo, pode e deve
fiscalizar o contribuinte, examinar seus livros e documentos e
lancgar, de oficio, se entender indevida a compensagéo, no todo
ou em parte.

IV - Recurso especial conhecido e provido, em parte.

f) Natureza juridica do indébito tributario

Quando se perquire a respeito da natureza juridica especifica de um tributo
pago indevidamente, o que importa saber é a que titulo o tributo foi pago, e ndo a
verdadeira natureza juridica daquele tributo. E que sendo indevido o tributo, a
verdadeira natureza juridica do pagamento é de um pagamento sem causa. N&o se
pode, a rigor, dizer que se trata de um tributo dessa ou daquela espécie, mas de um
pagamento sem causa juridica. Por isto & que é indevido.

Assim, a identificacdo da espécie de tributo pago indevidamente ha de ser
feita tendo-se em vista o titulo juridico sob o qual o pagamento se deu. Pagamento
que na verdade ndo se justificava a esse titulo, por isto mesmo foi indevido. Importa
o titulo juridico sob o qual se deu o pagamento indevido, e ndo a verdadeira

natureza juridica daquele pagamento.
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3.5.6 A espécie de tributo
a) Nossa primeira interpretacéo

Temos sustentado, desde quando surgiu essa questéo, que tributo da mesma
especie, no art. 66 da Lei n° 8.383/91, é tributo cuja receita tem a mesma destinagéo
orcamentaria. Compensacdo de tributo com destinagcdo orgamentaria diferente
implicaria evidente e inadmissivel distorcdo dessa destinagdo. Inadmissivel, por
exemplo, compensacao de imposto de renda, com imposto de importagdo, posto que
da receita do primeiro participam estados e municipios, enquanto a receita do ultimo
é exclusivamente da Uni&o.

Interpretada literaimente, a referida lei admite a compensacao de qualquer
imposto, com qualquer imposto; qualquer taxa, com qualquer taxa; e qualquer
contribuicdo social, com qualguer contribuicdo social. Nao nos parece, porém, deva
ter a compensacdo tamanha amplitude. Os dispositivos legais devem ser
interpretados em harmonia com o sistema juridico, de tal sorte que n&o inutilizem
dispositivos outros, cuja revogacao evidentemente ndo se operou.

No sistema juridico estdo as normas, integrantes do denominado Direito
Financeiro, que cuidam da distribuigcdo dos recursos decorrentes da arrecadagéo dos
tributos.

Tais normas, no caso, s&o de capital importancia para o correto entendimento
do § 1°, do art. 66, da Lei n°® 8.383/91. Assim, a expresséo fributos e contribuigbes
da mesma espécie deve ser entendida como a dizer tributos e contribuigbes com a
mesma destinacdo orcamentéria. A explicagéo é facil. Quase desnecessaria. Se 0
tributo pago indevidamente teve destinacdo diversa daquele que se deixa de pagar,

em face da compensacéo, estara havendo evidente e indevida distorg&o na partilha
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das receitas tributarias.
b) Posicbes restritivas

A Secretaria da Receita Federal tem sustentado que tributo da mesma
especie é apenas aquele cujo cbédigo de recolhimento seja o mesmo. Tal
entendimento tem sido, porém, com inteira razéo repelido pela jurisprudéncia
predominante.

Héa todavia, quem sustente que tributo da mesma espécie é apenas aquele
que tenha o mesmo fato gerador, o que de certa forma equivale a aceitar o
entendimento do Fisco. Tributo que tem 0 mesmo fato gerador, todavia, néo é tributo
da mesma espécie, mas 0 mesmo tributo.

Um imposto, salvo exce¢bes que a propria constituicdo estabelece, ndo pode
ter o mesmo fato gerador de outro imposto. Logo, a prevalecer esse entendimento
restritivo, o valor indevidamente pago a titulo de imposto de renda somente poderia
ser compensado com imposto de renda de periodo subsequente. Nao com qualquer
outro imposto.

O valor pago indevidamente a titulo de determinada taxa somente com a
mesma taxa poderia ser compensado, € como as taxas no mais das vezes tem fato
gerador instantaneo e isolado, ndo haveria como, em relagdo a estas, proceder-se a
compensacao.

O valor indevidamente pago a titulo de contribuicdo de seguridade social sé
poderia ser compensado com a mesma contribui¢éo, de periodo subsequente. Neste
caso, quando a cobranga de uma contribuigdo fosse considerada inconstitucional s

seria possivel a compensagdo com contribuigdo idéntica, criada em substituicdo
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aquela, como ocorreu com a COFINS, que substituiu o FINSOCIAL, mas tem o
mesmo fato gerador daquele.
c) Tributo da mesma espécie

A demonstrar que muitas vezes o Poder Judicidrio, em matéria tributaria, é
mais fiscalista que o proprio fisco, decidiu a 72 Camara do 1° Conselho de
Contribuintes, admitindo a compensagao do FINSOCIAL com a COFINS, bem como
afirmando serem da mesma espécies todas as contribuicbes do art. 195 da CF/88.

Nessa mesma linha, o anteprojeto de lei que a Secretaria da Receita Federal
encaminhou recentemente ao Sr. Presidente da Republica contém dispositivo
segundo o qual aquela reparticéo, atendendo a requerimento do contribuinte, podera
autorizar a utilizagdo de créditos a serem a ele restituidos ou ressarcidos para a
quitagdo de quaisquer tributos e contribuicbes sob sua administragéo.

Néo ha, alias, nada que justifigue a interpretagdo restritiva do direito a
compensacgéo, segundo a qual a mesma somente seria possivel em se tratando de
tributo com o mesmo fato gerador. Nem o elemento literal, pois segundo este as
espécies de tributo sdo impostos, taxas e contribuicbes de melhoria (Art. 5° do CTN).
Nem o elemento sistémico, nem o elemento finalistico, ou teleolégico, pois segundo
estes a Unica restricdo possivel diz respeito a destinagdo constitucional do tributo.

As espécies de tributo s&o identificadas a partir da indicagdo constante da
Constituicdo Federal, a dizer:
Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderéo instituir os seguintes tributos:
| - impostos;
Il - taxas, em razéo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacao, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos
e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua

disposigéo;
Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.
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Comentando esse dispositivo MARTINS ( 1988, p.137), “ optou o legislador
por indicar as espécies tributarias de maior relevancia, quais sejam: impostos, taxas
e contribuicio de meihoria”

Na doutrina, brasileira e estrangeira, ndo ha quanto a isto discrepancia digna
de nota: os impostos constituem, todos eles, uma espécie de tributo. Assim as taxas,
e a contribuicdo de melhoria.

Tributo da mesma espécie, portanto, em definitivo, é o tributo albergado pela
mesma indicacdo, feita no art. 145 da Constituicio Federal, que classifica as
espécies tributarias que podem ser instituidas.

d) A questao da destinacéo

Na linha de nosso pensamento, o legislador cuidou de colocar a mesma
destinagéo constitucional como condi¢c&o para a compensagao.

Agora, portanto, tal exigéncia € indiscutivel. E ja ndo se faz desnecessaria a
restricdo pela via interpretativa. Pode-se, pois, dizer que tributo da mesma espécie é
aquele que tem o0 mesmo fundamento constitucional, mas para que seja possivel a
compensacéo isto ndo basta. Além de ser tributo da mesma espécie, € preciso que
tenha a mesma destinag&o constitucional.

