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O Senhor Ministro Edson Fachin (Relator): Inicialmente, cumpre
esclarecer a controvérsia juridica que sera aqui debatida, em razdo da
funcao de precedente que o presente feito desempenharano ordenamento
juridico patrio.

Nesse sentido, trata-se de saber se viola a Constituicao Federal o estorno
proporcional (“glosa”) de crédito fiscal de ICMS realizado por parte do
Estado de destino referente a beneficios fiscais' concedidos pelo Estado
Estado de origem a revelia de autorizagao unanime do Conselho Nacional
de Politica Fazendaria (CONFAZ).

E bem sabido que este Eg. STF tem jurisprudéncia assente pela
inconstitucionalidade dos incentivos fiscais praticados unilateralmente
pelos Estados da federacdo ante vulneragao do previsto no art. 155, §22, XII,

g

A partir desse conjunto de decisOes reiteradas o Exmo. Ministro Gilmar
Mendes apresentou a proposta de Sumula Vinculante n.69: “Qualquer
isencao, incentivo, reducdo de. aliquota ou de base de cdlculo, crédito
presumido, dispensa de pagamento ou outro beneficio fiscal relativo ao
ICMS, concedido sem prévia‘aprovacao em convénio celebrado no ambito
do CONFAZ, ¢ inconstitucional.”; o que, no entanto, nao foi o bastante para
debelar a guerra fiscal.

Nesse ambienter.de acirrada disputa federativa alguns Estados da
federacdo, antecipando-se a tutela jurisdicional, promoveram
unilateralmente a.edicao de normativos com vistas a anular os efeitos dos
incentivos fiscais de ICMS nas operagOes interestaduais com suposto
respaldo no art:8° da Lei Complementar 24/75.

Nesse cendrio de repleta (in)seguranca juridica na tributagao foi editada
a Lei Complementar n.160, em 7 de agosto de 2017, a prever procedimento
de convalidacao dos incentivos fiscais concedidos a revelia do CONFAZ,
nos‘termos em que regulamentado no Convénio n.190, de 15 de dezembro
de 2017.

A LC 160/2017 previu, também, espécie de remissao e anistia do vasto
contencioso fiscal decorrente da “glosa de créditos” de ICMS



condicionando-as, no entanto, a alguns requisitos a serem demonstrados
pelos contribuintes autuados. A LC 160/2017, portanto, nao resolveu de per
se 0 imbroglio ora em julgamento.

Pesquisa empreendida pelo Ntucleo de Estudos Fiscais (NEF/ FGV
DIREITO SP), sob coordenagao Prof. Eurico de Santi, relata que alguns
Tribunais Administrativos Tributdrios, a despeito da.convalidacao da LC
160/2017, “...tem optado pelo prosseguimento do julgamento quanto ao
mérito, mantendo as autuagoes fiscais com base na jurisprudéncia até entao
firmada sobre guerra fiscal.”

O deslinde do presente recurso/ extraordindrio demanda
necessariamente juizo quanto a recepcao do art. 8%, cujo teor reproduzo a
seguir:

“Art. 8% - A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretars,
cumulativamente:

I - a nulidade do ato e'a, ineficdcia do crédito fiscal atribuido ao
estabelecimento recebedor da mercadoria;

II - a exigibilidade do imposto nao pago ou devolvido e a
ineficdcia da lei ou. ato que conceda remissao do débito
correspondente.

Paragrafo tnico.- As sang¢Oes previstas neste artigo poder-se-ao
acrescer a presuncao de irregularidade das contas correspondentes ao
exercicio, a juizoydo Tribunal de Contas da Uniao, e a suspensao do
pagamento _das quotas referentes ao Fundo de Participagao, ao Fundo
Especial e aos impostos referidos nos itens VII e IX do art. 21 da
Constituicdo federal.”

Em um exame superficial, pode-se chegar a um contrassenso
interpretativo/sob o ponto de vista do contribuinte, caso fossem aplicados
simultaneamente ambos os incisos, porquanto haveria um duplo gravame
tributario, .0 que, ao fim e ao cabo, geraria um enriquecimento
despropositado tanto do Estado-membro de origem quanto do Estado-
membrorde destino.

