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PREFACIO

Sob a for¢a de um passado redutor da legalidade, do federalismo e das
pretensoes a aproximac¢ao de um IVA

Um quarto de século depois de publicada, a Lei Complementar 87, de
1996, Lei Kandir, ostentou e ainda ostenta o status de norma geral em duplo
sentido, tanto implanta as normas constitucionais, atributivas da competéncia —
que a Constituicdo da Republica ja estabelece - do mais relevante imposto dos
Estados, como ainda, inovou a ordem tributaria dos Entes estaduais, ao conceder
isencdo heterbnoma ampla nas exportagdes, usando para isso de licenca
constitucional expressa. Como se sabe, a isen¢do transformou-se em imunidade
com a Emenda Constitucional n® 42, de 2003.

O advento dessa Lei Complementar foi festejado e merecia as saudacoes
com que foi recebida pelos Entes estaduais e contribuintes. A isen¢do do ICMS
concernente as operagdes de exportacdo de mercadorias e de servigos, com
manuten¢ao dos créditos anteriores tinha, como contrapartida, as compensagdes
da Unido pelas perdas sofridas pelos Estados exportadores. Uma Constitui¢ao
forte em democracia e federalismo, erigidos em clausula pétrea, estimulavam a
confianca dos Estados na manutencao das promessas federais.

Por outro lado, o principio da ndo cumulatividade do ICMS, antes ICM, a
luz da Constituicdo anterior, j& encontrava concepcdo, em Geraldo Ataliba e
outros juristas, de amplitude incompativel ao modelo do Decreto-lei 406. Urgia
consagrar o direito ao crédito e a compensacdo aos bens do ativo permanente,
reduzindo-se a cumulatividade residual inerente ao timido e ultrapassado ICM.
A redacgdo original da Lei Complementar 87 era mais fiel ao modelo europeu:
ndo cumulatividade de crédito financeiro, abrangente ndo apenas de insumos e
produtos intermediarios, mas ainda de bens de uso e consumo e bens do ativo
permanente. Tudo com direito a compensacdo efetiva e imediata para o
contribuinte.

Nao obstante, esses dois pontos de grande impacto, a isencao, depois
imunidade do ICMS nas operagdes de exportacao e a ndo cumulatividade ampla
do, a época, mais importante tributo sobre o consumo empobreciam as receitas
dos Estados, que dele se nutriam preponderantemente para sustentar os servigos
de sua competéncia. Embora sejam propalados apenas os prejuizos introduzidos
pela isencdo concedida as operacdes de exportacdo, pode-se dizer que a Lei
Complementar 87/96, no seu todo, na versdo original, atuaria como fator redutor



da arrecadacdo estadual, em razdo do reconhecimento de uma nao
cumulatividade mais ampla do que a anterior — aquela de crédito financeiro.

E de se indagar por que razio o quadro acima delineado perdeu
substancia e extensdo. Nesta obra, com a esmerada coordenacao dos Professores
e Daniel Dix, Juselder da Mata e Valter de Souza Lobato, publicada pela Arraes
Editores, reuniram-se autores ilustrissimos, experientes advogados e académicos
renomados que levantam hipdteses, acompanham o desenrolar doutrinario e
jurisprudencial de polémicas e conflitos judiciais surgidos. A rigor, os temas se
multiplicam, indo desde o federalismo, com o exame da isencdo das
exportagdes, ¢ das regras de competéncia, quer na importagdo', quer no
permanente conflito entre o ICMS e o ISS? a legalidade e a exigéncia de lei
complementar’, a no cumulatividade® e a substitui¢io tributaria progressiva’.

' Cf. BRIGAGAO, Gustavo. Legitimidade ativa do ICMS na Importagdo, nesta obra.

* Cf. QUEIROZ, Mary Elbe. Evolugio Jurisprudencial do STF na Tributagio do Software e
Novas Discussdes Judiciais, nesta obra. Ainda GRUPENMACHER, Betina Treiger e
REBOUCAS, Bruno Nogueira. Atividade de veiculacio de publicidade e propaganda:
conflito de competéncia entre Estados ¢ Municipios na cobranga do ICMS e do ISS, nesta
obra. Ainda, COELHO, Sacha Calmon Navarro e LOBATO, Valter de Souza e TEIXEIRA,
Tiago Conde. Industrializacdo por Encomenda e o Conflito de Competéncia entre o ICMS e o
ICMS nesta obra. Ainda, BERNARDES, Flavio Couto ¢ DA MATA, Juselder Cordeiro.
Fornecimento de Mercadorias com Prestacdo de Servigos. Critérios para delimitar a
Incidéncia do ICMS e do ISS. O Conflito de competéncia na tributagao do ICMS e do ISSQN
na Constituicdo de 1988 e na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, nesta obra.

> Cf. ALVES, Luiza Barbara Guimardes. RIOS, Marcelo Jabour. A Inconstitucionalidade
declarada pelo STF de se instituir o diferencial de aliquotas do ICMS por auséncia de lei
complementar, nesta obra.

