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“Embora soe paradoxal, esse poder de dominagao da estrutura juridica é justamente o
instrumento da liberdade do homem, pois Ihe confere a certeza naquelas suas relagdes sociais
porventura disciplinadas por regra juridica, permitindo-lhe construir sua vida dentro da

violenta competicdo de interesses dos outros individuos.”

Alfredo Augusto Becker, “Carnaval Tributario”.



RESUMO

O presente trabalho monografico tem por objeto de estudo verificar a possibilidade de haver
direito ao creditamento do ICMS na saida de mercadorias sujeitas a reducédo parcial da base de
calculo. Estabelecemos defini¢cbes para os conceitos de ndo-cumulatividade, de direito ao
creditamento de ICMS e de isencdo tributaria. Buscamos analisar a relacdo existente entre
reducdo da base de célculo e isencdo tributaria, observando a utilidade da distin¢do das isen¢des
em totais e parciais. Ainda, é realizada uma breve analise da jurisprudéncia do STF e do STJ.
Concluimos que a reducdo de base de calculo é uma pseudoisenc¢do ao exigir a constituicdo de
uma obrigag&o tributaria, ndo obstante com um quantum menor. Por esta razdo, ndo se enquadra
em qualquer um dos casos de excecdo constitucional ao principio da ndo-cumulatividade,

devendo haver, consequentemente, o creditamento do ICMS.

Palavras-chave: N&o-cumulatividade, direito ao crédito, ICMS, isencgdo, isencdo parcial,
RMIT.



ABSTRACT

The present project has as its object of study the verification of whether there is a right to the
ICMS credit in the circulation of goods subject to the partial deduction in the calculation basis.
The definitions for the concepts of non-cumulativity and of the right to the ICMS credit and tax
exemption shall be ascertained. The establishment of a relationship between the reductions of
the calculation basis with the tax exemption will be sought, highlighting the distinction amongst
the total and partial tax exemptions. Moreover, a brief analysis of the STF and STJ
jurisprudence is made. It concludes that the deduction of the calculation basis is a
pseudoexemption whilst demanding the constitution of a tax obligation, notwithstanding its
diminished quantum. Thus, since it does not fit any of the exceptions permitted to the
constitutionally mandated principle of non-cumulativity, the ICMS should consequently be

credited.

Keywords: Non-cumulativity, right to credit, ICMS, tax exemption, partial tax exemption,
RMIT.



SUMARIO

Pégina
L R T0] 51U X o T 01
1. A NAO-CUMULATIVIDADE DO ICMS......ooioieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeees e, 02
1.1. O principio da ndo-cumulatividade............cecveieerieeie e 02
1.2. O direito ao creditamento dO ICMS..........cccooiiiieiiie e 03
1.3. Excec¢es constitucionais: iSen¢do € NA0-INCIAENCIA.........ccccvververeriiereeriesieean, 04
2. UMA TEORIA DA NORMA DE ISENCAO TRIBUTARIA.........cccooevveerrerrnnen. 06
2.1. Competéncia e exercicio de competéncia tributaria...........coceveveiiieniinnnennn, 06
2.2. I1sencéo e o exercicio da competéncia tribUtaria..........ccoceveeerenieieiesesiseeienn 08
3. A ISENC}AO NA REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA................. 10
3.1. 1sencao N0 Critério Material...........ccooveierieieiiii e 15
3L L NO SUJEITO. ..ttt et 15
312, NO VEIDO. ... e 18
3.1.3. NO COMPIEMENTO.......eiiiiiiiiieieie s 19
3.2. 1SenGA0 NO Criterio SPACIAL........ccecviiieii e 20
3.3. 15encao N0 Critério teMPOral..........ccooeiiiiiiiii e 20

4. A REDUCAO PARCIAL DO CRITERIO QUANTITATIVO DA REGRA-
MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA: PSEUDOISENQ@ES ............................. 22
4.1. 1senGa0 NO Critério UANTItALIVO.......ccveiieiie e 22
4.1.1. Base de CAICUIO........cueiiiicie e 22
4.0.2. ALIQUOTA. ... .ccveeiece ettt e e nneane e reenae s 23
4.2. A reducgdo parcial: uma PSEUOISENGED. ........erverierireie st 24
4.3. O direito ao creditamento de ICMS e a jurisprudéncia do STF e do STJ........... 25
CONCLUSOES. ..ottt sttt 29

REFRENCIAS BIBLIOGRAFICAS . ...cooceeeeeeee et eeee e eeeeeee e et eeeeseeeeeseneesaneesenaesnans 31



INTRODUCAO

O presente estudo, conforme sobressai do préprio titulo, tem por objeto observar o
ordenamento positivo para determinar sobre a possibilidade de haver creditamento do ICMS na
hipotese de reducdo parcial da base de célculo, vista como hip6tese de isencdo parcial, na
entrada de mercadorias. A problematica encontra razéo na confuséo resultante da classificacao
das isencBes em parciais, na qual se encontraria a reducdo parcial da base de célculo, e totais.

No primeiro capitulo buscamos estabelecer nocbes acerca do principio da néo-
cumulatividade aplicavel ao ICMS, estabelecendo como se da o direito ao creditamento para
compensacgdo nas operacoes futuras e elencando suas excegdes constitucionais.

No segundo capitulo, busca-se elaborar uma teoria sobre a norma isencional, expondo
sua fenomenologia no direito tributario e sua decorréncia como exercicio da competéncia
tributaria. Atribuimos um sentido ao vocabulo “isen¢do”, delimitando-0 no direito e,
consequentemente, oferecendo destaque ao conceito de norma juridica para determinar que tipo
de norma é a isencao.

O terceiro capitulo lapida concisamente a teoria normativa da isencdo proposta,
fundindo-a com a regra-matriz de incidéncia tributaria. Nesta ultima, realizamos alguns cortes
metodoldgicos diversos daquele adotado pelo seu idealizador, o Professor Paulo de Barros
Carvalho, sem 0s quais ndo encontrariamos supedaneos de LAgica Dedntica para a manutencao
da teoria, expondo como € conformada pela isencdo tributaria que, uma vez identificada, afasta
o creditamento do ICMS.

Enfim, no quarto capitulo, partiremos para a anélise especifica da redugdo parcial do
critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributaria com fins a estabelecer se se trata
de uma isencdo tributaria ou de uma pseudoisengcdo — termo utilizado como analogia as
pseudoimunidades elaboradas por Aires F. Barreto e Paulo Ayres Barreto. Ainda, nos voltamos

para a jurisprudéncia do STF e do STJ com fins a comprovar a utilidade da teoria elaborada.



1. ANAO-CUMULATIVIDADE DO ICMS

1.1. O principio da ndo-cumulatividade

O imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo (ICMS), é de
competéncia dos Estados-membro e do Distrito Federal®. Neste sentido, de acordo com o
Professor Paulo de Barros Carvalho?, podemos falar em trés hipoteses de incidéncia: 1) realizar
operacdo relativas a circulacdo de mercadorias; 2) prestar servico de transporte interestadual e
intermunicipal; 3) prestar servicos de comunicagéo.®

A delimitacdo da estrutura competencial do ICMS, contudo, néo se extingue no inciso
Il do art. 155, da Constituicdo Federal, devendo, sempre, ser lido em consonancia com o
paragrafo 2°, inciso I, do mesmo artigo, segundo o qual devera ser ‘“ndo-cumulativo,
compensando-se o que for devido em cada operacéo relativa a circulacdo de mercadorias ou
prestacdo de servigcos com o0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal”.

Qualquer gue seja a hipotese de incidéncia tratada do ICMS, devera haver, sempre, outra
norma que atue em conjunto, permitindo aos sujeitos passivos que pagaram o ICMS nas
operacdes anteriores possam deduzir seu valor nas operacfes subsequentes. O ICMS é um
tributo multifasico e, com fins a evitar efeitos economicamente nefastos, o Constituinte previu
sua ndo-cumulatividade.

Por tributo multifasico entende-se aquele que incide em cascata e implica uma falta de
uniformidade na carga tributaria para todos os contribuintes a cada nova operagéo, o que o torna

cada vez mais elevado pela adi¢do de novas margens de lucro, despesas acessorias e pelo

! Lembramos a possibilidade de a Unido instituir impostos extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua
competéncia tributaria, na iminéncia ou no caso de guerra externa, conforme prescri¢do do art. 154, 11, da CF.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 32 ed. rev. amp. S&o Paulo: Noeses,
2009. p. 726/727.

% Roque Antonio Carrazza fala em duas outras hipéteses de incidéncia (com fundamento no art. 155, §2°, X, b®, e
155, §3°, todos da CF®): 1) produzir, importar, circular, distribuir ou consumir lubrificantes e combustiveis liquidos
e gasosos e de energia elétrica; 2) extrair, circular, distribuir ou consumir minerais. O professor paulista considera
ainda ser possivel elencar mais de vinte impostos diferentes. (ICMS. 152 ed. rev. amp. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
p. 37). Parece-nos mais coerente, contudo, manter o posicionamento de apenas existirem trés hipdteses de
incidéncia por um motivo deveras simples: combustiveis liquidos e gasosos, energia elétrica e minerais foram
considerados mercadorias pela Carta Magna.



préprio tributo que incide nas operacBes anteriores. A ndo-cumulatividade é um instrumento
legislativo que evita a incidéncia em cascata dos tributos multifasico®.

Vérias, contudo, sdo as formas possiveis de se impedir a cumulatividade®. Segundo
Luciano Amaro, “A nao-cumulatividade obriga a que o tributo, plurifasico, incidente em
sucessivas operacoes, seja apurado sobre o valor agregado em cada uma delas, ou (no sistema
adotado em nossa legislacdo) seja compensado com o que tenha incidido nas operagdes
anteriores.” ®.