Na verdade, a meu ver, visualiza-se uma possibilidade interpretativa
mais condizente com a atual ordem constitucional. Para tanto, propoe-se
perquiricao levada a efeito neste paradigma a partir de duas questoes
relativas ao inciso I do art. 82 da LC 24/75:



a) Quem possui autoridade constitucional para declarar a nulidade de
um ato normativo concessivo de beneficio fiscal em desacorde com o art.
155, §2¢, XII, “g”, da Constituicao Federal?; e

b) A luz do principio da ndo cumulatividade, o Estado de destino pode
tornar ineficaz crédito fiscal do contribuinte em ‘seu territdério, com
fundamento nos arts. 89 I, da LC 24/75, e 155, /829 1II, do Texto
Constitucional?
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Em relagao a questao “a”, somente ao Poder Judicidrio, caracterizado
por sua indole una e nacional, é dado o exame.de constitucionalidade das
leis, a0 menos na concepgao classica da expressao, isto €, o cotejo analitico
entre o objeto (ato normativo concedente de beneficio fiscal irregular) e o
parametro (Constituicdo Federal), cuja resultante é a nulidade do primeiro
na hipdtese de desacordo material entre os dois.

Veja-se que da assertiva anterior nao se haure uma justificativa para a
supremacia judicial, pois a interpretacao ou a aplicagao da Constituicao é
atividade cabivel a todos aqueles. que a ela se submetem. Sendo assim,
apenas aos agentes politicos do Estado-Juiz é constitucionalmente possivel,
no exercicio legitimo da jurisdicao, afastar a aplicabilidade de um ato
normativo, com fundamento-na contrariedade deste em relacao a Carta
Constitucional.

Por conseguinte, sob a égide da atual ordem constitucional, nao se
reconhece discricionariedade ao Poder Executivo face ao suposto “ dilema
entre aplicar uma lei que considerem inconstitucional ou deixar de aplica-
la, em reveréncia asupremacia da Constituicao” ( BARROSO, Luis Roberto.
O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 4 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009;/~p. 69). Nessa toada, bem coloca em sede doutrinaria o

“

Ministro Luis«Roberto Barroso que “ antes da decisao judicial, quem

subtrair-se a'lei o fard por sua conta e risco.”

No caso particular, nao se faculta a Administragao Publica do Estado
federado de destino declarar a nulidade de lei concessiva de beneficio fiscal
editada pelo Estado de origem, mesmo que objetivamente se constate a
inobservancia do art. 155, §2°, XII, “g”, da Constitui¢ao Federal.

Nessas hipdteses, ¢ amplamente franqueado acesso a Justica ao ente
federativo prejudicado, como se colhe da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. A titulo exemplificativo, cito os seguintes julgados:



“I. TRIBUTARIO. LEI ESTADUAL QUE INSTITUI BENEFICIOS
FISCAIS RELATIVOS AO ICMS. AUSENCIA DE CONVENIO
INTERESTADUAL PREVIO. OFENSA AO ART. 155, §.2¢, XII, g, DA
CF/88. II. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE.
MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS. 1..A instituicio de
beneficios fiscais relativos ao ICMS s6 pode ser realizada com base em
convénio interestadual, na forma do art. 155, §2¢, XII, g, da CF/88 e da
Lei Complementar n® 24/75. 2. De acordo com a jurisprudéncia do
STF, o mero diferimento do pagamento de/débitos relativos ao ICMS,
sem a concessdao de qualquer reducao do.valor devido, nao configura
beneficio fiscal, de modo que pode ser.estabelecido sem convénio
prévio. 3. A modulagao dos efeitos temporais da decisao que declara a
inconstitucionalidade decorre da .ponderacdo entre a disposicao
constitucional tida por violada e “os principios da boa-fé e da
seguranga juridica, uma vez que a norma vigorou por oito anos sem
que fosse suspensa pelo STF. A.supremacia da Constitui¢do é um
pressuposto do sistema de controle de constitucionalidade, sendo
insuscetivel de ponderagao por impossibilidade logica. 4. Procedéncia
parcial do pedido. Modulagao para que a decisao produza efeitos a
contatar da data da sessao de julgamento.”(ADI 4481, Rel. Min.
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, DJe 19.05.2015)