Ao que nos parece, 0 acréscimo legislativo a exigir a mesma destinagéo
constitucional era desnecessario. Mas o legislador, em face das divergéncias
interpretativas houve por bem fazé-lo, e andou muito bem, acolhendo a posi¢éo

doutrinaria mais coerente com o sistema juridico.
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e) O érgdo arrecadador

Importante é ressaltar que destinagdo constitucional nada tem a ver com o
6rgéo arrecadador do tributo. Pessoalmente, entendo que somente o suijeito ativo da.
obrigag&o tributéria € competente para sua arrecadacdo. Por isto mesmo tenho
sustentado que somente o 6rgdo gestor da Seguridade Social pode promover a
arrecadacao das contribuigdes a que se refere o art. 195 da Constituicdo Federal.
Esse meu ponto de vista, todavia, foi rejeitado pelo Supremo Tribunal Federal, que
entendeu irrelevante o fato de serem a COFINS e a Contribuicdo Sobre o Lucro
Liquido arrecadadas pelo Tesouro Nacional.

Mesmo assim, um dos argumentos restritivos do direito a compensacgéo tem
sido o de que somente podem ser compensados tributos arrecadados pelo mesmo
orgéo. A restricdo é inteiramente descabida. Se a simples atividade de arrecadagéo
é irrelevante para caracterizar a destinagdo constitucional do tributo, evidentemente
ha de ser irrelevante também para efeito de compensagao tributaria, pois nesta o
gue a lei exige € que se trate de tributos com a mesma destinagéo constitucional, e
nao que se trate de tributos arrecadados pelo mesmo 6rgéo.

Neste sentido o Primeiro Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda
afirmou, no julgamento ja acima referido, que as contribuigcdes previstas no inciso |,
do art. 195, da Constituicdo Federal s&o, todas elas, passiveis de compensacéo
entre si, @ medida que s&o elas pagas pelo mesmo sujeito passivo a um mesmo
sujeito ativo (destinatério legal da contribuicéo arrecadada) e pertencentes que séo a
mesma espécie de contribuigcdes, ainda que eventualmente arrecadagéo e

fiscalizag&o sejam atribuidas a diferentes érgéos.
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3.5.7 Outras questdes relevantes
a) RestricGes a determinados percentuais

A pretexto de resolver problemas de caixa do Tesouro Nacional, ou do INSS,
o legislador limitou os valores compensaveis a determinado percentual do valor a ser
recolhido.

Essa restrigc@o é juridicamente desvaliosa, na medida em que se admite que o
direito a compensacao, tal como o direito & repeticdo do indébito, decorrem da
prépria Constituicdo, segundo a qual s6 os tributos nela autorizados podem ser
exigidos.

Opor restricdes ao direito a compensagao, ou a restituicdo de tributo é validar
pagamentos indevidos e, portanto, validar a cobrancga de tributos que a Constituicdo
nao autorizou. Inconstitucionais, portanto, todas as resiricbes ao direito de
compensar, ou de haver em restituicdo, os valores pagos indevidamente ao Fisco.
b) Compensacéo e repercussao

Diz a lei que sera admitida apenas a restituicdo ou a compensagéo de
contribuigdo a cargo da empresa, recolhida ao Instituto Nacional do Seguro Social -
INSS, que, por sua natureza, ndo tenha sido transferida ao custo de bem ou servico
oferecido a sociedade.

Esse dispositivo praticamente anula o direito 4 compensacéo, pois € sabido
que na atividade empresarial tudo o que é gasto ha de ser imputado ao custo de
bens ou servicos. Isto é da esséncia da propria atividade econdmica, que tem por fim
o lucro. Se o direitc a compensagdo depende da prova de que o valor das
contribuicdes pagas indevidamente ndo foi imputado ao custo de bens ou de

servigos, seu exercicio sera praticamente impossivel.
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O empresario ndo lucra o que quer, mas o que lhe permite o mercado. Os
precos dos bens e dos servigcos sdo, em principio, fixados pelo mercado. Se a
empresa pagou contribuicdes indevidas sofreu injusta redugdo em sua margem de
lucro, como tal considerada a diferenga entre a remuneragio obtida pela oferta de
bens e servicos, € o que gastou para realizar tal oferta.

Essa norma restritiva € inconstitucional porque a ela se aplica o que foi dito
acima: opor restrigbes ao direito a compensagéo, ou a restituicdo de tributo é validar
pagamentos indevidos e, portanto, validar a cobranga de tributos que a Constituicdo
néo autorizou.

c) Compensagcéo e tributos estaduais e municipais

Finalmente, relevante é a questdo de saber se o direito a compensacéo
abrange os tributos estaduais e municipais.

A primeira vista pode parecer que ndo, porque as leis que tratam dessa
matéria s&o leis federais. Ocorre que o direito & compensagéo, de que trata o art. 66,
da Lei n° 8.383/91, nada mais é do que uma forma de exercitar o direito a restituicdo
do tributo indevidamente pago, que tem fundamento na Constituicdo Federal.

Assim, se a lei estadual, ou municipal, ndo cuida do direito &8 compensagéo,
tem-se uma lacuna técnica, ou verdadeira, cujo suprimento pode e deve ser feito
pelo aplicador da lei, nos termos do art. 108, inciso |, do Codigo Tributério Nacional.

Note-se que o Unico limite colocado pelo legislador complementar federal foi
no sentido de que, da aplicagéo da analogia ndo pode resultar a dispensa de tributo
devido. Conceder o direito a compensagéo, como forma de haver o contribuinte o

que pagou indevidamente ndo estd, evidentemente, compreendido nesse limite.
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N&o ha duvida, portanto, de que também em relacéo aos tributos estaduais e
municipais tem o contribuinte que pagou tributo indevido o direito & compensacéo.
d) A regra solve et repete

Impedir a compensagéo de um tributo pago indevidamente, com outro da
mesma espécie que estd sendo exigido, € o mesmo que impor um pagamento
indevido para depois restituir 0 valor correspondente.

E o restabelecimento do solve et repete, regra segundo a qual o contribuinte
ndo tem o direito de questionar a exigéncia de um tributo sem fazer o respectivo
pagamento. Mesmo que o considere indevido, e questione, administrativa ou
judicialmente sua exigéncia, deve fazer o pagamento para depois, se vitorioso na
questdo, pedir a restituicio, é a garantia fiscal designada como solve ef repetfe, que
a legislacao ditatorial de 1937 a 1946, introduziu em nosso pais, pelos dec.-leis n° 5,
de 13.11.1937; n® 42, de 6.11.1937; numero 3.336, de 10.6.1941 e outros diplomas,
que, depois da Constituicdo de 1946, vem recebendo repulsa do Supremo Tribunal,
em dezenas de julgados, a despeito da insisténcia das reparticées arrecadadoras.

Se o contribuinte tem direito de compensar, a exigéncia do tributo de periodo
subseqgiiente, sem permitir aquela compensacio, € absolutamente indevida. Se para
discutir se hd ou ndo o direito a compensagdo o contribuinte & obrigado a ir
pagando, para depois, se vitorioso, pleitear a restituicdo, tem-se restabelecido o
malsinado solve et repete. Mais uma manifestacdo do autoritarismo, somente

compativel com a ditadura, onde aquela regra teve origem.
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3.6 OICMS E A LEI COMPLEMENTAR 87/96

Quando sancionada e promulgada a Lei Complementar 87, de 13.9.96, esta
introduziu relevantes modificagdes na disciplina do Imposto de Circulacéo de
Mercadorias e Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e Comunicagéo
- ICMS. Dentre as principais alteragbes, em atendimento ao disposto na Lei Maior,
podemos destacar o direito ao aproveitamento do crédito do ICMS na aquisicéo de
bens de capital e também de uso e consumo.

No que diz respeito a sistematica de apuracio do ICMS, a Lei Complementar
N° 87/96 passou a reconhecer o direito do contribuinte ao aproveitamento de
créditos sobre operacbes anteriores, de que resultem a entrada de bens destinados
a seu ativo fixo e ao uso e consumo. Com isso, 0 encargo tributério relativo ao ICMS
incide nas operacgdes que resultam na entrada de todos os bens e qualquer bem,
mercadoria e insumo utilizado e/ou consumido, e também que integre o custo final
da mercadoria produzida ou revendida deve gerar crédito de ICMS, a fim de evitar a
cumulatividade do imposto na operagéo seguinte.