E relevante ressaltar o argumento de que nosso Constituinte nfo tratou da néo-
cumulatividade mediante a apuragéo do valor agregado em cada uma das operacOes, mas, de
outra forma, determinou a compensacgédo do tributo que incidiu em uma opera¢do com o0 que
vier a ser cobrado nas seguintes. Afastemos qualquer pré-conceito do que é “nao-
cumulatividade” para nos atermos ao direito positivo.

Assim, a ndo-cumulatividade ¢ um principio ‘limite objetivo’ que se volta a realizagao
do respeito a capacidade contributiva, a justica da tributacdo, a uniformidade na distribuicdo da
carga tributaria. E uma técnica que opera sobre as operacdes econdmicas evitando o impacto
da percussdo tributaria com efeitos danosos na apuracdo dos precos e crescimento estimulado
na aceleracdo inflacionaria.” E para realizar este objetivo, impende a edigcdo de norma que
instaure o direito ao crédito (moeda escritural) daquele que adquire mercadorias a compensa-
los com os débitos nascidos quando das futuras operacdes de circulacdo de mercadoria realizada

pela mesma pessoa fisica ou juridica.

1.2. O direito ao creditamento do ICMS

O direito ao credito tributario é a técnica imposta para evitar a cumulatividade mediante
obrigatoriedade de compensar, ao amparo de determinacdo constitucional, 0 montante do
imposto inerente a operacdo anterior. A ndo-cumulatividade é um principio limite objetivo
voltado contra o Ente Publico, prescrevendo que em cada incidéncia do imposto surgird uma

relagdo de crédito em favor do sujeito passivo.

4 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. ICMS: ndo-cumulatividade e suas exce¢@es constitucionais. RDT, Séo Paulo, n°
48, p. 19, 1989.

5 Neste sentido, cf. COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na Lei Complementar. Sdo Paulo: Resenha
Tributéria, 1978. No capitulo IV deste classico, hd a elaboragdo de um excelente compéndio de vérias
possibilidades de aplicacdo da ndo-cumulatividade.

6 Cf. AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 148.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3? ed. rev. amp. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 3109.



No caso do ICMS podemos observar a presenca de duas normas juridicas, com dois
antecedentes e dois consequentes. Faz-se a distingdo entre regra matriz de incidéncia do ICMS
e a norma juridica que impde o direito ao crédito: independentes, ndo obstante intimamente
relacionadas.

Nas palavras do professor Paulo de Barros Carvalho:

Ocorrido o fato previsto no antecedente da regra-matriz de incidéncia do ICMS,
praticada a acdo, nucleo do critério material da hipétese, isto é, realizada a operagéo
relativa a circulagdo de mercadoria ou importacdo, passa-se a vincular dois sujeitos
no seio de uma outra relagdo, de direito privado, distinta da relacdo juridica tributéria.
Portanto, se a realizagdo da operacdo faz nascer vinculo juridico tributario entre o
contribuinte e o Estado, relativo ao ICMS, importa concluir que tal relacdo (do ICMS)
dar-se-a tdo somente com a configuracdo de outra relagdo, também juridica, mas de
cunho mercantil. E o fato-relacéo necessério e imprescindivel para o estabelecimento
do vinculo obrigacional tributario.®

Este raciocinio, inclusive, implica a ndo exigéncia de pagamento efetivo, mas a mera
incidéncia do ICMS, cujo valor calculado devera ser repassado na cadeia econdmica para o
proximo contribuinte do ICMS. Este, por sua vez, abatera o valor relativo as operacdes
anteriores nas seguintes. Isto posto, o creditamento do ICMS, para efetivar o principio da ndo
cumulatividade néo esta condicionado ao pagamento efetivo do imposto na operacao anterior e

sim que ele seja devido.®

1.3. Exceg0es constitucionais: isengéo e ndo-incidéncia

H4, contudo, duas exceg¢des constitucionais a ndo-cumulatividade. Esta ¢ inaplicavel nos
casos de ndo-incidéncia ou de isencdo do ICMS, quando “ndo implicara crédito para
compensa¢do com o montante devido nas operagdes ou prestacdes seguintes” e “acarretard a
anulacéo do crédito relativo as operacOes anteriores” (art. 155, §2°, I1, a e b).

Tércio Sampaio Ferraz Junior leciona que estes dispositivos devem ter entendimento
mais estreito, pois “quando a isengdo ou a ndo-incidéncia ocorra no meio do ciclo, o crédito s6
deixara de ser compensado, devendo ser anulado, apenas no que diz respeito as operacoes

imediatamente posteriores e anteriores, ndo valendo para as subsequentes, sob pena de se

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 32 ed. rev. amp. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 731/732.

° Roque Antonio Carrazza ensina que “0 direito a compensacdo permanece integro ainda que um dos contribuintes
deixe de recolher o tributo ou a Fazenda Publica de lancéa-lo (salvo, é claro, por motivo de isencdo ou nédo
incidéncia. Basta que as leis do ICMS tenham incidido sobre as operacdes ou prestacdes anteriores para que o
abatimento seja devido.” (ICMS. 152 ed. rev. amp. Séo Paulo: Malheiros, 2011. p. 385).



provocarem extensos e perversos efeitos cumulativos.”. Se assim néo fosse, as isen¢des e ndo-
incidéncias implicariam em aumento de tributacdo, tornando-se o oposto daquilo a que se
destinam, uma vez que, quanto mais fossem concedidas, mais cumulativo seria 0 ICMS. Neste
sentido, os Estados-membros e o Distrito Federal viriam a ter a competéncia de afastar o
principio da ndo-cumulatividade ao conceder isen¢do em um determinado ponto da cadeia
econdmica, exigindo-o integralmente nos seguintes.

A ndo incidéncia pode se dar por uma de quatro situagfes: auséncia do fato juridico
tributario; inexisténcia de regra-matriz de incidéncia tributéria pela vontade do legislador
ordinario, ndo obstante haja competéncia para tanto; falta de previsdo constitucional para
determinados acontecimentos; haja incompeténcia para a tributacdo de situacdes especificas,
como as imunidades.** Em qualquer um destes casos, ndo nascera a relacéo juridica de direito
ao crédito. Contudo, esta hipoOtese ndo nos interessa ao presente estudo.

A segunda hipdtese € a isencgdo tributaria, esta sim objeto direto e principal de nossa
andlise. Partamos, entdo, para a definicdo desta figura juridica, quando sera possivel estabelecer
as hipoteses em que ndo se dara a ndo-cumulatividade do ICMS, inclusive agquelas concernentes

a reducdo parcial da base de célculo.

10 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. ICMS: ndo-cumulatividade e suas excegdes constitucionais. RDT, Sdo Paulo,
n®48, p. 21, 1989.

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3? ed. rev. amp. S&o Paulo: Noeses,
2009. p. 736.



2. UMA TEORIA DA NORMA DE ISENCAO TRIBUTARIA

De inicio fagamos uma ressalva. N&o pretendemos estudar criticamente as mais diversas
e interessantes teorias da norma de isencdo tributaria. Ao contrario, pretendemos expor nosso
posicionamento particular sobre esta figura juridica. Ademais, ndo olvidando a licdo de
Guibourg segundo a qual ndo existem teorias certas ou erradas, mas mais aceitas ou menos
aceitas, Uteis ou inGteis!?, pretendemos expor apenas “uma” das varias teorias que servem para
explicar o instituto, cabendo ao leitor decidir por sua utilidade.

N&o conseguiriamos, contudo, definir o conceito isen¢éo tributaria sem antes tratarmos,
mesmo que sucintamente, da competéncia tributaria e do exercicio da competéncia tributaria.
A relacdo entre estes conceitos € muito intima e sem elas ndo poderiamos prosseguir em nosso

estudo.

2.1. Competéncia e exercicio de competéncia tributéria

O direito € um conjunto de enunciados prescritivos que tem por escopo regular condutas
intersubjetivas. Esta regulacdo é atingida mediante a estipulacdo de acBes e omissdes
obrigatdrias, proibitorias ou permissivas. Seu descumprimento, e aqui se diferencia o direito
dos demais sistemas normativos, necessariamente implica uma sanc¢ao imposta por um terceiro
predeterminado — jurisdicdo — que estabelece formas de efetivar a conduta anterior prevista ou
de uma nova conduta que assegure resultado equivalente, inclusive contra a vontade do
infrator.:

Se formos um pouco mais adiante, vemos que o direito, de um lado, & um conjunto de
enunciados conotativos que preveem a cria¢ao de outros enunciados ao estipular critérios sobre
sujeitos (de quem para quem), tempo (quando), espacgo (onde), procedimento (como) e matéria
(sobre o que), enquanto, do outro, € a propria introducdo destes enunciados, ou seja, é a
denotacao dos critérios previstos: o exercicio da competéncia.

Destarte, a competéncia tributaria pode ser definida como a aptidao prevista pelo direito,
modalizada como permitida ou obrigatdria, que um sujeito possui em face de outro sujeito para

alterar o direito positivo mediante a introducao de novas normas juridicas que disponham sobre

2 GUIBOURG, Ricardo A.; GIGLIANI, ALEJANDRO M.; GUARINONI, RICARDO V. Introduccién al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: Eudeba, 2000. p. 39.

13 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 4% ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 29.



a instituicdo, arrecadacéo e fiscalizagdo de tributos!*. A introducéo concreta destas normas, por
sua vez, € o que chamamaos de exercicio da competéncia tributaria.