“INCONSTITUCIONALIDADE. Acao direta. Lei n® 11.393/2000,
do Estado de Santa.Catarina. Tributo. Imposto sobre Circulagao de
Mercadorias e Servigos - ICMS. Beneficios fiscais. Cancelamento de
notificacoes fiscais e devolugao dos correspondentes valores
recolhidos ao erario. Concessao. Inexisténcia de suporte em convénio
celebrado no ambito do CONFAZ, nos termos da LC 24/75. Expressao
da chamada "guerra fiscal". Inadmissibilidade. Ofensa aos arts. 150, §
69, 152 e 155, § 29, inc. XII, letra "g", da CF. Acao julgada procedente.
Precedentes. Nao pode o Estado-membro conceder isengao, incentivo
ou beneficio fiscal, relativos ao Imposto sobre Circulagcao de
Merecadorias e Servicos - ICMS, de modo unilateral, mediante decreto
ou.outro ato normativo, sem prévia celebracdo de convénio
intergovernamental no ambito do CONFAZ.”(ADI 2345, Rel. Min.
CEZAR PELUSQO, Tribunal Pleno, DJe 05.08.2011)

Em eonclusao, ¢ vedado ao Estado de destino adotar prerrogativas
proprias de seu regime administrativo, como € o caso da lavratura de auto
de infracdo, com vistas a cobrar de contribuinte valor correspondente ao
ICMS que nao foi exigido na origem. Deve, portanto, obter-se perante o
Poder Judiciario o direito de exigir referido numerario.



Por sua vez, tendo em vista a questao “b”, ha nitida distingao entre a
“nulidade do atos” e “ineficacia dos créditos fiscais”, inclusive por se
encontrarem em planos normativos diversos.

De inicio, em relacdo as modalidades de tributagao sobre o valor
agregado, a pratica tributaria desenvolveu alguns métodos para o calculo
do montante adicionado aos bens e servigos tributados ho curso da cadeia
produtiva, os quais podem ser sumariados em técnicas por adi¢ao e por
deducao.

Decerto, o método mais adequado em termos de precisao € o da adigao,
consistente na soma dos dispéndios do contribuinte para a produgao de
mercadoria ou prestacao de servigos. Assim, €Ssa somatoria conjuntamente
aos lucros informam o valor acrescido a.operacao, que por sua vez sera
submetido a aliquota prevista em lei."Em que pese a sua justeza, esse
procedimento nao satisfaz, por vezes, .as necessidades da praticabilidade
tributaria, de modo que é pouco adotado na experiéncia comparada.

Por outro lado, realiza-se o calculo do valor agregado pelo método de
subtragao por intermédio de duas variantes: (i) o crédito sobre a fatura (
invoice credit ), cuja derivacaormais comum € a técnica “base sobre base” (
basis on basis ) na qual o valor.acrescido é resultado das diferencas entre os
valores das vendas com o numerario das aquisigoes, e (ii) o “imposto sobre
imposto” ( tax on tax) em que a subtracao da-se indiretamente, pois o valor
acrescido € extraido da identificagdo do imposto a pagar em operagao de
venda ou prestacdo de'servigos para subtrair com o imposto que incidiu
sobre as operagoes e prestagoes adquiridas.

A respeito da experiéncia brasileira com os tributos nao cumulativos,
cita-se o escolio-doutrinario de André Mendes Moreira:

“O sistema de subtragao indireta (imposto-contra-imposto)
prevaleceu por ter se revelado operacionalmente mais vidvel (o tributo
a creditar é o destacado em nota fiscal, nao demandando maiores
esforgos aritméticos).

No Brasil, o método imposto-contra-imposto foi utilizado desde
os primdrdios da implantagao da nao-cumulatividade, quando ainda
vigorava o vetusto Imposto de Consumo, no final da década de 1950.
Desde entdo e até os dias atuais, é o tinico método utilizados pelos
tributos nao-cumulativos brasileiros” (MOREIRA, André Mendes A
ndo-cumulatividade dos tributos. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 74.)



Ademais, o direito ao créditos fiscal de ICMS decorre da incidéncia
tributdria nas fases anteriores da cadeia produtiva, sendo desnecessario o
efetivo recolhimento para se aferir o montante devido,.formado pela
diferenca entre o cobrado e o pago, em consonancia ao principio da nao
cumulatividade.

Nos termos do art. 24 da Lei Complementar 87/96-e da jurisprudéncia
desta Corte, o principio da nao-cumulatividade é observado em um sistema
de conta-corrente no qual sao langados créditos e debitos periodicamente
apurados, sem vinculagao a bens e servicos especificamente referenciados.