Para atender os objetivos sociais as empresas adquirem materiais, matérias-
primas, materiais de embalagens, insumos, servi¢os, bens do ativo imobilizado, etc.,
mas por posicdo de extrema restricdo, evidentemente objetivando maior
arrecadacao, a legislagdo do ICMS , contrariando flagrantemente ao que dispe a
Constituicdo Federal, ndo autorizava a apropriagdo do ICMS cobrado nas aquisi¢des
de materiais de uso e consumo. Quanto aos bens do ativo imobilizado, por forgca da
Lei Complementar 87/96, a partir de 1.11..96, passou-se a gerar créditos do ICMS

pelas entradas tributadas.
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A Lei Complementar 87/96, entre outras providéncias regulou o ICMS no
Sistema Tributario Nacional, preenchendo uma lacuna existente desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal, pois os Estados foram autorizados a fixar
provisoriamente normas, no texto do paragrafo 8° do artigo 34 do ADCT. Essa
provisdo durou sete anos. A LC entrou em vigéncia em vigor na data de sua
publicacdo (16.09.96), com as exce¢des que mencionou, cabendo aos Estados,
implementa-las na legislagéo estadual.

Entretanto, ndo s6 os elementos do tributo como também o seu sistema de
compensagéo e as formas utilizadas pelo sujeito ativo para sua exigéncia e
arrecadacéao foram, desde o inicio, fortemente combatidos por juristas, doutrinadores
e advogados militantes no direito tributario, tendo como escopo, dentre outros
motivos, a falta de lei complementar. O sujeito ativo sempre argiiu em sua defesa o
respaldo constitucional do provisério, porquanto o Convénio 66/88 estaria fazendo
as vezes de lei complementar.

A citada Lei Complementar veio dar énfase as discussdes judiciais em razéo
da legislacdo ordinaria vedar o crédito do ICMS relativo a mercadoria entrada ou
adquirida para uso ou consumo do proprio estabelecimento, inclusive as de bens do
ativo imobilizado, assim entendida a que ndo se destine a integrar o produto final e
nem a ser consumida no processo de industralizagdo (Convénio 66/68, artigo 31,
Inc. 1 e lll, e, no Estado de Sdo Paulo, Lei n® 6.374/89, artigo 40, inc. Il.) .

Em rigor, a Fazenda Estadual admite a legitimidade do aproveitamento dos
créditos do ICMS incidente sobre tudo quanto entra no estabelecimento do

contribuinte, desde que dele saia como resultado da mercancia, no mesmo estado
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fisico ou por incorporagéo fisica a um bem transformado. Mas ndo admitia o crédito
sobre entradas de bens destinados ao uso ou consumo do estabelecimento.

Esse crédito, recepcionado na CF vigente, foi somente autorizado na
legislagéo paulista pelo Decreto 41.557, de 21.01.97, mas ainda com ressalvas para
os materiais de uso e consumo - poderiam ser creditados a partir de 1° janeiro de
1998 - colocando um ponto final nas inimeras discussdes judiciais movidas por
contribuintes para verem seus créditos de direito, liquidos e certos, serem
reconhecidos pela Fisco.

Ocorre que, por pressdo dos governadores dos Estados, sempre ao apagar
as luzes de mais um ano, adveio a LC Complementar n® 92, de 23/12/97,
determinando que o direito a crédito se aplicasse somente a partir de 1° de janeiro
de 2000.

O dispositivo, no entender da remansosa doutrina patria, é inconstitucional
porque uma vez assegurado o crédito do contribuinte, ainda que se admita tenha a
Lei Compiementar 87/96 disposto sobre o regime de compensagéo do imposto, o fez
no ambito da competéncia que Ihe fora constitucionalmente atribuida, de modo que
jamais poderia sobreviver a regra que a pretexto de indicar prazo para a sua entrada
em vigor ( que a rigor seria imediata desde a promulgag&o da CF/88), em verdade o
negue por mais dois anos, tornando-o o inutil e ineficaz.

Diante dos fatos, entende-se ser legitimo o aproveitamento dos créditos de
ICMS pelas entradas de mercadorias destinadas ao uso ou consumo do
estabelecimento, bem como dos bens adquiridos para integrar o ativo imobilizado
( j& reconhecidos pela Lei Complementar 87/96 a partir de 1.11.96), como fartamente

ficara demonstrado neste trabalho.
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3.6.1 BASE JURIDICA E ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

Qualquer que seja o exame que se faga sobre um imposto, deve-se iniciar
pela descrigdo constitucional a seu respeito. No caso do ICMS, os lineamentos
basicos do principio da néo-curﬁulatividade vém apontados no art. 155, § 2°, |, da
Constituicdo Federal e artigo 3° do Decreto-lei 406/68, verbis:

Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:
| - Impostos sobre:

b) Operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacbes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operacgdes e as
prestacdes se iniciem no exterior.

Paragrafo 2° - O imposto previsto no inciso |, b, atendera ao
seguinte:

| - Sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operagdo relativa a circulagdo de mercadorias ou
prestagdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores
pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal .

- Decreto Lei 406/68:

Art. 3° - O Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias € néo-
cumulativo, abatendo-se, em cada operagdo, o montante
cobrado nas anteriores, pelo mesmo ou por outro Estado.
Paragrafo 1° - A lei estadual dispora de forma que o montante
devido resulte da diferengca a maior, em determinado periodo,
entre o imposto referente as mercadorias saidas do
estabelecimento e o pago relativamente as mercadorias nele
entradas. O saldo verificado em determinado periodo a favor do
contribuinte transfere-se para o periodo ou periodos seguintes.

As disposigées basilares delimitam a competéncia do legislador ordinario,
prefixando-lhes no plano abstrato da norma, quais as unicas e possiveis hipoteses
de restricées e limitagbes aos créditos de ICMS sobre entradas no estabelecimento.

Embora caiba & lei complementar dispor sobre varios aspectos importantissimos
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para que torne viavel a cobranga do imposto, tais como: definicdo de contribuintes,
substituicdo ftributaria, compensacdo do imposto, incentivos fiscais, créditos
tributarios, entre outros. Desta forma, toda a vez que o Estado ultrapassa os limites
fixado pela Constituicdo Federal, ele age além do poder que |he é outorgado e,
consequentemente, aquele comando expedido fora do seu limite de atribuicdo de
competéncia, por ser hierarquicamente superior, ndo tem validade normativa.

A Constituicdo ja disciplinou os casos em que os créditos pode ser vedado.
Essas hipoteses, excepcionais - sé para os casos de isengdo ou de ndo incidéncia e,
mesmo assim, se diversamente nao dispuser norma infra-constitucional - séo
excecbes ao principio constitucional da ndo cumulatividade. Se a regra é
constitucional, a excecdo s6 pode estar na préopria Constituicdo. O que,
definitivamente, ndo pode, a nenhum titulo, & alargar esse campo e prever outros
casos de vedacgio ao crédito ou que restrinjam sua utilizagdo.