Relevante salientamos que ha diferentes usos para a expressao “competéncia tributaria”
em razao das varias classificacdes. A mais comum e certamente uma das mais Uteis esta fundada
na triparticdo dos Poderes com o estabelecimento de uma diviséo originada a partir das fungdes
do Estado: a legislativa, a administrativa e a jurisdicional. Conforme salienta Paulo de Barros
Carvalho, o agente da administragdo tem competéncia tributaria (administrativa) ao lavrar o ato
de langcamento, assim como tém competéncia tributaria (jurisdicional) o magistrado e o tribunal
que véo julgar o conflito que nasca deste langamento, ndo se cingindo a competéncia tributéaria
a legislativa®®.

Pode-se dizer, neste sentido, que o direito pode atribuir competéncias para a concessao
de competéncias mediante o exercicio da competéncia. Exemplificamos: a Unido, em razédo de
sua competéncia legislativa, pode exercé-la — produzindo novos enunciados — para conceder
competéncia administrativa aos seus agentes fiscais para exarar autos de infracdo; estes agentes
exercem a competéncia concedida pela Unido quando da confeccdo do auto de infracéo.

N&o podemos esquecer, contudo, que o particular, pessoa fisica ou juridica posta em
posicdo antagdnica a do Estado, também possui competéncias, fazendo costumeiramente a
incidéncia da norma tributéria ao caso concreto, v.g. a producao da norma individual e concreta
que constitui a obrigacdo tributaria prevista no art. 150 do CTN — o “langamento por
homologagao”.

Para evitar confusdes, no curso do presente estudo tomaremos doravante a expressao
“competéncia tributaria” no sentido de competéncia legislativa para a inovagao do sistema de
direito positivo no que concerne a instituicdo, arrecadacao e fiscalizacdo de tributos, que pode
vir expressa na Constituicdo Federal ou infraconstitucionalmente, se assim for autorizado pela
Carta Maior, como a previsao de lei complementar do art. 146 para dispor sobre conflitos de
competéncia, para regular as limitacGes constitucionais ao poder de tributar e para estabelecer
normas gerais em matéria de legislacéo tributaria®®. A utilizaco dessa locugdo em outro sentido

sera expressamente informada.

14 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. S&o Paulo: Noeses,
2009. p. 218.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 235.

16 T4cio Lacerda Gama enfatiza que “Em todas as prescri¢des constitucionais ¢ patente a determinagio para que a
lei complementar introduza, de forma subordinada e complementar, enunciados relativos a competéncia tributaria”
e, adiante, “esses enunciados se aglutinam na conformacao da norma de competéncia tributaria”. (Competéncia
Tributéria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 246 e 249.)



Podemos ainda classificar os enunciados que conformam a competéncia tributaria em
positivos, quando conotativos de condutas relativas a instituicdo, arrecadacao e fiscalizacdo de
tributos, modalizadas em permitidas ou obrigatdrias, e negativos, conotativos de proibicéo de
condutas sobre de tributos. Os enunciados negativos constitucionais que vedam a instituicdo de
tributos sdo chamados de imunidades tributarias. Isto posto, a norma de competéncia tributaria

é o resultado da interpretacdo confrontada de todos estes enunciados.

2.2. Isencéo e o exercicio da competéncia tributaria

Aplicando a teoria das classes ao direito, poderiamos dizer que a competéncia tributaria,
resultado de enunciados positivos e negativos, cria a classe das aptidfes para instituicao,
arrecadacao e fiscalizacéo de tributos. O exercicio da competéncia tributaria na instituicdo de
tributos, por sua vez, cria uma subclasse de enunciados prescritivos, também positivos e
negativos. Os enunciados negativos correspondem a isen¢do tributaria; o resultado da
interpretacdo de ambos, a regra-matriz de incidéncia tributaria (RMIT).

Em outras palavras, a isen¢do tributaria nada mais é do que o exercicio da competéncia
tributaria estipulando condutas sobre as quais ndo deve recair, isto é, esta proibida, a exacao do
tributo: é o exercicio negativo da competéncia tributéaria. O ente detentor de certa competéncia
para instituir tributo a exerce apenas para determinar que, em determinado caso
conotativamente regulado, ndo incidird a norma tributaria.

E interessante, neste ponto, lembrarmos a diferenca existente entre normas juridicas em
sentido estrito e normas juridicas em sentido amplo.

As normas juridicas sdo entendidas como produto da construcgéo interpretativa e existem
no intelecto do exegeta: perfazem o papel da mensagem, ou seja, sdo o conteudo da
comunicacgdo. Ora, é 0 contato do intérprete com o0s enunciados prescritivos que, depois de
interpretados, permitem a identificacdo da conduta regulada. A norma juridica, pois, € a
significacdo que vincula o enunciado a conduta prevista. Porém, esta significacdo nao pode ser
construida a partir de um Unico enunciado do direito positivo, dificuldade amenizada pelo uso
do termo “norma juridica” em duas acepcOes: ampla e estrita.

A norma em sentido amplo é a significacdo que o intérprete constroi de qualquer
enunciado prescritivo individualmente, seja um artigo, paragrafos, alineas ou incisos isolados
de uma legislacdo. N&o ha aqui ainda uma estrutura logica pré-determinada e € um momento

inevitavel e inicial da interpretagdo. Assim, reconhecer que um tributo incidira com certa



aliquota ou que a hipotese de incidéncia abrange determinada situacdo sdo construcdes
caracterizadoras de norma juridica em sentido amplo.

Em um segundo momento, ap6s travar contato com Varios enunciados prescritivos €
possivel atribuir sentido mediante uma estrutura logica hipotético-condicional que interliga este
plexo de normas em sentido amplo, o que autoriza regular uma conduta de maneira efetiva e
uniforme. E a homogeneidade sintatica das regras do direito positivo: todas possuem a mesma
estrutura formal®’. Toda construcdo normativa com um minimo dedntico deve inevitavelmente
desembocar na estrutura H — C, que se 1é: dada a hipotese, entdo deve ser 0 consequente.

E assim que a isencdo juridica apenas pode ser entendida como norma juridica em
sentido amplo, pois limitada a construcdo de sentido firmada a partir dos enunciados negativos:
ndo forma, pois, a estrutura légica do condicional.

A isencdo tributaria, neste sentido, é também uma norma limitadora da competéncia
tributaria administrativa e do particular — e ndo legislativa, ressaltamos — impedindo a
juridicizacdo de acontecimentos, ou seja, da producéo de direito, conformando a introducéao de
mais enunciados prescritivos no sistema. Isto porque, em razdo dos enunciados isencionais, a
matéria que autoriza a constituicdo da obrigacao tributaria é menor e ndo existem, pois, agentes
competentes para realizarem o lancamento tributario sobre a matéria especificamente tratada
na isencao.

A conseqiiéncia da producdo equivocada de norma individual e concreta que constitua
fato juridico e a este impute uma obrigacdo tributaria sobre matéria afeta a isencdo implica
violacao ao principio da legalidade tributaria, previsto no artigo 150, I, da CF/88, ao exigir-se
tributo sem lei prévia que o estabeleca. A nulidade é grande a ponto de ndo poder ser
convalidada, devendo o particular, quando autorizado em lei, a Administracdo, de oficio, ou o
Poder Judiciario, apds provocacdo, retirar o ato do ordenamento para evitar sua exacao e, se ja

houver ocorrido o pagamento, determinar a repeticdo do indébito tributario.

Y CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 32 ed. rev. amp. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 658.
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3. A ISENCAO NA REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

A regra-matriz de incidéncia tributaria (RMIT) ou norma-padrdo de incidéncia
apresenta uma ambiguidade semantica que deve, desde ja, ser elucidada. Segundo Aurora
Tomazini de Carvalho'®, a RMIT pode ser vista tanto como um (i) método de construcio da
norma juridica tributaria em sentido estrito, (ii) quanto como o resultado da aplicacdo deste
método aos textos do direito tributario, ou seja, a propria norma juridica tributaria em sentido
estrito. Em outras palavras, a regra-matriz de incidéncia tributaria determina um caminho para
o intérprete atingir a “expressdo minima e irredutivel (com o perddo do pleonasmo) de
manifestacio do dedntico”*® além de ser também a propria expressdo minima do dedntico.

Por “expressdo minima e irredutivel do dedntico” temos exatamente a norma juridica
em sentido estrito: a interpretacdo de enunciados juridicos que consubstanciam a estrutura
I6gica do condicional para que, na ocorréncia de uma hipétese, tenha-se predeterminado um
consequente e, assim, regular condutas inter-humanas.

Em direito tributario, falamos em norma juridica tributaria em sentido estrito?® como
sinbnimo de regra-matriz de incidéncia tributaria: € uma norma em sentido estrito que disciplina
relacbes entre dois sujeitos-de-direito em torno de uma obrigacdo tributaria resultante da
instituicdo de um tributo. Ou seja, afasta-se aqui a acepcao de obrigacéo tributaria para os casos
de sancdes, porquanto o Cddigo Tributario Nacional estende ao conceito de obrigacéo tributaria
0 pagamento de penalidade pecuniéria, razdo pela qual transborda o conceito de tributo ndo lhe
sendo coextensivo?L,

Destarte, € a partir da construcdo da regra-matriz de incidéncia tributaria (método para
chegarmos a norma) que teremos a norma geral e abstrata que permite identificar os eventos
passiveis de serem expressos em linguagem competente tributéria para tornarem-se fatos
juridicos tributarios. Sem a regra-matriz de incidéncia tributaria como norma nao héa expedicéo
de outra norma, a concreta e individual e, em decorréncia, ndo se instaura qualquer relagcéo

juridica; ndo havera contribuinte e o Fisco ndo cobrara qualquer tributo.