* Cf. PARISI, Fernanda Drummond. MUNIZ, Eduardo Barboza. Diferimento no d4mbito do
ICMS — Natureza Juridica, Obrigatoriedade, Nao cumulatividade e outras controvérsias, nesta
obra. Ainda CARVALHO, Joao Rafael Gandara de. COSTA REIS, Bianca de Castro Leal. Os
Créditos de ICMS e os Bens destinados ao Ativo Permanente: a Procura da ndo-
cumulatividade, nesta obra. Ainda, LODI Ribeiro. VIEIRA, Carlos Renato. Interpretacdo da
Imunidade Prevista pelo art. 155, §2°, X, “B” da Constitui¢do Federal. Possibilidade de
Manutencao e Aproveitamento dos Créditos Relacionados a Aquisicao de Insumos, Servigos
de Transporte e de Bens do Ativo Imobilizado, nesta obra.

Ainda, FARO, Mauricio Pereira. PICONEZ, Matheus Bertholo. Crédito Extemporaneo de
ICMS e Autorizagao Prévia Por parte das Autoridades Fiscais, nesta obra.

Ainda, SOARES DE MELO, José Eduardo. ICMS. Langamento de Oficio. Existéncia de
saldo credor. Eficacia do art. 25 da Lei Complementar 87/96 e Recomposicdo da Conta
Grafica, nesta obra.

Ainda, CARNEIRO, Daniel Dix. MACHADO, Michele Viegas. O conceito de crédito do
ICMS (financeiro vs. Fisico), a real extensdo do art. 20, caput, da LC 87/96 e jurisprudéncia
recente do STJ e STF, nesta obra.

Ainda, CARNEIRO, Daniel Dix. SOBRAL, Otto. A transferéncia de Mercadorias entre
Estabelecimentos do mesmo titular, nesta obra.

> Cf. CARRAZZA, Roque Antdnio. Aspectos Controvertidos da Substitui¢io Tributaria Para
Frente, no ICMS, nesta obra.



No que tange ao federalismo, examina-se nesta obra, a inovagao trazida
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na Acao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo (ADO) n° 25 operada com lastro no voto impar e corajoso do
Relator Ministro Gilmar Mendes. Primoroso artigo conclui que “a decisdo da
Corte Suprema, por meio do caminho seguro, aberto pelo Ministro Gilmar
Mendes, recompoe o quebrantado federalismo brasileiro, junta-lhe os pedagos e
salva os Estados Membros do garrote politico e financeiro que lhe impoe a

n 67
Uniao.””,

Mas as perdas financeiras dos Estados ndo advieram apenas em razao da
isencdo ampla das exportacdes. A aproximagdo do ICMS ao IVA também
acarretou certa contencdo. Cedo os Estados Federados se movimentaram para,
por meio de diversas leis complementares subsequentes, de retificacdo e
alteragdo do perfil original, consagrado na Lei Complementar 87/96, afastarem-
se do modelo inspirador do IVA europeu: parcelaram as dedugdes dos créditos
relativos a aquisi¢do de bens do ativo permanente em 48 meses; adiaram o
direito aos créditos relativos aos bens de uso e consumo; limitaram o direito ao
crédito da energia elétrica e de outros bens. Auxiliados pela jurisprudéncia
equivocada, nesse ponto, da Corte Suprema, limitaram o conceito constitucional
do principio da ndo cumulatividade aos créditos fisicos, classificando os demais,
relativos ao crédito financeiro, de facultativos ou opcionais, ou concernentes a
beneficios revogaveis. Pelo menos introduziram grande obscuridade no conceito
da nd3o cumulatividade e ganharam f6lego, nos tribunais superiores, as
discussdes sobre os conceitos de insumos, produtos intermediarios € bens de uso
e consumo, de forma obsessiva e sempre tendentes a redugao do principio da
ndo cumulatividade. Tudo isso foi feito com os efeitos de se ressuscitar o
Decreto-lei 406, apenas materialmente, uma vez que a Lei Complementar 87 o
revogara formalmente nessa parte.

Hoje, passados 25 anos, o IVA europeu, se confrontado ao nosso ICMS,
tem a aparéncia de um repositorio de grandes beneficios e incentivos fiscais,
que, entretanto, pertencem a natureza e estrutura do préprio tributo, adequado a
um mercado integrado. Assim sendo, o IVA europeu: corre para o Estado do
destino, mesmo nas operagdes de exportacdo intracomunitarias (o que significa
simplificagdo e auséncia de diferencial de aliquotas) com manutencdo e
devolugdo integral e imediata dos créditos anteriores relacionados as operagdes
de exportacdo; compensacdo integral e imediata, sem parcelamentos, dos
créditos relativos a aquisicdo de bens do imobilizado; uma expansdao das
atividades empresariais com aquisi¢do de bens do ativo permanente pode

% Cf. BATISTA JR, Onofre Alves ¢ MARINHO, Marina Soares. O Acordo possivel? A Lei
Kandir e a conclusdo da ADO 25, nesta obra.
7 Cf. ainda SCAFF, Fernando Facury. Vida e morte do Fundo da Lei Kandir, nesta obra.