Verifica-se que o Decreto-Lei n® 406/68 n&o contém qualquer restricdo quanto
a apropriacao dos créditos relativos ao ICMS. Mas, ainda que contivesse, a vedagéo
seria absolutamente inconstitucional, na medida em que o legislador constitucional ja
elencou exaustivamente na prépria Constituicdo, as restricées legitimas (art. 155,
paragrafo 2° Il, a e b, da CF/88). E se o Estado ndo pode o mais (acabar com o
principio da n&o cumulatividade) também né&o pode o menos (mitigar o referido
principio). Ademais, o Cédigo Tributario Nacional dispée em seu artigo 110:

Artigo 110 - A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o
conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas de
direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados, ou

pelas Leis Organicas do Distrito Federal e dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributarias.
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Ao tracar um rapido histérico, Machado leciona em sua obra:

Até a edicdo da Lei Complementar n® 87, de 13.09.96, essa
matéria esteve disciplinada pelo Decreto- Lei n° 406 de
31.12.68, por isso, apesar de formalmente ndo ser lei
complementar, tinha a sua materialidade, considerando as
circunstancia de sua emiss@o, em pleno recesso compulsério
do Congresso Nacional, sendo, assim, seu fundamento de
validez o Ato Institucional n° 5 de 13.12.68, que legitimava o
Presidente da Republica como fonte legislativa. A matéria,
também, foi regrada pelo Convénio n° 66 celebrado em
14.12.88, tendo em vista o § 8° do art. 34 do Ato das
Disposi¢gdes Constitucionais Transitérias do estatuto politico de
1988. ( MACHADO, 2001, p.56)

E continua o autor:

Polémica a eficacia desse convénio, pacificou-se , contudo, no
sentido de que seria instrumento de colmatagéo das lacunas do
Decreto-Lei n° 406/68, em face da disciplina, a ele
superveniente, do ICMS na Constituicdo de 1988. Salvo as
drasticas e, isto posto, inconstitucionais restricbes impostas
pelo Convénio n® 66/88. Em razdo disto, pode-se afirmar, em
conclusdo, que as novas regras favoraveis, oriundas da Lei
Complementar n°® 87/96, s&o interpretativas e, por revestirem
natureza de lex mitior, devem ter eficacia retroativa, nos termos
do inciso | do artigo 106 do Codigo Tributario Nacional . (o grifo
nao é do original)

O artigo 19 da LC 87/96, reproduzindo a norma do artigo 155, § 2°, inciso li da
CF/88, estabelece que o imposto é ndo cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operagéo relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagcdo de
servigos de transporte interestadual ou de comunicagédo com o montante cobrado
nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado. O artigo 20 diz que: é assegurada ao
sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em
operacdes de que tenha resultado a entrada de mercadoria real ou simbdlica, no

estabelecimento, inclusive a destinada a seu uso ou consumo ou ao Ativo

Permanente.
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Com assevera SOUZA ( 1984, p.79), “ a recém publicada Lei Complementar
N° 87/96 cuida de quase todas as matérias previstas na Constituicdo Federal como
passiveis de regramento por diploma de carater nacional, sendo um auténtico codigo
do ICMS aplicavel em todo o territério nacional. Tratra-se, pois, de disciplina integral
do tributo estadual, com revogacao de todas as demais leis complementares”.

Ao cuidar do principio da ndo cumulatividade, em especial quanto a
sistematica de compensacéo do imposto, o artigo 20 da LC N° 87/96, dispds que ao
contribuinte é assegurado o creditamento do ICMS cobrado nas operagdes
anteriores, relativamente as mercadorias entradas no estabelecimento, inclusive a
destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo permanente. Este principio leva em
conta o ciclo econdmico de produgio e circulacdo como um todo, e visa distribuir
equanimente a carga tributaria de modo que cada contribuinte suporte apenas a
fracdo que |lhe couber no conjunto. Com isso, um unico fato gerador, a0 mesmo
tempo, gera um duplo efeito juridico: o débito para o sujeito que promove a saida do
bem ou prestagédo dos servigos e o crédito para o sujeito destinatario daqueles bens
Ou servicos.

O principio da nédo-cumulatividade do ICMS faz nascer um ralagdo de crédito,
em favor dos contribuintes e, por via de conseqguéncia, uma relagcdo de débito contra
os Estados e o Distrito Federal. Realmente, a dic¢do constitucional compensando-
se o que for devido..., confere, de modo direto, ao sujeito passivo do ICMS, o direito
de abatimento, oponivel, ipso facto, ao Poder Publico, no caso de agir, de modo
inconstitucional, seja na instituicdo (providéncia legislativa), seja na cobranga

(atividade administrativa) do tributo.
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Por meio do principio da ndo cumulatividade do ICMS, o legislador
constituinte teve em mira beneficiar o contribuinte (de direito) deste tributo e, ao
mesmo tempo, o consumidor final (contribuinte de fato), a quem convém pregcos mais
reduzidos ou menos gravemente onerados pela carga tributéria.

Entende-se como regime do crédito financeiro aquele no qual todos os custos,
em sentido amplo, que vierem a ser onerados pelo ICMS, ensejam créditos
respectivos. Sempre que a empresa suporta um custo, seja ele consubstanciado no
preco de um servigo, ou de um bem, e quer seja este destinado a revenda, a
utilizagao como matéria-prima, produto intermediario, embalagem,
acondicionamento, ou mesmo ao consumo ou a imobilizagdo, o dnus do ICMS
respectivo configura um crédito deste imposto. O regime do crédito financeiro, como
é facil de se ver, é o que realiza mais amplamente o principio da ndo-cumulatividade.
(Geraldo Ataliba e Cleber Giardino, mencionados por Machado):

O abatimento é, nitidamente, categoria juridica de hierarquia
constitucional: porque criada pela Constituicdo. Mais que isso:
é direito constitucional reservado ao contribuinte do ICM; direito
publico subjetivo de nivel constitucional, oponivel ao Estado
pelo contribuinte do imposto estadual. O préprio Texto
Constitucional que outorgou ao Estado o poder de exigir o ICM,
deu ao contribuinte o direito de abatimento. (MACHADO, 1997,
p.89).

Moraes, enfatiza que:

A Constituicdo ndo tomou emprestado da economia um fugidia
ndo cumulatividade, para fazé-la iluminar a compreens&o do
sistema de abatimentos. Ao contrério, fez do ICMS e do IPI
tributos ndo cumulativos, exatamente porque os submeteu aos
efeitos juridicos tipicamente produzidos por um determinado
sistema de abatimento criado pela prépria Constituigéo (a n&o

cumulatividade é resultado, e ndo causa, do sistema de
abatimentos). (MORAES, 1999, p. 102):
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Da considerag@o do preceito do artigo 2°, Il, do art. 155, em conjugagdo com
o inciso Il do caput (redacéo da Emenda Constitucional 3/93):

a) crédito é consequéncia inexoravel e automatica de todas as
operacdes tributadas;

b)a lei ndo pode vedar ou reduzir crédito em nenhuma
hipotese;

c) a norma que institui o crédito é a propria Constituicdo: logo
nenhuma lei pode dispor em sentido contrario;

d) por conseguinte, toda e qualquer aquisi¢do decorrente de
operagédo fributada (inclusive a de bens de capital) é
geradora de crédito de ICMS.

O direito ao crédito em decorréncia da aplicagdo do principio da néo-
cumulatividade € constitucional e ndo legal. Desse modo, qualquer exigéncia legal
que gere distorgéo ou restricdo no seu exercicio fere o dispositivo constitucional.
Trigo & esse respeito, enfatiza que:

a) o direito de crédito, tanto do ICM, quanto do IPI, é
constitucional;

b) como tal, ndo emerge da lei, nem dela depende;

c) por isso mesmo, o legislador ndo pode condicionar seu
exercicio;

d) esse direito surge com a realizacdo de operacgao tributavel
em beneficio do adquirente;

e) este (adquirente) passa a deter titulo juridico ( crédito) que
podera ser usado para abatimento de imposto a pagar ( forma
de pagamento - total ou parcial - de débito de ICM ).

f) o crédito e o débito sdo entidades distintas e inconfundiveis
emergentes de fatos diversos, submetidos a regimes
autdnomos. (TRIGO, 2000, p.32).

Considerando-se que o ICMS esta sujeito ao principio da n&o cumulatividade
(artigo 155, paragrafo 2°, |, da CF), o que faz que este tributo grave o valor agregado
a mercadoria, € plenamente de direito os créditos do imposto relativo & mercadoria

entrada ou adquirida para uso ou consumo do préprio estabelecimento, nessas

incluidas as incorporadas ao ativo imobilizado, além daquelas que se destinem a
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integrar o produto final e a ser consumida no processo de industrializacéo, alias,
como seguido pela Lei Complementar 87/96, em fiel cumprimento & norma maior.