18 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: o construtivismo légico-semantico. Sdo
Paulo: Noeses, 2009. p. 364.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 32 ed. rev. amp. S0 Paulo: Noeses,
2009. p. 603.

20 “Chega-se, enfim, a norma-padrdo de incidéncia, locucdo dotada do mesmo alcance e com a mesma forca
semantica de norma tributaria em sentido estrito. Todas as demais regras que componham a disciplina do mesmo
tributo, por ndo cuidarem, propriamente, do fenbmeno da incidéncia, e também por motivo de acentuada
superioridade numérica, ficardo sob a rubrica de normas tributarias em acepg¢do ampla” (CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de Direito Tributario. 212 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 264.).

2L BORGES, José Souto Maior. Lancamento Tributario. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 73.
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A regra-matriz de incidéncia tributaria é o método epistemoldgico firme segundo o qual,
a partir da analise de certos critérios l0gicos e predeterminados, estar-se-a, sem ddvidas, diante
de uma norma juridica com completa mensagem dedntica. E o minimo manifestavel daquilo
que é tributariamente obrigatdrio: descreve abstratamente o fato e prescreve suficientemente as
notas que permitem imputar a relagéo juridica.

A importancia da regra-matriz de incidéncia tributaria, conforme ja restou implicito, é
a clareza com que a norma juridica tributaria em sentido estrito pode ser construida pelo
intérprete, apresentando seu minimo. A Dogmatica Juridica deve sempre buscar cortes
metodoldgicos para possibilitar e facilitar uma aproximagéo cognoscitiva de seu objeto, ou seja,
danorma juridica. Desta forma, a RMIT, como norma resultante do percurso gerador de sentido,
facilita destrinchar de forma Idgica e simples os enunciados prescritivos contidos no direito
positivo.

Como vimos, toda norma em sentido estrito apresenta um antecedente e um consequente
aproximados por um functor debntico neutro. Apliquemos estes conceitos a regra-matriz de
incidéncia tributaria.

O antecedente tem a funcdo de descrever um evento possivel de ocorrer na realidade
social. E por meio do antecedente da norma juridica que um evento é juridicizado e assim o
“fato se torna fato juridico porque ingressa no universo do direito através da porta aberta que
é a hipotese”?2. O suposto normativo, contudo, ndo tem o condio de alterar a realidade social;
apenas prevé as diretrizes para a identificacdo de eventos portadores de caracteristicas juridicas:
é descritor em sua forma, mas também tem a funcéo de prescrever.

O functor debntico se impde entre o descritor e o prescritor e implica a relacdo
interproposicional: € o dever ser como sintese do querer humano que, ndo obstante oculto nos
enunciados juridicos, apresenta-se quando da formalizagdo ldgica da linguagem prescritiva?3.
E um operador l6gico denotativo da sintatica destas duas proposicdes. Ndo é modalizado e
apenas provoca a relacio obrigacional. E o dever ser.

O consequente, por sua vez, funciona como a prescri¢cdo da conduta intersubjetiva em
conseqiiéncia de ocorrer, no contexto social, aquela situagio prevista no antecedente?*. Inserto

no prescritor vem outro operador dedntico, porém modalizado em uma de suas trés formas,

2 VVILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. 32 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005.
p. 85.

2 VILANOVA, Lourival. “Analitica do Dever-ser” in Escritos juridicos e filoséficos. Sdo Paulo: Axis Mundi e
IBET, 2003. p. 66.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 62 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 30.
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quais sejam o obrigatério, o proibido ou o permitido. Isto €, estipula a regulacdo da conduta,
prescreve direitos e obrigacoes.

Na norma juridica tributaria em sentido estrito o prescritor prevé o evento passivel de
ocorréncia no mundo social e o juridiciza: auferir renda, prestar servigo, obter lucro etc. Sempre
indica uma acgdo (verbo e complemento) a ser realizada por alguém (sujeito) em algum lugar e
espaco definidos; indissocidveis, estes critérios sao exigéncias para uma minima e efetiva
descrigdo do evento juridico tributério.

O consequente que permeia a regra-matriz de incidéncia tributaria prescreve a conduta
que deve ser realizada uma fez ocorrido o fato previsto no descritor: se auferir renda deve ser
obrigado a pagar um valor ao erario respectivo. E incondicionalmente construido a partir de
dois critérios: o pessoal, que inclui o sujeito ativo e o sujeito passivo, e 0 quantitativo, composto
por ambas a base de célculo e a aliquota.

Na regra-matriz de incidéncia tributaria, ecoe-se, devem estar presentes, na hipotese,
um enunciado conotativo que indique a classe de notas que um fato juridico tributario deve
possuir e, No seu consequente, outro enunciado conotativo que prescreva a classe de notas que
deve ter um fato relacional entre o Estado, ou quem lhe faca as vezes, e o sujeito passivo, e 0
quantum que permeia a prestacdo. E o nlcleo l6gico-estrutural da proposicdo normativa
tributéria.

Jareconhecemos que a norma isencional ndo apresenta a estrutura lgica do condicional,
circunstancia que lha retira a qualidade de norma juridica em sentido estrito. Entretanto,
também enfatizamos que as normas, para serem juridicas, devem desembocar nesta forma
I6gica, em razdo da homogeneidade sintatica do sistema juridico. Como conciliar estas
afirmacdes?

A regra-matriz de incidéncia tributéria, tomada em uso normativo, € o resultado
interpretativo de varios enunciados juridicos que permitem a construcdo de sentido que vem a
determinar as formas que um determinado fato juridico tributario deve possuir para desencadear
uma relacédo obrigacional juridica.

Esses enunciados prescritivos que autorizam a construcao da regra-matriz de incidéncia
tributaria sdo aqueles produzidos pelo Poder Legislativo em decorréncia do exercicio da
competéncia tributaria. A competéncia é exercida e varios enunciados, positivos e negativos,
sdo produzidos. E aqui que tem génese e relevancia a isencao tributaria.

A regra-matriz de incidéncia tributaria como norma juridica em sentido estrito é

resultado do confronto de duas classes de enunciados, cuja interpretacdo determina os casos em
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que estdo obrigados os agente competentes a introduzir no sistema o fato juridico e a obrigacéao
tributéria.

E, pois, o conjunto de enunciados prescritivos ndo constantes da Constituigio Federal
que conforma os critérios do antecedente na construcdo da RMIT para afastar a incidéncia da
norma tributéaria relativamente a certas atividades, coisas ou pessoas que venha instaurar a
obrigacéo tributéria.

Grande relevancia no posicionamento de que a norma isencional ndo apresenta estrutura
I6gica do condicional e, portanto, ndo € norma juridica em sentido estrito, esta na condicao de
que, mesmo sendo possivel a construcdo de um antecedente, com todos os elementos que um
fato juridico deve possuir, ndo existe na isencdo um consequente, uma previsao de relacao
juridica.

Na&o ¢é admissivel, em logica formal, falarmos de um antecedente sem um consequente,
e ndo é possivel, em logica juridica, haver um fato juridico sem uma relagdo juridica
correspondente. O fato juridico da isencdo ndo € dificil de ser construido: é a ocorréncia, em
certo tempo e lugar, prevista pelo direito. Tratar a isen¢cdo como norma juridica em sentido
estrito, contudo, exigiria um vinculo relacional entre dois sujeitos de direito em torno de uma
prestacdo que determinasse certa conduta como obrigatdria, proibida ou permitida. Pedro

Lunardelli investe no tema e propde um fato relacional:

Na primeira [relagdo], de crédito, encontraremos o contribuinte vinculado ao fisco por
uma relagdo que lhe confere o direito de abster-se a determinada conduta; esta
permitido omitir certa conduta. Na de débito, a relagdo entre fisco e contribuinte,
conferindo aquele (ao fisco) o dever de ndo exigir a prestacio; esta proibido exigir.?

Todavia, esse posicionamento ndo pode ser adotado dentro da teoria comunicacional do
direito, em razdo da exigéncia, sempre, de haver linguagem competente que relate o fato
juridico para que o evento seja juridicizado. H&, contudo, isencdo sem incidéncia e,
consequentemente, isencdo sem relato de linguagem. E por este motivo que a norma isencional
ndo exige uma relacdo juridica e ndo prescinde de uma estrutura Idgica hipotético-condicional.
Atua para impedir que haja um fato juridico.

Ademais, ao se conjugarem 0s enunciados positivos e negativos do exercicio da
competéncia tributaria, a regra-matriz de incidéncia tributaria j& comporta em sua hipotese a

previsdo da norma isencional, sendo irrelevante construir uma norma sem sentido estrito

% LUNARDELLLI, Pedro Guilherme Accorsi. Isengdes Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 84.
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quando o principio da legalidade tributéria j& exige previsdo em lei para a instituicdo de tributo
e a norma isencional ja impede esta previséo.

Ora, nao ha vinculo relacional entre o Estado e as pessoas fisicas e juridicas sem
linguagem competente. A norma isencional atua exatamente neste sentido: impedindo a
constituicdo em linguagem competente da norma tributéria em sentido estrito, ou seja, a isencéo
impede a incidéncia da regra-matriz de incidéncia tributaria ao conformar sua construcao.