Veja-se, a proposito, o seguinte precedente'desta Corte:

“ICM - PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE - ATOS
SUCESSIVOS DE CIRCULACAQO DE MERCADORIAS. O principio da
nao- cumulatividade é observado sem especificidade, prescindindo da
vinculagao a uma certa mercadoria. Considera-se o sistema de conta-
corrente em que lancados eréditos e débitos. ICM - PRINCIPIO DA
NAO-CUMULATIVIDADE. - MATERIA-PRIMA TRIBUTADA -
MERCADORIA ISENTA - CREDITO - CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1969. A teor do disposto no inciso II do artigo 23 da Constituicao
Federal de 1969,, com a redacao imprimida pela Emenda
Constitucional n® 23, de 1° de dezembro de 1983, somente a isencao ou
a nao- incidéncia-na transa¢ao precedente implicava, salvo preceito de
lei em contrario, a inviabilidade de lancar-se crédito.
Inconstitucionalidade da extensdao da regra a situagao inversa, isto é,
de pagamentordo tributo na comercializacao e circulagdo da matéria-
prima e isen¢ao na saida da mercadoria produzida.”(RE 161257, Rel.
Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, DJ 17.04.1998)

Postas as: metodologias de calculo do valor agregado, convém
reproduzir 0s dispositivos normativos pertinentes a arquitetura
constitucional da regra-matriz do ICMS, no que interessa:

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

II - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicagao, ainda que as operagdes e as prestagoes se iniciem no
exterior;

§ 22 O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

I - serd nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em

cada operagao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestagao de
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servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro
Estado ou pelo Distrito Federal;

IT - a isencao ou nao-incidéncia, salvo determinacao em contrario
da legislagao:

a) nao implicard crédito para compensagao. com o montante
devido nas operagoes ou prestagoes seguintes;

b) acarretara a anulagdo do crédito relativo as operagoes
anteriores;”

Em relacao ao art. 155, §2¢ 1I, “a”, da Constituicao Federal, tem-se o que
a doutrina denomina “efeito de recuperagao”, como caracteristica propria
do método de subtragao indireta. Segundo Paule Bergstrom Bonilha, esse
efeito consiste em recuperacao na etapa seguinte de uma cadeia produtiva
do imposto recolhido a menor ou nao recolhido em etapa anterior por forga
de uma isencao. ( BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. IPI e ICM:
Fundamentos da Técnica Nao-cumulativa-. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1979, p. 35.)

A partir disso, verifica-se que odesenho constitucional do principio da
nao-cumulatividade visa a desoneéracao da producao e evitar o efeito em
cascata, e ndao uma redugao no/preco do bem ou servigo ao consumidor
final.

Nas palavras do saudoso mestre tributarista Alcides Jorge Costa,
mantém-se a neutralidade ' do imposto sobre o consumo, pois uma aliquota
inferior ou uma isencao beneficia uma etapa especifica, e nao o consumidor
na ponta da cadeia, visto que a diferenca é recuperada pela Administracao
Tributdria por meio. 'de uma aliquota mais elevada nas operagoes
posteriores. ( COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na Lei
Complementar. Sdo Paulo: Resenha Tributdria, 1978, p. 27.)

Por outro lado, na alinea “b” do inciso II do §2° do art. 155 do Texto
Constitucional” tem-se 0o que a doutrina tacha de “regra de reversao”
consistente em estorno referente a escrituracao do contribuinte do crédito
apropriado em suas aquisi¢oes de mercadoria.

Ademais, constata-se que a jurisprudéncia do STF firmou-se no sentido
de que o beneficio fiscal da reducdo de base de calculo, tal como ocorre na
espécie, também gera a anulacdo proporcional dos créditos relativos as
operagOes anteriores, por forga do art. 155, §2¢, II, da Constituigao Federal.

Confira-se a ementa do RE-RG 635.688, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, DJe 13.02.2015:



“Recurso Extraordindrio. 2. Direito Tributdrio. ICMS. 3. Nao
cumulatividade. Interpretacao do disposto art. 155, §2°2, 1II, da
Constituicao Federal. Reducao de base de cdlculo..Isencao parcial.
Anulacao proporcional dos créditos relativos as operacdes anteriores,
salvo determinagao legal em contrdrio na legislacdo estadual. 4.
Previsao em convénio (CONFAZ). Natureza autorizativa. Auséncia de
determinacao legal estadual para manutencdo integral dos créditos.
Anulacao proporcional do crédito relativo as.operacdes anteriores. 5.
Repercussao geral. 6.Recurso extraordindrio.ndo provido.”