O ICMS compde com o IPI, formas tributarias nas quais vige o principio da
nao-cumulatividade, por designio constitucional, importando que o recolhimento dos
valores devidos observara um sistema de crédito e débito com a compensacédo da
carga fiscal suportada no momento da entrada da matéria-prima, produtos, materiais
e mercadorias, com o quantun debeatur, em relacdo as saidas. As Unicas restricdes
ao creditamento do ICMS sédo as apontadas no art. 155, § 2° I, da Constituicdo
Federal, que dispde que a isengdo ndo implicara crédito ou acarretara anulagdo do
crédito relativo as operagdes anteriores.

O primado da ndo cumulatividade, conceituado pela compensagcdo entre
débito e crédito fiscal, tem como fung&o evitar a tributacdo em cascata, de tal forma
gue as incidéncias sucessivas, nas entradas e saidas, se agregassem ao prego
significando muitas vezes imposto sobre imposto. Pelo disposto no artigo 155,
paragrafo 2°, | da Constituicio Federal, & ébvio, pois, que o principio da n&o-
cumulatividade exige a compensacido do que for devido em cada operagdo com 0
montante cobrado nas anteriores. Dai a razdo de concluir haver a Constituicdo de
1988 estruturado o principio da ndo cumulatividade do ICMS pelo regime de
compensacao irrestrita de créditos e débitos fiscais. O cerne da ndo cumulatividade
estd no direito a compensacédo (como um direito pleno, sem restricdes), que o
contribuinte tem de deduzir num determinado periodo, do ICMS devido pelas saidas,
o valor do ICMS pago pelas entradas, e por todas as entradas, sem limitagbes e
restricdes.

Nesse sentido, tem-se a licdo escorreita de Nogueira:
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A Constituicdo alude a cada operagdo relativa a circulagdo de
mercadorias ou prestacdo de servicos e compensagdo do
montante cobrado nas (operagdes ou prestagdes) anteriores,
sem registrar, em nenhum momento, que ditas operagdes
devem estar ligadas ou dizer respeito a mesma mercadoria ou
ao mesmo servigo que o contribuinte impulsiona em diregdo ao
consumo ou ao uso. (NOGUEIRA, 1984, p.55).

A técnica da ndo cumulatividade tem por fim evitar a superposicdo de
incidéncias sobre uma série de operagbes que visam completar um unico ciclo
econdmico de producdo. Esta superposicéo é evitada atraves do mecanismo de
crédito e débito de imposto pago e a pagar quando feito generalizadamente.

Também néo séo diferente os ensinamentos de Ataliba:

Ficou claro que a ndo cumulatividade do ICMS é assegurada
por diversas disposicdes constitucionais e de legislagéo
complementar que prescrevem o recolhimento, pelos
contribuintes, de apenas o saldo de uma conta corrente fiscal
que se apure ao fim de um determinado periodo, nessa conta
creditando-os os montantes do imposto recolhidos por outros
contribuintes que figuraram em fases anteriores do processo
econdmico e debitando-se os montantes totais do tributo
calculado sobre valores das operacdes de saidas que se
processem no mesmo periodo, com o recolhimento aos cofres
estaduais apenas do saldo resultante. (in ICM - n&o
cumulatividade. Revista de Direito Tributario, vol. 29/30, p.
205). (ATALIBA, 1981, p.67)

Nota-se que o legislador ndo distinguiu as mercadorias para uso ou consumo
no estabelecimento, daquelas que integram fisicamente o produto final. O ICMS
grava apenas o valor acrescido em cada etapa do ciclo econdmico, para tributar
esse valor agregado, o legislador poderia adotar duas formas: a) calcular o imposto
sobre a diferenga entre a operacgéo tributada e a anterior; b) calcular o imposto sobre

o valor integral da operacgéo tributada, deduzindo-se do imposto a pagar o valor do

imposto pago na operagéo anterior.
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A Constituicdo ora em vigor, pelo contrario, confere, ao
contribuinte, o direito de abater, do montante do ICMS a pagar,
tudo o que foi devido por outros contribuintes que Ihe prestaram
servigos ou lhe forneceram mercadorias, matérias-primas e
outros bens tributados (maquinas, material de escritério,
veiculos,etc.). Estabelece, portanto, uma diretriz de
créditos/débitos ( as entradas fazem nascer créditos; as saidas
débitos). (CARRAZA, 1997, p. 119).

A LC 87/96 teve por missdo suprema integrar, explicitar e interpretar as
normas constitucionais que dispéem sobre o ICMS, tornando-se claras e praticas,
nado podendo, todavia, ampliar, restringir ou limitar os seus efeitos, salvo nas
hipoteses expressamente previstas na CF. Ora quaisquer espécie de bens ou
mercadorias (matérias-primas, produtos intermediarios, materiais de expediente,
embalagens, etc.) adquiridos pelo contribuinte, e servicos recebidos, desde que
onerados pelo ICMS, geram a partir da CF/88 irrestrito crédito, independentemente
de seu destino ou de sua utilizagao.

Impondo restrigées e limitagdes, o artigo 31 do Convénio 66/68 dispde que
ndo implica crédito de imposto para efeito de compensagdo, a entrada de bens
destinados ao consumo, bem como a entrada de mercadorias ou produtos que,
utilizados no processo industrial, ndo seja nele consumidos ou n&o integrarem o
produto final na condicdo de elemento indispensavel a sua composi¢dao. Mas,
nossos Textos Constitucionais e Complementares, nunca impuseram limitagdes de
crédito do imposto. Se assim o fizessem estariam tornando-os cumulativo, ja que o
custo dos bens e servicos adquiridos pelo contribuinte é repassado ao preco do
produto final.

Por esse motivo, chega-se a conclusdo de que ndo pode o Convénio 66/88,

estabelecer restricbes inovatérias quanto ao direito de crédito na aquisicdo de
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quaisquer bens ou mercadorias, devendo, portanto, ser compensado como o que for

devido em cada operac¢&o o montante cobrado nas anteriores, indiscriminadamente.

O principio da ndo-cumulatividade baseado no critério do tax on tax - e ndo no

do basis on basis — concluiu-se que o crédito ha de ser cem por cento do imposto

que incidiu sobre a entrada de mercadorias em geral, conforme o ensinamento

Ferreira Filho ;

Se o principio da ndo-cumulatividade n&o operar em fungéo do
movimento global de entradas e saidas de mercadorias e
servigos, sob 0 enfoque do custo financeiro incorrido, vinculado
ao processo produtivo onerado pelo imposto, entdo teremos o
ICMS como um tributo meio-ndo-cumulativo e meio-cumulativo,
constituindo-se, portanto, num imposto diverso em seus efeitos
juridicos e econdmicos daquele que esta plasmado no art. 155,
§ 2° |, da Carta de 1988. Nao se justifica, desta maneira, a
acao do Fisco, buscando impedir que o contribuinte se credite
de cem por cento do imposto que incidiu sobre as mercadorias
em geral, inclusive os bens adquiridos para o ativo permanente
do estabelecimento, os servicos de transportes e de
comunicacgao, indistintamente, quando estdo vinculados ao
processo produtivo onerado pelo imposto na forma
anteriormente explicitada, uma vez que regime que decorrer da
nao-cumulatividade adota o critério de fazer o confronto do tipo
imposto contra imposto ( montante do imposto pago x montante
do imposto a pagar) e ndo do modo da mercadoria ou servigo
contra a mesma mercadoria). (FERREIRA FILHO, 1990, p.74).

E ainda que esclarece:

De qualquer modo, havendo créditos de operagbes ou
prestacdes anteriores o direito de abatimento é inafastavel,
sendo inconstitucionais as leis ( complementares ou ordinarias)
ou os atos administrativos que dispuserem em sentido
contrario. (CARRAZA, 1997, p.121).