E assim que Paulo de Barros Carvalho trabalha a isen¢do como uma forma de mutilago
da RMIT ao extirpar parcialmente um ou mais de seus critérios.?® Contudo, esta ¢ uma
abordagem normativa dindmica e leva em consideragdo a RMIT produzida em dois momentos
distintos: antes e depois da norma de isencdo. E verdade que a norma-padréo tributaria sera
menor quando considerados 0s enunciados negativos isencionais, mas o direito positivo deve
ser estudado estaticamente, deve ser visto pelo jurista como uma foto. A regra-matriz, portanto,
n&o sofre reducdo pela norma isentiva, exatamente porque € construida a partir dela: leva-a em
consideracado para ser. Ainda, a teoria do Professor Emérito da PUC/SP e da USP monta-se em
uma estrutura normativa da isengdo como norma de estrutura, diversa, portanto, da RMIT,
norma de comportamento que é. Destarte, com a devida vénia, ousamos discordar deste
posicionamento ao entendermos a isencdo como parte integrante da regra-padréo tributéria.

Enfim, a norma de isengdo permite identificar ocorréncias que nao sdo abrangidas pela
regra-matriz de incidéncia tributaria e que, portanto, ndo obrigam sujeitos. Impedem que fatos
sejam relatados e, por conseguinte, que haja causalidade juridica. A norma de isenc¢do, direta
ou indiretamente, conforma o antecedente da RMIT, seja por alterar a construcéo do critério
material, do critério espacial ou do critério temporal. Nos dizeres de Lourival Vilanova, “o fato
¢ juridico porque alguma norma sobre ele incidiu, ligando-lhe efeitos (pela relacdo de
causalidade normativa). Suprimam-se normativamente efeitos e o fato juridico fica tdo s6 como
fato”?’,

E, neste sentido, qualquer situacdo especificada na isengéo implica a inexisténcia de
norma juridica que tenha esta situagdo como nota de um fato juridico. Impede-se, portanto, a
incidéncia da regra-matriz de incidéncia tributaria, para falarmos com José Souto Borges

Maior?.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 528.

27 VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagdo no Direito. 4% ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 144/145.

% Cf. Isencdo como ndo-incidéncia, legalmente qualificada, da norma que prescreve a obrigacdo tributaria:
BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencéo Tributaria. 32 ed. So Paulo: Malheiros, 2007. p. 201.
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A isto acrescentamos: ndo pode haver relacdo juridica sem fato juridico, pois sem a
relacdo de imputacdo que une estas duas proposi¢ées mediante functor dedntico modal ndo ha
que se falar em fato juridico. E por este motivo que a isencdo nio pode fazer apenas parte do
consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria, sob pena de haver um fato juridico,
porquanto intocado o antecedente, sem relacdo que o corresponda, investindo contra a légica.

Todos os casos doravante indicados implicam isenc¢éo tributaria e, por conseguinte,
afastam a aplicacdo do principio da ndo-cumulatividade. Por esta razdo, esmiugaremos
individualmente os critérios do antecedente da regra-matriz de incidéncia tributaria em que
podem ocorrer 0s casos de isengdo tributaria: cada caracteriza a exce¢do constitucional ao
direito ao crédito do ICMS.

3.1. Isencéo no critério material

O critério material tem a funcdo de discernir um comportamento de pessoas fisicas ou
juridicas. Nele se estipula conotativamente a acdo que deve ser realizada para que nasca uma
obrigacdo tributéria. Paulo de Barros Carvalho leciona ser “forgoso que se trate de verbo pessoal
e de predicagdo incompleta, o que importa a obrigatéria presenca de um complemento”?, Isto
se da porque a utilizacdo de verbos impessoais ou sem sujeitos impossibilitariam ou
comprometeriam o alcance da norma.

A este ensinamento acrescentamos a exigéncia de determinar o sujeito que realiza o
verbo. Como é cedico, o direito regula condutas humanas que podem ser identificadas pelo
verbo escolhido pelo legislador, razdo pela qual ndo ha como se referir aquele sem identificar

0 sujeito que deve pratica-lo.

3.1.1. No sujeito

E certo que, se o verbo do critério material é sempre um verbo pessoal, ele o é por ser
praticado ou recebido por um sujeito. Em outras palavras, independentemente do sujeito ser o
agente, pois pratica a acdo, ou ser o paciente, por receber a acdo, ha sempre um sujeito.

A duvida, portanto, ndo estd na existéncia de um sujeito que realize a a¢do, mas na
relevancia de se ressalta-lo quando da construcao da norma juridica tributaria em sentido estrito.

Robson Maia Lins, analisando a Regra-Matriz, exp0e interessante ressalva:

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 290.
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A estrutura proposta pelo Prof. PAULO DE BARROS CARVALHO quando
desenhou a Regra-Matriz de incidéncia tributaria é minimal. Aqueles critérios sdo
suficiente para a existéncia da relacdo juridica tributaria. Entretanto, muitos outros
critérios podem ser aglutinados em torno dos ja conhecidos, visto que, conforme o
legislador e o Cientista descreve e sistematiza o produto legislador, muitas outras
informagdes sdo necessarias para que o tributo nasca, tenha sua exigibilidade suspensa
e, finalmente, seja extinto.%

Sem um sujeito no antecedente ndo é possivel, assim vemos, construir logicamente a
regra-matriz de incidéncia tributaria, porquanto haveria casos em que teriamos fatos tributéarios
sem obrigacdes juridicas correspondentes, v.g. a isencdo do imposto sobre a renda do trabalho
assalariado para os servidores diplomaticos de governos estrangeiros. Ainda, é possivel haver
isencao que ndo atinja o sujeito passivo determinado na regra-matriz e ainda assim nao nascer
a obrigacdo tributaria, porque o sujeito que realiza o fato é diferente do sujeito para quem nasce
o0 dever de pagar, como nos casos de substituicdo tributaria, o que explica de forma contundente
a aplicacdo do regime tributério do substituto e ndo do substituido.

Ja tivemos a oportunidade de expor os motivos pelos quais ndo nos parece possivel que
0s enunciados negativos da isencdo tributéria conjuguem-se com enunciados positivos para
construir qualquer um dos critérios do consequente. Ha, contudo, mengdes expressas na
legislacdo que levam a crer que a isencdo se conjugaria desta forma, quando, em verdade, é
uma mera técnica legislativa que se volta indiretamente para algum dos critérios do antecedente.
Vejamos.

O critério pessoal estabelece conotativamente os sujeitos que compdem a relacao
juridica. O direito, por normatizar condutas humanas, sempre estabelece relagdes entre, pelo
menos, dois sujeitos em posi¢cdes necessariamente antagoénicas, isto é, em polos diversos. A um
cabe o direito de exigir uma determinada conduta, enquanto ao outro cabe o dever de cumpri-
la.

Toda relacdo, portanto, é formada por sujeitos em polos diversos. Na regra-matriz de
incidéncia tributaria temos, invariavelmente, um sujeito ativo e um sujeito passivo que mantém
entre si uma relacdo de obrigacdo decorrente de um fato juridico tributario, determinado pelo
antecedente.

O sujeito ativo € a pessoa juridica de direito publico interno, ou quem lhe faca as vezes,
conforme escolhido pelo ente detentor da competéncia tributaria. H4 aqui a diferenca entre

competéncia tributaria e capacidade tributaria ativa: enquanto aquele existe o direito de produzir

30 LINS, Robson Maia. A Mora no Direito Tributario. Tese de doutoramento em direito. PUC/SP. 05.12.2008. p.
124,
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enunciados prescritivos que tratem da instituicdo, da arrecadacdo ou da fiscalizacdo de
produtos, a este cabe apenas o direito de se por no polo ativo de uma relacao juridica para exigir
e receber o valor em raz&o de um fato juridico tributério.

Ao sujeito ativo, pois, cabe o direito de receber e exigir a quantia decorrente da
verificagdo de um fato juridico tributario. E possivel que o legislador determine que nio havera
pessoa que tenha a capacidade tributaria ativa relativamente a determinado fato. A técnica néo
é usual nem é das mais recomendadas, porém atingira, certamente, um ou mais critérios do
antecedente, porquanto, ao prescrever que ndo ha quem detenha o direito de receber e exigir a
quantia, devera também determinar as situacGes especificas em que ha a citada proibigéo.

Trata-se de isencdo, sem duvidas. Isto porque o ente publico que legislou no sentido de
determinar a auséncia de sujeito ativo para receber e cobrar determinado tributo é o ente
detentor da competéncia tributaria. E, neste sentido, terd expedido enunciados prescritivos
negativos de exercicio da competéncia, preenchendo os requisitos da isencdo. Isentam-se,
assim, as pessoas, fisicas e juridicas, do tributo em comento.

Imaginemos o seguinte caso: em um primeiro momento, a Unido Federal institui
contribuigéo social das empresas incidentes sobre o faturamento e determina que o Instituto
Nacional de Seguro Social — INSS sera o detentor da capacidade tributaria ativa destes tributos;
posteriormente, no entanto, expede uma lei determinando que o INSS nédo é mais o0 sujeito ativo
para cobra-las e recebe-las, sem atribuir tal competéncia a outro ente. Neste caso, as proprias
contribuicdes sociais ndo mais existiriam. O proprio evento ndo pode mais ser relatado em
linguagem juridica. No caso, ceifa-se 0 verbo, por tratar da conduta humana em si, ndo havendo
mais que se falar em contribui¢do social quando a empresa “faturar”.

Ja quanto ao sujeito passivo, este sera sempre aquele quem a lei apontar, seja outro ente
politico — exceto em impostos, pela imunidade reciproca constante do art. 150, VI, a, da CF —
seja uma pessoa fisica ou juridica de direito privado. Ao sujeito passivo cabe o dever de realizar
uma conduta que, na norma juridica tributaria em sentido estrito, serd sempre uma obrigacéo,
isto é, uma obrigacéo de pagar.

N&o vemos condicBes logicas de o legislador isentar mediante a redugdo dos possiveis
sujeitos passivos. Aqui podemos apenas ter o reflexo da isencdo concedida ao sujeito que realiza
o0 verbo do antecedente e somente quando houver coincidéncia entre estes dois sujeitos.