Com estrita observancia do efeito de recuperacao e da regra de reversao,
retoma-se a indagacgao: ha compatibilidade material entre o artigo 8 da LC
24/75 e a atual ordem constitucional, a luz de juizo de recepc¢ao de ato
normativo pré-constitucional?

Nesse ponto, consigo conceber,. pelo menos, duas interpretacdes
possiveis que conduzem a resultados diametralmente opostos. Considerado
o Direito uma disciplina argumentativa, deve-se comparar as forcas dos
argumentos emanados de ambas as solugoes vidveis, de maneira a decidir
pela a que melhor concilie o carater argumentativo do direito e o Estado de
Direito, como sugere Neil MacCormick em seminal obra jusfilosodfica:

“O Direito é uma disciplina argumentativa. Qualquer que seja a
questao ou problema que tenhamos em mente, se os colocarmos como
uma questdo.ou problema juridicos, procuraremos uma solugdao ou
resposta em. termos de uma proposicao que pareca adequada do
ponto de vista do Direito (a0 menos discutivelmente adequada, ainda
que o.preferivel seja uma proposi¢ao definitivamente adequada). Para
verificar se essa proposigao € razoavel, ou mesmo definitiva,
pensamos nos argumentos que podem ser levantados a favor da
resposta ou solugao proposta. Podemos entao testar esses argumentos
que acabamos de desenvolver por meio da construgao de todos os
contra-argumentos que pudermos imaginar. Se tal proposicao
favorece um lado da controvérsia, outra proposigao favorecera o outro
lado. Pensando sobre qual parece ser o argumento ou os argumentos
mais fortes de um lado, nds testamos a forca dos argumentos desse
lado. Ao imaginar os contra-argumentos aos quais eles devem
responder e, se possivel, derrotar, os advogados aprimoram sua
argumentagao ao maximo possivel. A opinido de alguém a respeito da
forca de um argumento depende de uma avaliacdo da forga



correspondente do conjunto de argumentos em contrario.”
(MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Trad. Conrado
Hiibner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 18-19)

De um lado, € possivel compreender “ineficacia do crédito fiscal” como
sangao distinta e disjuntiva a “nulidade do ato”, sendoaprimeira repressao
franqueada ao Fisco do Estado de destino. Por conseguinte, ndo haveria
impeditivo constitucional para esse tornar ineficaz. o crédito fiscal do
contribuinte localizado em seu territorio, com fundamento no art. 82 I, da
LC 24/75, a luz do principio da ndao cumulatividade.

Por outro lado, desde pelo menos o julgamento em 04 de fevereiro de
2016 do RE 723.651, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, DJe 05.08.2016,
tive oportunidade de expressar minha convic¢ao pessoal sobre a natureza
principiologica da nao cumulatividade, dada sua relevancia constitucional e
estruturante ao sistema tributario nacional. Por isso, comungo da opinidao
de que as excegOes a essa norma sao unicamente veiculadas no proprio
texto constitucional.

Nessa perspectiva, por nao reconhecer irrestrita liberdade ao legislador
infraconstitucional para relativizar o direito ao creditamento em qualquer
caso no ambito de tributos indiretos, o art. 8%, I, da LC 24/1975 teria
extravasado aos ditames do _art. 155, §2° I e II, da Constituicao Federal,
provocando, ainda, distor¢des concorrenciais no seio do mercado nacional
unico.

Considerada a glosa de crédito como regular invalidagao de créditos de
ICMS referentes aoperagdes precedentes nao aproveitdveis em etapas
posteriores, torna-se escorreita a distincdo formulada pelo Ministro do
Colendo Superior Tribunal de Justica Luiz Alberto Gurgel de Faria e
Tamara Cordeiro Mendes entre o estorno do art. 155, §2° 1II, da
Constituicaoye o do art. 8% I, da LC 24/1975, nos seguintes termos:

“(...) ha que se fazer uma clara distingdo ente o estorno dos
créditos que tenha por apoio o art. 155, §2¢ II, da CRFB/88 e o feito
estritamente com base no art. 8%, I, da LC n? 24/75, o primeiro
traduzindo um mero cumprimento de determinagdo constitucional, e
o segundo, uma retalia¢do indireta a outro ente politico.