Explica-se ainda:

A lei atribui ao contribuinte um crédito contra a Fazenda
Estadual em soma igual ao do imposto sobre as mercadorias
entradas. Em determinado momento, fisco e contribuinte s&o,
ao mesmo tempo, credor e devedor um do outro. Nestas
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condicdes, suas obrigacdes extinguem-se até onde se
compensarem. Note-se que o contribuinte tem um crédito que
resulta da determinac&o legal. A lei cria uma obrigagdo para o
fisco mas estabelece de que modo ela é exigivel pelo credor e
este modo é a compensacéo. (ATALIBA, 1981, p.77).

Todavia, mesmo obrigados a se aterem aos Textos Constitucionais e
Complementares citados, os Estados sempre legislaram restringindo o referido
principio a sistematica do crédito fisico, que importa em compensacéo apenas do
imposto incidente sobre bens incorporados fisicamente ao produto final.

Portanto, normas estaduais sobre o ICMS, contrariando frontalmente a Lei
Maior, vedam expressamente a manuten¢io do crédito do imposto incidente sobre
materiais de uso ou consumo do proprio estabelecimento. Importante ressaltar que a
nao cumulatividade tem que ser rigorosamente obedecida, segundo os lineamentos
constitucionais. O legislador ndo podera sob pretexto algum, introduzir qualquer tipo
de modificagdo tendente, ao minimo que seja, a restricdo de tais limites.

Para lves Gandra da Silva Martins, todas as mercadorias adquiridas e
incididas pelo ICMS geram o direito a crédito para aproveitamento, inclusive os
materiais para uso ou consumo. A venda podera ser dos mesmos produtos, de
produtos com aquelas matérias-primas fabricadas, de produtos fabricados gragas ao
consumo de inumeros insumos no processo de fabricagdo.

Ataliba, traca o real perfil definido pela Constituic@o, ao ensinar:

A Constituicdo Brasileira desprezou todos os métodos e
escolheu um sé, que € o sistema de abatimento, hoje chamado
de compensacgao. E disse, no paragrafo 2° |, do artigo 155: o
imposto - ICMS - sera ndo-cumulativo. Estd ai o principio.
Agora esta dita a regra que assegura a eficacia do principio,
compensando-se o0 que for devido em cada operagdo ou

prestacdo de servicos com o montante cobrado nas operagbes
anteriores. ....
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E a Constituicdo que me dé esse direito, logo se a lei ndo d3j,
n&o pode tirar. Se a Constituicdo d4, e d4 a medida, a lei ndo
pode reduzir a medida. Entdo, o chamado ICMS é um direito
constitucional, ndo é um direito legal, ndo esta a disposicdo do
legislador, ndo expediente que possa reduzi-lo, anula-lo,
mutila-lo ou retarda-lo. (ATALIBA, 1981, p.189)

(.)

Ex positis, pode-se chegar as seguintes conclusdes:

a) as restricées feitas pelo Convénio 66/68, art. 31, incs. I, ll e
IV, sdo uma infeliz e inconstitucional inovagdo dos Senhores
Secretarios Estaduais de Finangas, sem respaldo na CF/88, ao
contrario do inc. |, que tem como suporte o art. 155, § 2°, inc. i,
letra b, da mesma Carta;

b) destarte, emerge claro e limpido o direito subjetivo
constitucional das empresas de crédito do montante do ICMS
incidido na tomada de servigo ou na aquisi¢do de mercadorias
ou bens, seja qual for o seu posterior destino ( revenda, uso e
consumo ou integragdo no ativo fixo), em homenagem ao
canone da nao-cumulatividade do tributo, tudo conforme se
percebe, com muita facilidade, do disposto na CF, art. 155, §
2° inc. .

Afinado com o ensinamento anterior, Machado salienta:

... a compra, por contribuinte do imposto, de matérias primas,
embalagens, insumos, servicos e bens de capital,
independentemente do destino, uso ou qualificacdo da
mercadoria, gera irrecusavelmente crédito a ser compensado
com operagdes tributarias préprias. As leis estaduais e os atos
normativos, que restringem o direito ao crédito do ICMS sobre
o pressuposto de que o crédito € meramente fisico, o fazem por
preconceitos histéricos (...). (MACHADO, 2001, p.78).

Carraza ao comentar a irrelevancia da destinagdo das mercadorias, bens e
servigos para fins de crédito do ICMS, assevera:

O direito a ndo cumulatividade do ICMS independe, para ser
fruido por inteiro, da destinagdo que o contribuinte vai dar as
mercadorias ou bens que adquirir ( revenda, uso, consumo,
integracéo no ativo fixo, etc.) ou dos servigos de transporte e
de comunicagdes que lhe sdo prestados.
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Dai porque- tornamos a acentuar - sdo inconstitucionais as
restricdes ao direito de abatimento do ICMS, contidas em leis
ou atos normativos infralegais. Nem mesmo a lei complementar
- fora do limitado campo adjetivo e procedimental que Ihe
reservou a Constituicdo ( art. 155, § 2° XlI, ¢) - pode criar
obstaculos ou de alguma maneira inovar na regulacdo deste
direito & ndo-cumulutividade, que foi exatamente disciplinado
pelo proprio Texto Magno. (CARRAZA, 1997, p.123).

Na Revista ADCOAS Jurisprudéncia -1995- n°® 147-420, o Supremo Tribunal

Federal adota idéntico entendimento:

O principio da ndo-cumulatividade de certos tributos, como o
ICMS tem por objetivo impedir que, na composi¢ao do prego da
mercadoria, nas diversas fases de seu ciclo econdmico,
mormente na ultima venda, de venda ao consumidor final, a
parcela representativa do tributo venha representar percentual
excedente do que correspondente a aliquota maxima permitida
em lei. Opera ele, como disposto no artigo 23 da CF/69 - artigo
165, paragrafo 2°, |, da CF/88-, por meio de compensacgéo do
tributo pago na entrada da mercadoria com o valor devido na
ocasido da saida, significando na pratica, que a operagéo de
venda é tributada tdo somente pelo valor adicionado ao prego.
Evita-se, por esse motivo, cumulag&o do tributo.

Marques descreve que:

Cita ainda:

O ICMS, atualmente, € um dos impostos mais complexos,
complicados e de dificil operacionalizacdo. A falta de lei
complementar para disciplinagcdo deste imposto, como
comanda a Constituicido Federal, esta criando uma verdadeira
situacdo de caos legislativo, com expedicdo de centenas e
centenas de Decretos ratificando Convénios de toda ordem,
usurpando matéria de reserva legal. Alias, enquanto os
governos estaduais tiverem interesse em continuar tributando a
margem da lei e & sombra da confusdo, a regulamentac&o, por
lei complementar, ndo vira. (MARQUES, 2001, p.138).

Pelo que se extrai das normas constitucionais, o ICMS néo é
um imposto sobre o valor agregado, porque incide a cada
operacao de circulagao juridica ou econdmica da mercadoria.
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A natureza juridica do ICMS é sua esséncia, um imposto n&o
cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacéo relativa a circulagdo, com o montante do ICMS
cobrado nas operagdes anteriores.

Trata-se de um imposto com caracteristicas nacionais, que,
apesar de ser competéncia estadual, grava operacdes
interestaduais, e pela sua natureza ndo-cumulativa cada
unidade da Federacgéo é obrigada a reconhecer, numa cadeia
de incidéncias, crédito de imposto pago a outras.