A razdo é simples. Se houver substituicdo ou responsabilidade tributarias, por exemplo,
0 sujeito passivo, na regra-matriz de incidéncia tributaria, esta obrigado a pagar por um dever
instrumental e ndo por realizar a conduta-fato. O imposto sobre a renda apenas retido na fonte

é bastante ilustrativo: o sujeito passivo da regra-matriz de incidéncia tributaria é a empresa-
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fonte, mas quem aufere a renda é outro sujeito. Havendo isencdo da empresa-fonte, ou até
mesmo imunidade, esta ndo alcancard quem exerceu a a¢do prevista no antecedente da norma;
porém, ainda assim, a fonte isenta, ou imune, restard obrigada a pagar, mantendo, por 6bvio, 0
direito de reter o valor pago. H4, pois, duas normas: a juridica tributaria em sentido estrito e a
de repercussdo juridica®, com sujeitos ativos e passivos diversos.

Possivel, no entanto, ndo haver sujeito passivo previsto sobre quem recaia a obrigacao
de realizar o pagamento, 0 que atingira um ou mais critérios do antecedente da regra-matriz de

incidéncia tributaria, nos mesmos moldes daquele relatado no item imediatamente anterior.

3.1.2. No verbo

Ha casos em que o legislador investe contra a semantica de certos verbos, determinando
gue uma ocorréncia ndo se enquadra mais em determinado verbo. Como exemplo, podemos
citar o art. 5° 1IX, do Decreto n° 7.212, de 15 de junho de 2010, que determina ndo ser
industrializacdo a montagem de éculos, mediante receita médica. Diz-se, entdo, que montagem
de éculos é industrializacdo, contudo ndo o é a montagem mediante receita médica. Nao
entendemos possivel.

Se o legislador possuir competéncias para alterar a seméantica verbal desta forma, ele
ndo criaria isencbes, mas redefiniria sua prépria competéncia, alterando, ao seu prazer, 0s
verbos. Inclusive para dizer, v.g., renda é faturamento. N&o o pode. Pode, no entanto, investir
contra o complemento do verbo para, no exercicio de sua competéncia, resolver que ndo incide
imposto quando a montagem de 6culos, industrializagdo que é, for realizada mediante receita
médica. Atingir o verbo desta forma, pois, é delimitar a propria estrutura competencial do ente
tributante, o que apenas é autorizado a quem concede a competéncia e ndo a quem compete seu
mero exercicio.

O argumento tem relevancia por evitar que o legislador infraconstitucional, ao alterar a
semantica do nucleo do critério material, acabe por alargar sua propria competéncia tributaria.
Esta conduta é inaceitavel: ignora completamente os comandos impostos pela Carta Magna. Foi
0 que se deu, por exemplo, na instituicdo de contribuicGes para a seguridade social (PIS/PASEP
e COFINS) incidentes sobre a receita bruta das pessoas juridicas mediante o art. 3° da Lei n°
9.718, de 27 de novembro de 1998, quando o legislador prescreveu que O faturamento

corresponderia a receita bruta da pessoa juridica. Isto porque a Constituicdo Federal, antes da

31 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cddigo Civil de 2002. 22 ed. S&o Paulo: Noeses,
2009. p. 43.
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Emenda a Constituicdo n° 20, de 15 de dezembro de 1998, atribuia competéncia a Unido apenas
para exigir contribui¢do social “dos empregadores, incidente sobre a folha de salarios, o
faturamento ¢ o lucro” (art. 195, 1). A equiparacdo da receita bruta ao faturamento foi um
alargamento inconstitucional do critério material.

E possivel, por outro lado, atingir indiretamente o verbo para impedir a exacdo
tributaria. Trata-se de hipotese em que o legislador, por mera (ou ma) técnica legislativa, ao
afastar determinado complemento do verbo, concede uma isencdo extensiva a todos o0s
possiveis sujeitos passivos de um determinado tributo. Dizer que “a montagem de 6culos,
mediante receita médica” ndo ¢ industrializar, significa tdo-somente que a industrializagéo de
oculos mediante receita médica ndo sofrerd a incidéncia do IPI: a diferenca € sutil, mas de
relevancia elementar na interpretacdo da Lei e, consequentemente, das possiveis medidas

adotaveis pelo Poder Legislativo infraconstitucional.

3.1.3. No complemento

O complemento € tudo aquilo que completa o sentido do verbo e é condi¢do sem a qual,
nos verbos de predicacdo incompleta, ndo ha formacao frastica: sem o complemento para estes
verbos, temos um sem-sentido. Sdo verbos de predicacdo incompleta: auferir, prestar,
industrializar. Sem seus respectivos complementos, quais sejam, no direito tributario, (aferir)
renda, (prestar) servico de qualquer natureza, (industrializar) produtos, ndo temos como
construir uma frase completa e com sentido.

Aqui também pode haver isencédo, bastando o ente que detenha a competéncia tributaria
determinar que ndo havera incidéncia da norma tributaria em sentido estrito em determinado
complemento verbal. A ja citada isencdo de montagem de dculos mediante prescricdo médica
volta-se exatamente para o complemento de verbo: industrializar (montagem) 6culos mediante

prescricdo médica.

3.2. Isengéo no criterio espacial

O critério espacial traz expressa ou implicitamente os locais em que a agéo prevista no
critério material pode ocorrer para, assim, considerar-se o fato. A mera opcao do legislador,
neste caso, dd margem a trés elementos indicadores da condicdo de espago, isto €, da defini¢do
de locus facti, conforme observado por Paulo de Barros Carvalho. Estas indicagdes podem ser

estabelecidas pela (i) mencdo especifica do espaco, mencionando o local determinado para a
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ocorréncia do fato tipico, caso do Imposto de Importacdo que apenas tem incidéncia nas
chamadas reparti¢Ges alfandegaérias; (ii) elaboracdo menos especifica, o indicador apenas alude
a limites geograficos em que seré considerado o fato juridico tributario, a exemplo do ITR que
atinge apenas os bens imoveis situados fora dos limites do perimetro urbano dos Municipios;
(iii) e, por ultimo, 0 mais genérico, determinacdo do fato juridico tributario aquele sucedido em
area coincidente com a vigéncia territorial da lei instituidora, aplicavel ao IPI e ICMS entre
outros.®

Pelo que se observa, o critério espacial difere da vigéncia espacial da norma. Qualquer
que seja a forma escolhida pelo legislador, sempre havera vigéncia espacial apenas no territorio
do ente politico que a editou, coincidindo sua abrangéncia quando o critério espacial € genérico.

Temos a isencdo atingindo o critério espacial quando o legislador exerce sua
competéncia tributaria para prescrever que em determinada area ndo haverd a exagdo de
determinado tributo. Na Cidade do Recife, por exemplo, havia isen¢do de IPTU para o0s
proprietarios dos imdéveis localizados na Zona Especial Turistica do Bairro do Recife, a
chamada ZET 1, conforme art. 5° da Lei Municipal n. 15.840/93.

3.3. Isencédo no critério temporal

O critério temporal é o grupo de indicagdes que autorizam perceber o preciso instante
do acontecimento do fato descrito no critério material. A partir do critério temporal temos a
génese do evento juridico tributario, ou seja, a ocorréncia que deve ser vertida em linguagem
competente. E alusivo a um dado momento, podendo ser determinado por um dia especifico,
v.g. 0 dia 1° de janeiro no caso do IPTU, ou por uma acdo especifica, como a saida da
mercadoria no caso do ICMS, que devera indicar, quando de sua formalizagdo, dados temporais
(dia e hora) pelo agente competente.

A isencdo pode atingir esse critério se o legislador exercer negativamente sua
competéncia para prescrever a ndo exacio de certos tributos durante um periodo de tempo. E
comumente utilizada pelos Estados-membros mediante concessdo de beneficios fiscais por
varios anos com a finalidade de atrair empresas, a exemplo do Mato Grosso do Sul, no art. 8,

I1, da LC n. 93/2001 que estabelecia prazo de quinze anos para as isenc¢des de ICMS.

32 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 212 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 292/293.
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4. A REDUCAO PARCIAL DO CRITERIO QUANTITATIVO DA REGRA-MATRIZ
DE INCIDENCIA TRIBUTARIA: ISENCAO PARCIAL?

Observada a isenc¢éo tributaria como uma norma em sentido amplo que se conjuga aos
demais enunciados juridicos que se voltam a instituicdo do tributo para formar, pela soma do
conjunto, a prépria regra-matriz de incidéncia tributaria em sua integralidade, podemos nos
voltar especificamente & redugdo parcial do critério quantitativo. E assim, ao fim e ao cabo,
reconheceremos se estes sdo efetivamente casos de isencdo tributaria ou ndo para, destarte,

apontar se ha impedimento de utilizacdo do crédito decorrente de ICMS.

4.1. Isengdo no critério quantitativo do consequente

O critério quantitativo discrimina a pecunia a ser paga ao Erario e se caracteriza pela
base de célculo e pela aliquota. Mediante este critério obtém-se a determinacdo exata do
guantum que de ser retirado do patriménio do sujeito passivo a titulo de tributo e acrescido ao
do sujeito ativo. A quantia, assim, é obtida pelo calculo do produto destes fatores.

Conforme ja nos posicionamos, imaginamos logicamente impossivel a existéncia de
isencdo tributaria que atinja qualquer um dos critérios do consequente da regra-matriz de
incidéncia, porquanto ndo ha hipdtese sem consequente. Por outro lado, o legislador utiliza-se
de certas técnicas que sdo enunciadas diretamente a estes critérios, razo pela qual ndo podemos
deixar de analisa-los e determinar qual a influéncia destas disposi¢fes na sistematica da isencéo

tributéria.