resultar em longos periodos sem pagamento do IVA se as vendas ndo forem
intensas o bastante para a sua absor¢do; empenho na ndo descapitalizacao das
empresas contribuintes, bastando considerar que (a) as empresas exportadoras
terdo, com base no seu historico de anos anteriores, margem financeira de certo
valor para aquisicdo de insumos e outros bens nas etapas anteriores sem
pagamento do IVA, com isso evitando-se ou reduzindo-se a necessidade dos
pedidos de reembolso; (b) nas operagdes de exportagcdo intracomunitarias, o IVA
devido na importacdo poderd ser apenas escritural, compensando-se com o IVA
devido na venda interna para se recolher aos cofres publicos somente a
diferenca. E o que se da na Franca por exemplo. Tudo isso decorre da propria
natureza do IVA, inexistindo favores ou isencdes ocultas, de tal forma que o
imposto adquire o carater de generalidade e universalidade, inerentes ao Estado
de Direito.

Esse ndo foi, ndo obstante, o caminho trilhado pelo nosso ICMS. Os
Estados, por meio da concessdao de beneficios fiscais, incentivos e renuncia
tributaria, passaram a regular, sem lei, mediante simples convénio interestadual,
internalizado por meio de decretos, o regime do tributo. Tudo como dispusera e
ainda dispde — sem inconstitucionalidade declarada — a Lei Complementar
24/75. Em seguida, autorizados que estavam a legislar sem lei da respectiva
Assembleia Legislativa, com o fito de atrair investimentos para seu territorio, os
Entes estaduais iniciaram uma guerra fiscal, fratricida e clandestina, sem o
cumprimento dos procedimentos da referida Lei Complementar 24. Aquilo que
o IVA europeu faz, de forma geral e universal, para todos, porque ¢ da natureza
do proprio tributo, aqui passou a ser favor eventual, que quebrou a neutralidade
do ICMS e instigou a rivalidade entre empresas e Entes estaduais. Nesse caso
especifico, a auséncia de lei projetou o ICMS em um nicho obscuro. Na
renincia tributaria e na regulacao ilegal do imposto, faltaram ao ICMS nao
apenas o consentimento interestadual, mas ainda a publicidade, a transparéncia e
a generalidade que somente a lei, como marco do Estado de Direito, pode
conferir.

O modelo do IVA, originariamente roubado aos franceses, que nos
inspiram desde os anos cinquenta, quer no antigo Imposto sobre o Consumo,
quer na Reforma constante da Emenda Constitucional n® 18 (ai, talvez ja sob a
influéncia do Relatorio Neumark) mas ainda sob a regéncia da Constituicdao de
1946, sofreu deformacgdes estruturais e temporais substanciais entre nos. Se €
verdade que fomos o segundo pais do mundo a adota-lo, logo depois dos
franceses e antes mesmo das primeiras diretivas europeias, nao ¢ menos verdade
que dele nos afastamos, reduzindo seus efeitos benéficos e sua extensdo.” Nunca

5 Cf. ICMS, Diagnésticos e Proposi¢des. 1° e 2° Relatorios ao Governador do Estado de
Minas Gerais, ARRAES Editores, 2017.



compreendemos adequadamente a nao cumulatividade, confundindo-a com
beneficio fiscal, maléfica as contas estaduais e assim revogavel ou comprimivel
ad nauseam.

Simples assim. Um passado estreito, a que ja faltavam a transparéncia, a
publicidade e a generalidade que somente a legalidade, propria do Estado de
Direito pode trazer, puxaram-nos para tras, de volta a uma burocracia fiscal
administrativa de modelagdo sem lei do ICMS, com renuncia fiscal regular ou
irregular, desencadeadora de grande guerra fiscal. Nao se lhe nega certo
beneficio: a citada rentncia, em um contexto de juros financeiros elevadissimos,
cumpriu o papel relevante de viabilizar investimentos e expansao dos negocios.
Mas os males, pela violacdo a um principio tdo relevante quanto a legalidade,
sdo injustificaveis e, sobretudo, imensuraveis.

Por outro lado, a forca da pratica federativa nacional nao foi
suficiente para honrar os compromissos federais firmados com os Estados
Federados, frustrando-se-lhes as expectativas de compensagdo, em razao da
isen¢do, hoje imunidade, das operagcdes de exportacdo. A voz do Ministro
Gilmar Mendes apontou o caminho, na ADO 25, dando o tom de lealdade
federativa e apontando o caminho correto a seguir.

Nao se pode negar que a Lei Complementar 87/96 deu passos
progressivos para modernizar o ICMS. Mas igualmente esta obra aponta uma
gama de problemas e conflitos por ela ndo solucionados ou insuficientemente
tratados, abordados em artigos profundos e ricos, que demonstram como nos
afastamos do IVA que a Lei Kandir pretendia atrair em seus propositos
inaugurais. Se ¢ verdade, como no modelo heideggeriano, que todo Ente se da e
se presenta em tempo pluridimensional (passado, presente, futuro e a soma de
todos), sem duvida nosso futuro comeca no passado. Mas que passado miope
nos amarra...

Misabel Abreu Machado Derzi
Profa. Titular de Direito Tributario e Financeiro da UFMG