O direito ao crédito deve-se estender ndo s6 aos materiais de uso e consumo,
mas também aos bens adquiridos para integrar o ativo permanente das empresas,
pois, ainda que nao se integrem fisicamente ao produto final, estdo neles
incorporados financeiramente - de fato, o imposto é sobre o valor agregado, e n&o
sobre mercadorias agregadas- e, desta forma interessa tributar a mais-valia
embutida na mercadoria diminuida, portanto de todos os custos que compdem
necessariamente o preco final. A alegacdo de que o empresario € consumidor final
dos bens destinados ao ativo imobilizado, ou de materiais de uso ou consumo, nao
justifica a adogdo do crédito fisico, pois os bens do ativo sdo adquiridos com o
mesmo objetivo pelo qual se adquirem matérias-primas, ou seja, o objetivo de
produzir algo para posterior comercializagdo. Em sintese, tais insumos s&o sempre
necessarios ao processo de industrializagdo e compbe o custo do produto final, com
base no qual se calcula o pre¢o da mercadoria, pela taxa ou margem de lucro.

Deve-se salientar que, a Lei Complementar 87/96, vem dar ponto final as
inimeras discussbes entre fisco e contribuintes sobre a nao-cumulatividade do
ICMS. Tal opinido, também, para Melo Filho:

A Lei Complementar cabe, exclusivamente, ‘disciplinar o
regime de compensacgéo de imposto’ ( art. 155, Xll, c), isto &,
estabelecer um procedimento que objetive operacionalizar a

sistematica ' ndo-cumulatividade'; jamais torpedea-lo ou limitar,
restringir ou cercear os direitos publicos subjetivos
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(constitucionais), erigidos como um auténtico estatuto do
contribuinte. A Lei Complementar objetiva explicitar a norma
constitucional, caracterizando-se como lei nacional que
fundamenta, inspira e permeia as legislagdes federal, estadual
e municipal, ndo possuindo efetivo carater inovatério, mas
meramente  regulatério, tornando claros, praticos e
operacionais, os comandos constitucionais. (MELO FILHO,
1996, p. 302).

Recorrendo mais uma vez aos ensinamentos de Carraza, tém-se que:

Deixando de lado, um pouco, a aridez da teoria, vamos, agora,
dar alguns exemplos praticos. Entendemos que tém direito ao
crédito em questéo, as empresas que, praticando operagdes ou
prestacbes de servicos tributaveis por meio de ICMS,
adquirem:

| - equipamentos de informatica, para melhor levar a cabo seus
objetivos institucionais;

I - maquinas ou ferramentas, que serdo utilizadas na
fabricag&o de mercadorias;

I1I- matérias-primas, para serem aplicadas em seus produtos,
que, a final, serdo postos em comércio;

IV- objetos voluntarios (radios, televisdo, ventilador, etc. ), para
serem aplicados em seus veiculos que prestam servicos de
transportes transmunicipal;

V- veiculos, ainda, que venham a ser utilizados para o
transporte de seus funcionarios (auto transporte); e

VI - presentes, brindes, flores , etc. que ornamentardo o
estabelecimento ou servirdo para divulgar as atividades nele
desenvolvidas.

Os exemplos poderiam ser multiplicados, que s&o por legi&o.
Em suma, tudo o que viabiliza a atividade comercial da
empresa, rende ensejo a utilizagcdo do crédito do ICMS. S6 as
hipéteses de isengdo e ndo incidéncia fecham as portas a
plena fruicdo deste direito constitucional. (CARAZA, 1997, p.
163).

Como a Lei Complementar 87/96 limitou-se a estabelecer que somente dar&o
direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso e consumo do estabelecimento,
nele entradas a partir de 1° de janeiro de 1998 (art. 33, 1) € que somente darao

direito ao crédito as mercadorias destinadas ao ativo permanente entradas no
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estabelecimento a partir de 1° de novembro de 1996 (art. 36), os menos cautos
podem supor que s6 a partir destes marcos temporais € que o contribuinte pode ter
acesso irrestrito ao direito constitucional a ndo-cumulatividade do ICMS.

Mas, na verdade, o direito de crédito, de que aqui requer-se, existia, pelo
menos a partir de 1988, quando, com o advento da CF/88, operou-se a ruptura da
ordem juridica anterior. Em suma, a LC 87/96 acertou ao reconhecer o direito de
crédito do ICMS para todas as aquisi¢des, inclusive bens de uso e consumo ou ativo
permanente. Errou, porém, quando apontou os termos iniciais para a fruicdo deste
direito, que a ela preexistia, ja que deflui do art. 155, § 2°, |, do Texto Supremo.

Visto, pois que, pelo menos desde 5 de outubro de 1988 ( data da
promulgacao da atual Constituicdo), o contribuinte tinha o direito ao crédito de ICMS
nas aquisicbes de bens destinados ao uso, ao consumo ou ao ativo permanente, e
nao importa o motivo, deixou de exercer se direito de crédito, poderia fazé-lo a
qualquer tempo, respeitando o prazo prescricional de cinco anos, contados a partir
de abril/89, e observados as formalidades legais, corrigidos monetariamente.
Machado, cita que:

Antes da LC 87/96, todavia, ndo geravam crédito as aquisicées
de bens destinados ao ativo permanente, bem como os
insumos que nao se incorporavam ao produto final ou que n&o
eram consumidos no processo de industrializagdo, de forma
imediata e integral, além de determinados servicos tributados
pelo ICMS. Essas vedagbes, pela sua ambiglidade,
provocaram, na época, uma série de demandas administrativas
e judiciais; agora, porém, o assunto ficou inteiramente
superado. (MACHADO, 2001, p.89).

Todavia, a CF/88 aboliu a liberdade que tinha a LC para estipular o que

permitia crédito fiscal ou ndo, conforme bem explicitou José Eduardo Soares de

Melo Filho:
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A Lei Complementar cabe, exclusivamente, disciplinar o regime
de compensacdo de imposto (art. 155, § 2° XIli, ¢) isto &,
estabelecer um procedimento que objetive operacionalizar a
sistematica da n&o cumulatividade; jamais torpedea-lo ou
limitar, restringir ou cercear os direitos publicos subjetivos
(constitucionais), erigidos como um auténtico estatuto do
contribuinte. (MELO FILHO, 1996, p 302.)

O contribuinte teria o direito incontornavel de lancar em sua escrita contabil, o
crédito financeiro de todas as aquisiges realizadas no periodo ndo prescrito, para
no momento oportuno (em geral a cada trinta dias), utiliza-lo como moeda de
pagamento deste tributo ou transferi-lo a outros contribuintes nas formas
estabelecidas na legislacdo de regéncia. O crédito deve ser relativo a todas as
operacdes de entrada de mercadorias, materiais, bens ou servigos.

Geram, assim, créditos do ICMS as aquisicdes de servigos de transporte
intermunicipal e interestadual por esse imposto onerado, bem como os de
comunicagdes, ao lado da compra de energia elétrica, minérios, combustiveis,
pecgas, partes, insumos, maquinas, etc), Carraza salienta que:

Vai, dai, que o beneficio em tela é devido, ndo a partir de 1° de
novembro de 1996 (no caso das mercadorias destinadas ao
ativo permanente do estabelecimento) ou a partir de 1° de
janeiro de 1998 ( no caso das mercadorias destinadas ao uso
ou consumo do estabelecimento), mas, sim, desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, quando uma
nova ordem juridica foi inaugurada. (CARRAZA, 1997, p.138).

No magistério de Melo Filho:

Em complemento, cabe apontar demais pontos de interesse o
entendimento do canone da ndo-cumulatividade, a saber:

e) a aquisicdo dos bens destinados ao uso, consumo ou ativo
permanente do estabelecimento - que n&c devem implicar
posterior operagao/servigo tributado - tém assegurado o direito
ao crédito, desde a data de sua aquisicdo, por inocorrer
enquadramento & restricdo constitucional, revelando-se
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inconstitucional a norma ( incisos | e Il do art. 33 da Lei
Complementar n°® 87/96) que fixou termo inicial para momento
ulterior ( 1°.1.98 e 1°.11.96), respectivamente). (MELO FILHO,
1996, p. 356):

Greco, salienta que:

Todos s&o créditos e débitos do ICMS. Foi a propria

Constituicdo que assim preceituou. Sendo a operacéo

subsequente de circulagdo de mercadorias, a compensagéo

com creditos decorrentes de prestagdo de servicos ( e vice-
versa) ndo pode sofrer rejeicdo. Em resumo, podemos concluir
afirmando que:

1. a Constituigéo s6 prevé duas excegdes ao direito de crédito,
no caso do ICMS: as versadas no art. 155, § 2°, II;

2. nenhuma lei pode condicionar, reduzir ou eliminar o direito
de creditar-se pelo ICMS relativo a operagdes anteriores;

3. a formulacdo constitucional € ampla e irrestrita; toda
operagdo tributavel gera crédito. Logo, normas que
estabelecam restricbes de qualquer espécie ao direito de
crédito pbem-se em flagrante descompasso com a
Constituicdo. (CRECO, 1989, p.113).