4.1.1. Base de célculo

A base de calculo é um enunciado prescritivo conotativo que indica a forma de medigéo
da proporcéo pecuniaria do fato juridico. De certo, aqui também ha uma caracterizacéo da acao
prevista no critério material da hipo6tese da regra-matriz de incidéncia tributaria. Conjugam-se,
pois, para determinar o fato juridico, o critério material e a base de calculo.

Ademais, por ser mais especifica e objetiva, se houver inconsisténcias entre o critério

material da hipétese de incidéncia e a base de célculo, é esta Ultima que deve predominar e
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orientar a autoridade quando da aplicacdo do direito ao caso concreto. A base de célculo realca
o critério material mediante suas fungdes mensuradora, objetiva e comparativa.

Se o legislador, portanto, reduzir a base de calculo a zero, indicard um caso de isencao.
Porém, ndo pelo simples desaparecimento do critério quantitativo. Ora, sempre que se reduz a
base de célculo, ha que se indicar cuidadosamente 0s casos em que esta se aplica, pois, como
visto, hd uma existéncia intrinseca entre estes dois fatores. Alfredo Augusto Becker, em sua
inigualavel perspicacia, ja percebia esta relacdo a ponto de identificar a base de calculo como o
verdadeiro ntcleo da hip6tese de incidéncia*.

A isencdo, neste caso, existe pelo afastamento da exac&o tributaria ao anular o critério
material, relativa ao verbo, ao complemento do verbo ou ao sujeito que pratica a agao conjugada

ou ndo aos critérios temporal e espacial.

4.1.2. Aliquota

A aliquota é um fator que deve ser conjugado a base de célculo, numa operacdo
matematica, para se definir o valor exato da prestacdo devida pelo sujeito passivo ao sujeito
ativo. Pode ser fixa ou progressiva ou regressiva se, respectivamente, aumentar ou diminuir a
medida que cresce a base de calculo. Ainda, podem ser especificas, tendo um valor determinado
para certas quantidades, ou ad valorem, quando forem um percentual sobre o valor da base de
célculo.

A aliquota zero € um dos casos mais discutidos sobre a isencdo tributaria,
principalmente pelo Constituinte, no art. 153, 81° da Carta Magna, ter facultado ao Poder
Executivo, atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos
impostos de importacdo (1), exportacdo (IE), sobre produtos industrializados (IPI) e sobre
operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios (I0OF).
Nestes casos, se a aliquota for alterada para zero e tratar-se de isencdo, teriamo-na concedida
pelo Poder Executivo.

Na&o obstante ser estranha uma isencao concedida pelo Poder Executivo, o Constituinte
autorizou esta possibilidade. Ademais, trata-se efetivamente de enunciados prescritivos
negativos do exercicio da competéncia. No mesmo sentido dos demais critérios do consequente

da regra-matriz de incidéncia tributaria, aqui a técnica é ruim, mas atingira um ou mais dos

33 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 62 ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 203.
% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 4% ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007. p. 279.
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critérios do antecedente, uma vez que, sempre que determinada uma aliquota zero, explicita-se,
também, sobre quais bens ou servicos (complementos do verbo), por exemplo, é aplicada. E o
caso dos tubos e seus acessorios de polimeros de etileno, item 3917.21.00 da Tabela de
Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — TIPI, conforme Decreto n° 6.006/06,
Secdo VII: a aliquota é sempre especificada em relagdo a um item determinado.

A isencdo, portanto, conformara, direta ou indiretamente, o antecedente da regra-padréo

de incidéncia tributéria, o que impedira, sempre, a previsao de uma obrigac&o tributéria.

4.2. A reducéo parcial: uma pseudoisencao

O termo ‘“redugdo parcial” ¢ equivoco. Trata-se de observacdo cronoldgica do
ordenamento e que ndo se sustenta em uma analise mais rigorosa. Busca-se com essa expressao
indicar que a base de calculo ou a aliquota de uma determinada hipétese juridica sofreu
diminuicdo pelo legislador, sem, contudo, té-la por anulada. O erro est4d em comparar duas
regras-matrizes completamente diversas e que ndo coexistem: uma estabelece em um
determinado tempo um critério para o célculo do objeto da obrigacdo tributaria e, ao sofrer
alteracdo legislativa, em momento posterior, tal critério € numericamente reduzido. Ha, sempre,
uma construgdo normativa diversa.

Assim, se 0 enunciado prescritivo conformar a regra-matriz de incidéncia tributaria para
ndo permitir o nascimento de uma obrigagao tributaria ao impedir o relato do fato juridico, fala-
se em isencdo total. Se, por outro lado, o enunciado prescritivo indicar uma reducgéo do critério
quantitativo, relata-se o fato juridico e nasce a obrigacdo tributaria, cujo objeto da prestacéo

sera menor. Esta é uma classificacdo elaborada por José Souto Maior Borges:

As isencdes podem, ainda, classificar-se em totais e parciais. As isengdes totais
excluem o nascimento da obrigac&o tributéria, enquanto nas isen¢des parciais, surge
o fato gerador da tributacdo, constituindo-se, portanto, a obrigacao tributaria, embora
0 quantum do débito seja inferior ao que normalmente seria devido se ndo tivesse sido
estabelecido o preceito isentivo.®

Na isen¢do parcial, portanto, o quantum do débito e inferior ao que normalmente seria
devido se ndo houve o estabelecimento da reducdo. Este, contudo, € um argumento econémico
e ndo juridico. Inexiste diferenca em falar-se na aliquota de cinco por cento ou na aliquota de

dez por cento reduzida pela metade; o raciocinio é idéntico a base de calculo.

% BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributaria. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 279.



25

Uma ressalva se faz pertinente. Como ja visto, a base de calculo exerce uma funcéao
mensuradora do critério material da hipétese tributaria. Neste sentido, ndo ha rigor em falar que
a base de célculo do Imposto sobre a propriedade Territorial e Predial Urbana (IPTU) é a metade
do valor venal do imdvel, sendo mais correto reduzir a aliquota: ndo se mede o carater
pecuniario da propriedade pela metade do valor venal do imdvel. Por outro lado, ndo podemos
esquecer que o legislador é um técnico em materia juridica, utilizando-se de técnicas improprias
que, contudo, nem sempre incorrem em inconstitucionalidades ou ilegalidades.

Acreditamos, assim, inexistir a figura da isencao parcial, uma vez que esta se caracteriza
exatamente pela impossibilidade de editar-se o langcamento tributario: pela isengdo néo ha fato
juridico a ser relatado ou obrigacdo tributaria a ser constituida. Ao contrario, na impropriamente
chamada isen¢do parcial — mera alteracdo do critério quantitativo — relata-se o fato juridico e
imputa-se a obrigacdo tributaria. Ndo é, portanto, isencdo. O proprio José Souto Borges Maior
reconhece o raciocinio ao afirmar que “Nas hipoteses da chamada isengdo parcial, seria licito
falar-se, com maior rigor terminolégico e conceitual, em reducdo tributaria, por que o fato
gerador de obrigacao tributaria se produz.”®.

E neste sentido que chamamos a isencdo parcial de uma pseudoisencéo®. Trata-se de
exagero que nao encontra respaldo cientifico se referir a uma norma isentiva quando nasce

obrigacdo tributéria.

4.3. O direito ao creditamento de ICMS e a jurisprudéncia do STF e do STJ

A isencdo parcial, repisemos, ndo € isengdo. Isto porque ndo apenas admite, mas exige
a incidéncia da norma tributaria. As reducfes sdo diminui¢cbes monetarias do quantum da
obrigagdo imputada, rebaixando-se a base de calculo ou a aliquota.® Se ndo é isencdo, entdo
ndo é possivel aplicar, no caso, a excec¢do a ndo-cumulatividade prevista no ja estudado art. art.
155, § 2°, 11, “b”, da Constitui¢ao Federal.

N&o implica crédito para compensacdo com o montante devido nas operacdes ou

prestacdes seguintes e acarreta a anulagcdo do crédito relativo as operagdes anteriores apenas as

% BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencéo Tributaria. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 280.
370 termo (“pseudoisengdo”) é utilizado em analogia as pseudoimunidades tratadas por Aires F. Barreto e Paulo
Aires Barreto ao se referir ao exagero de tratar certos casos, como a ndo-incidéncia de ICMS quando o ouro for
ativo financeiro, por incidir exclusivamente o IOF (art. 153, §5°, da CF): “Como é cedigo, toda atribuicdo, toda
outorga de competéncia envolve uma limitacdo. Chamar essa limitacdo de imunidade é que se constitui em
exagero.” (Imunidades Tributérias: Limita¢fes Constitucionais ao Poder de Tributar. 22 ed. Sdo Paulo: Dialética,
2001. p. 55).

3% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 102 ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 161.
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isencdes e 0s casos de ndo-incidéncia — lembrando que a iseng¢do implica a ndo incidéncia da
regra-matriz de incidéncia tributaria e, portanto, as duas hipOteses constitucionais se
confundem.

Deve-se, consequentemente, compensar o que for devido em cada operacéo relativa a
circulacdo de mercadorias ou prestacao de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal em estrita obediéncia as exigéncias
constitucionais da ndo-cumulatividade.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal (STF) vem repetidas vezes se referindo a
reducéo da base de calculo parcial como uma hipétese de “isencdo parcial”. A consequéncia
juridica desta reducdo € relevantissima: permite-se o estorno do crédito do ICMS, numa espécie

de “ndo-cumulatividade parcial”. Vejamos uma deciséo recente:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ICMS. CESTA BASICA. LEI 8.820/89 DO RS. SISTEMA DE BASE DE
CALCULO REDUZIDA. CONFIGURAGAO DE ISENGCAO FISCAL PARCIAL. 1.
O Plenério do Supremo Tribunal Federal (RE 174.478/SP, rel. p/ o acérddo o Min.
Cezar Peluso, DJ 30.09.2005), ao apreciar questao similar a destes autos, assentou que
a reducdo da base de calculo do ICMS corresponderia a uma isengdo parcial,
possibilitando o estorno proporcional do tributo, e que tal compensa¢do néo afronta o
principio da ndo-cumulatividade. 2. Agravo regimental improvido.

STF, Al 565666 AgR / RS, Segunda Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, Julgado em
31/08/2010, Publicado em 24/09/2010.%°

O posicionamento é idéntico ao adotado no Superior Tribunal de Justica (STJ):

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
TRIBUTARIO. ICMS. REDUCAO DE BASE DE CALCULO. ISENCAO
PARCIAL. ESTORNO PROPORCIONAL DO CREDITO.

1. E firme a orientag&o no sentido de que o beneficio fiscal de redugio da base de
calculo equivale a isencéo parcial, sendo devido o estorno proporcional do crédito de
ICMS, nos termos do art. 155, 82°, 11, "b", da CF, ndo se havendo falar em violagéo
do principio da ndo cumulatividade.

2. Precedentes: AgRg no Ag 1.337.167/MG, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda
Turma, DJe 4.2.2011; RMS 29.366/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
22.2.2011; RMS 31.044/MG, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe
1°.7.2010; REsp 762.754/MG, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ
2.10.2007.

Agravo regimental improvido.

3% No mesmo sentido: STF, RE 459490 AgR / SC, Primeira Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowiski, Julgado em
06/04/2010, Publicado em 17/05/2010; STF, Al 669557 AgR / MG, Segunda Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
Julgado em 06/04/2010, Publicado em 07/05/2010; STF, RE 465236 AgR / RS, Segunda Turma, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, Julgado em 06/04/2010, Publicado em 23/04/2010; STF, RE 434624 ED-AgR / RS, Primeira
Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, Julgado em 20/10/2009, Publicado em 27/11/20009.
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STJ, AgRg no RMS 35124 / RJ, Segunda Turma, Min. Rel. Humberto Martins,
Julgado em 06/10/2011, Publicado em 14/10/2011.4°

Entendemos que, no assunto, os Colendo STF, ao partir de premissas equivocadas,
alcanca uma conclusdo duvidavel. A interpretacdo deste posicionamento ndo exige grande
esforco, uma vez ja definidos os conceitos relevantes.

No caso, trata-se de crédito presumido de ICMS. Utiliza-se o contribuinte do crédito de
ICMS adquirido em razdo da entrada da mercadoria para a compensacdo do valor devido a
titulo de ICMS pela saida de mercadorias, que, no entanto, estdo subjugadas a base de calculo
inferior.

Lembremos que ha uma diferenca entre isencéo, reducéo de base de calculo e beneficio
fiscal, conforme previsao, respectivamente, do art. 1°, caput, e paragrafo tnico, incisos | e Ill,
da Lei Complementar n. 24, de 7 de janeiro de 1975*, que estabelece as prescrigdes sobre a
forma como os Estados e o Distrito Federal devem deliberar sobre isenc¢des, incentivos e
beneficios fiscais.*? Partimos, portanto, do pressuposto de que os créditos presumidos devem
ser concedidos mediante deliberacdo unanime do CONFAZ. Este ponto ndo é sequer tratado
nos julgados em analise.

O STF e 0 STJ, contudo, ao néo estabelecer uma diferenga essencial entre a regra-matriz
de incidéncia tributaria e a norma juridica que impde o direito ao crédito, bem como por
confundir isen¢do com isencdo parcial, crédito presumido e reducédo da base de calculo, termina
por minar o principio da ndo-cumulatividade.

A reducdo da base de calculo ndo é isencéo e, consequentemente, afasta a aplicacéo da
ressalva constitucional presente no art. 155, § 2°, II, “b”. Ainda, a norma que determina o
quantum a ser pago em razdo da circulacdo de mercadoria — a entrada da mercadoria — é

completamente diversa daquela que autoriza a compensacdo do crédito na operacao

40 No mesmo sentido: STJ, RMS 29366 / RJ, Primeira Turma, Min. Rel. Luiz Fux, Julgado em 03/02/2011,
Publicado em 22/02/2011; STJ, AgRg no Ag 1337167 / MG, Segunda Turma, Min. Rel. Herman Benjamin,
Julgado em 02/02/2010, Publicado em 04/02/2011.

41 Esta Lei Complementar encontra fundamento no Ato das DisposicGes Constitucionais Transitorias, em seu art.
34, §8°, ao estabelecer que “Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgacdo da Constitui¢do, ndo for editada
a lei complementar necessaria a institui¢ao do imposto de que trata o art. 155, I, ‘b’, os Estados e o Distrito Federal,
mediante convénio celebrado nos termos da Lei Complementar n® 24, de 7 de janeiro de 1975, fixardo normas para
regular provisoriamente a matéria”.

42 Art. 1° - As isencdes do imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias serdo concedidas ou
revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta
Lei. Paragrafo Unico - O disposto neste artigo também se aplica: | - & reducéo da base de calculo; 11 - & devolugéao
total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou néo, do tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros;
I11 - a concessdo de créditos presumidos; IV - a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais,
concedidos com base no Imposto de Circulacdo de Mercadorias, dos quais resulte reducdo ou eliminacéo, direta
ou indireta, do respectivo dnus;V - as prorrogacdes e as extensdes das isen¢des vigentes nesta data.
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subsequente — a saida de mercadorias — e calcula o valor a ser compensado. As hipoteses de
excecao ao principio da ndo-cumulatividade aplicam-se tdo-somente as situacGes em que a
regra-matriz de incidéncia tributaria € afastada. Se a reducdo da base de célculo é uma
pseudoisencdo, caracteriza-se como manifesta infringéncia ao principio da ndo-cumulatividade
impedir 0 aproveitamento integral do crédito do ICMS, sob pena de se tornar inutil a prépria

concessao de crédito presumida, efetivamente autorizada na legislacéo patria.
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CONCLUSOES

As ideias que pretendemos objetivar no presente estudo permitem as seguintes
conclusdes a respeito da influéncia da reducdo parcial da base de célculo no direito ao
creditamento de ICMS:

1. A nédo-cumulatividade é um principio “limite objetivo” que prescreve a compensagao
do que for devido em cada operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de
servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal. E admite apenas duas exce¢des: isencdo e ndo-incidéncia, casos que ndo implicam
crédito para compensacdo com o montante devido nas operacdes ou prestacfes seguintes e
acarretam a anulacéo do credito relativo as operacgdes anteriores.

2. Na ndo-cumulatividade, duas normas devem ser construidas: a regra-matriz de
incidéncia do ICMS e a norma juridica de direito ao crédito. A primeira estabelece a relacdo
juridica tributéria do sujeito ativo do ICMS, na entrada de mercadorias, com o contribuinte
(sujeito passivo), enquanto a segunda estabelece uma relacéo juridica de direito privado em que
o contribuinte do ICMS torna-se credor de um valor que devera ser compensado nas operacdes
sucessivas (saida de mercadorias).

3. A norma isencional ¢ o resultado do exercicio da competéncia tributaria que estipula
condutas sobre as quais ndo deve recair, isto €, esta proibida, a exacdo do tributo: é, pois, 0
exercicio negativo da competéncia tributaria. Pode ser entendida como norma juridica em
sentido amplo, pois limitada a construcdo de sentido firmada a partir dos enunciados negativos:
ndo forma, pois, a estrutura logica do condicional.

4. Os enunciados prescritivos que autorizam a construcao da regra-matriz de incidéncia
tributaria sdo aqueles produzidos pelo Poder Legislativo em decorréncia do exercicio da
competéncia tributaria. Quando a competéncia € exercida, varios enunciados, positivos e
negativos, sdo produzidos. E nestes Gltimos que tem génese e relevancia a isencdo tributaria ao
conformar, direta ou indiretamente, a regra-matriz de incidéncia tributaria.

5. Entendida como uma norma juridica em sentido estrito, a isencdo tributaria
conforma, direta ou indiretamente, algum dos critérios do antecedente da regra matriz de
incidéncia tributaria. A norma de isencdo permite identificar ocorréncias que nao sdo
abrangidas pela regra-matriz de incidéncia tributaria e que, portanto, ndo obrigam sujeitos.

Impedem que fatos sejam relatados e, por conseguinte, que haja causalidade juridica.
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6. A reducdo parcial do critério quantitativo € mero caso de alteracdo legislativa dos
valores determinados para a base de calculo ou para a aliquota que, ndo obstante, prescrevem o
relato de uma norma individual e concreta que da génese a obrigacao tributéria e, portanto, ndo
se trata de uma verdadeira isen¢do — € uma pseudoisencao.

7. Ao ndo se enquadrar na defini¢do do conceito de isen¢do tributéria, a reducgdo parcial
da base de calculo ndo se subsome as excecdes constitucionais da ndo-cumulatividade, quais
sejam a isenc¢éo e a ndo-incidéncia.

8. A jurisprudéncia do STF e do STJ, ao confundir crédito presumido com isencéo
tributaria, bem como por ndo estabelecer uma distin¢do entre a regra-matriz de incidéncia do
ICMS e a norma juridica de direito ao credito, infringe o principio da ndo-cumulatividade e,

consequentemente, fere o direito do contribuinte.
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