A guisa de conclusdo e pondo um pé de cal em qualquer argumentagao que
porventura busque se insurgir contra o aqui apontado, vale a pena conferir a
primorosa licdo de Carraza onde o mestre nos brinda com o que segue:

Em suma, a Lei Complementar 87/96, acertou ao reconhecer o
direito de crédito do ICMS para todas as aquisi¢des, inclusive
de bens de uso, consumo ou ativo permanente. Errou, porém,
ultrapassando as raias da constitucionalidade, quando apontou
os termos iniciais para a fruicdo deste direito, que a ele
preexistia, ja que deflui do art. 155, § 2°, |, do Texto Supremo.
(CARRAZA, 1997, p.166).

Diante de todo o exposto, os argumentos aqui desenvolvidos convergem para

a necessaria conclusdo de que é amplo e irrestrito o direito de crédito do ICMS sobre

todas as aquisi¢gdes, inclusive dos materiais de consumo e de bens do ativo
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imobilizado. Logo, normas que estabelecam restricdes de qualquer espécie ao

direito de crédito pdem-se em flagrante descompasso com a Constituicdo.



80

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao término desta pesquisa, pode-se dizer que ela cumpriu aos objetivos a que

se propds, ou seja, abordou o histérico do direito & compensacéo tributaria; situou

seu instituto no contexto juridico-consitucional; estabeleceu relagdes entre

compensacéo de tributos e ICMS e demonstrou como se processa o regime de

compensacédo do ICMS, permitindo aos profissionais no Fisco maiores

esclarecimentos sobre o Regime de Compensagéo do ICMS, visto que:

O Imposto sobre Operagbes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e
sobre Presta¢des de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal
de Comunicagéo (ICMS), tem fundamental importancia no cenario politico-
econdmico-tributario do pais. Representa a principal fonte de receita
derivada dos Estado-membros da Federacdo. Para alguns Municipios
devido a forma de participagéo na arrecadacéo, também é praticamente a
receita que os mantém.

ICMS é um pesado dnus para o contribuinte, ndo tanto pelo pagamento,
pois, a carga tributaria é transferida para o consumidor final, mas sem
duvida pela necessidade de cumprimento de muitas obrigagoes
acessorias. O ICMS é complexo e demanda uma série de controles a ser
apurado.

A principal norma a ser buscada quando surge alguma duvida e conflitos
no tocante ao ICMS é a Constituicdo Federal. O perfil nacional do ICMS

obriga o arcabougo constitucional deste tributo seja mais extenso e claro
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possivel. Abaixo da Constituicdo vem a Lei Complementar que no campo
do ICMS tem fundamental importancia. O carater nacional deste tributo faz
com que a lei complementar seja o veiculo legal indicado para evitar
conflitos entre os Estado-membros.

A nao-cumulatividade do ICMS & um principio constitucional, ndo podendo
ser contrariado por normas inferiores. O direito ao creditamento nasce da
prépria Carta Magna n&o podendo legislacées inferiores através de
exigéncias exacerbadas condiciona-lo ou anula-lo.

A Constituicdo Federal de 1988 pela forma que dispds sobre o ICMS,
somente aceita o regime de créditos financeiros para a compensacéo dos
valores do ICMS.

Na medida em que, indiscutivelmente é o direito ao crédito, também é
indiscutivel o direito do contribuinte atualizar monetariamente o valor de tal
crédito, quando for aproveita-lo extemporaneamente.

As Unicas exceg¢bes que podem ser opostas ao principio da néo
cumulatividade do ICMS s&o aquelas previstas constitucionalmente, posto
que, dada a categoria constitucional do principio da ndo cumulatividade do
ICMS n&o cabe a outro legislados que nédo o constituinte excepciona-lo.
N&o podem, portanto, os Estados-membros reduzir a base de calculo do
ICMS e obrigar o contribuinte a aproveitar os créditos proporcionalmente,
pois, sdo beneficios fiscais diferentes, reducdo de base de calculo,
incidéncia e ndo-incidéncia.

O regime de compensagéo do ICMS pode ser entendido como a operagéo

efetuada pelo contribuinte, onde este considera os valores do ICMS a
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pagar (débitos) menos os valores do ICMS a compensar (créditos), ou
seja, é o procedimento que visa atender a um mandamento constitucional
para que o referido imposto seja ndo-cumulativo.

A delegagéo constitucional para que o legislador complementar discipline o
regime de compensacéo do ICMS restringe-se ao campo procedimental,
ele deve explicitar o que se encontra implicito na Constituicdo, deve
regular a forma como serdo apurados, registrados e compensados o0s
débitos e créditos do ICMS.

A compensacéo é disciplinada pelo Cédigo Civil, mas neste ha dispositivo
excluindo expressamente dessa disciplina juridica as dividas para com a
Fazenda Publica. Em se tratando, pois, de relagdo tributaria, a
compensacdo fica a depender do que esteja previsto "nas leis e
regulamentos da Fazenda."

O Cobdigo Tributario Nacional previu a compensagéo, mas deixou esta a
depender do legislador ordinario. Seus dispositivos, todavia s&o
freqUentemente invocados para fundamentar a denegag¢éo do direito do
contribuinte & compensagéo.

A Lei n°® 8.383, de 30 de dezembro de 1991, introduziu no Direito Tributario
dispositivo autorizando a compensagéo. Entretanto, ndo obstante a
simplicidade da questéo, muitas disputas se estabeleceram. Muitas agbes
ja foram julgadas, e muitas outras ainda estdo em tramitac&o.

A Fazenda Nacional tem colocado restricbes ao exercicio do direito a
compensacgéo, absolutamente injustificaveis, e o Judiciario, infelizmente,

tem sido claudicante no assegurar a devida protecdo ao contribuinte,
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aceitando as restrigbes fazendarias e, em alguns casos, superadas
aquelas, criando novas restrigbes.

Conclui-se assim, que o art. 66, da Lei n® 8.383/91 foi a maior conquista do
contribuinte brasileiro, nos Ultimos cinqlenta anos, em sua luta contra os abusos do
fisco. Entretanto, pode-se dizer também que por desconhecimento, ou por ma
vontade, muitos obstaculos tém sido colocados contra o exercicio do direito a
compensacio, que permanece sendo um tema de grande interesse para os que
trabalham com a relagao tributaria, justificando-se, desta forma, o presente estudo.

A Lei Complementar n® 87/96 tem seus méritos no que concerne ao regime de
compensacdo por ela disciplinado. O principal deles foi ter afastado aquelas
vedacgdes inconstitucionais que o Convénio 66/88 estabeleceu ao creditamento do
ICMS decorrente da entrada de mercadorias destinadas ao ativo permanente e ao
uso e consumo de estabelecimento. Os estados ao regularem a matéria concernente
ao ICMS, mediante Convénio, face ao previsto nas Disposigdes Constitucionais
Transitérias, pautaram-se pelas regras que disciplinaram o antigo ICM. O que foi um
grande equivoco, na medida em que, o arcabougo do ICMS previsto na CF/88 ndo
se confunde, principalmente no que tange ao regime de compensagéo, com aquele

previsto para o ICMS na Carta Magna anterior.
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