Nos casos em que a operacao predecessora ¢ atingida por
incentivo correspondente a isengao total ou isencdo parcial, seja por
reducao de aliquota ou base de calculo, se o Estado de destino procede

a glosa proporcional ao beneficio, estara nada mais do que
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observando a imposicao geral do art. 155, §2¢, II, da CRFB/88. Ainda
que o referido beneficio seja unilateral, nao sera caso de retaliacao,
mas de verdadeira presuncdo de constitucionalidade da lei que o
institui, ja& que aplicado igual tratamento como 'se beneficio
conveniado fosse. Do contrario, o Estado de destino estaria, na
verdade, concedendo o beneficio fiscal de ‘crédito presumido
unilateralmente (...)

Por outro lado, se houve incidéncia do ICMS na operagao anterior
com isencao parcial unilateral e a invalidagde.dos créditos for acima
do valor do beneficio, ou se o incentivo sem convénio for qualquer
outro beneficio fiscal, como remissdo, creditos presumidos, anistia,
diferimento, parcelamento, ou, ainda, financeiro, e o Estado de destino
tizer qualquer vedacao aos créditos, sera um caso de glosas de
créditos aqui estudadas, nos termos._do art. 8%, I, da LC n® 24/75,
hipoteses que fogem ao disposto no art. 155, §2°, II, da CRFB/88.”
(FARIA, Luiz Alberto Gurgel de;; MENDES, Tamara Cordeiro Polo. A
glosa de créditos do ICMS como forma de retaliacdo na guerra fiscal:
uma analise acerca da recepgdo do art. 8% I, da LC n® 24/75 em face da
Constituicao Federal de 1988. In: Revista Forum de Direito Tributario,
Belo Horizonte, a. 15, n.;90, p. 9-60, nov./dez. 2017, p. 39-40, grifos
NOSS0S)

Ao cotejar ambas as interpretacOes possiveis que resolveriam a questao
“b” formulada neste voto, firmo convicgao por aquela a qual julga arrostar
o comando constitucional .da nao cumulatividade do ICMS a conduta do
Estado de destino no que diz respeito a glosa de créditos obtidos pelo
contribuinte ao adquirir mercadoria irregularmente incentivada pelo Estado
de origem, sendo o particular passivel, inclusive, de penalidades impostas
pela pessoa politica de destino.

Isso porque rentendo-a como a mais adequada para concretizar a
axiologia constitucional referente a seguranca juridica dos contribuintes e
ao federalismo fiscal cooperativo, haja vista que adoto como pressuposto
que a glosa de créditos embasada no art. 8, I, da LC 24/1975 representa
consequéncia da guerra fiscal entre Estados federados.

Quanto ao primeiro fundamento, é de todo ildgico, além de
inconstitucional, o esfor¢co de remediar ou mitigar os efeitos desfavoraveis
aos cofres publicos resultantes da competicao fiscal predatoria vigente no
campo do ICMS pela via do contribuinte. Este é parte desarticulada e mais
fragil no concerto federativo com referéncia as operagdes interestaduais de
circulacao de mercadorias.
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Na situagao atual, mesmo que inadvertidamente, o sujeito passivo da
relacdo tributdria que adquire mercadoria, destacando em nota fiscal o
crédito total referente a operagao anterior, encontra-se sujeito.a lavratura de
auto de infracdo pelo Estado de destino em decorréncia de nao ter
procedido o estorno parcial.

Afronta a nocao de seguranca juridica a frustracdao de expetativa
legitima do contribuinte de valer-se dos créditos adquiridos na operagao
prévia, sem embaracgo ou glosa por parte do Estado de destino. Ao adquirir
a mercadoria acompanhada de discriminacao do-valor a pagar de ICMS, o
contribuinte apropria-se nao s6 do bem transacionado, mas também do
imposto em questao, o credito torna-se autonomo a regularidade da relacao
entre vendedor e Administracdo Tributdria. Logo, mesmo nos casos de
irregularidade do favor fiscal, a lei complementar em questao mostrou-se
inconstitucional no ponto, ao pretender que o imposto destacado na nota
fiscal nao gerasse direito a crédito.

A despeito de reformada por questoes processuais, remanescem validas
as colocagoes feitas pela I. Ministra Ellen Gracie em caso analogo, a AC-AgR
2.611, de relatoria de Sua Exceléncia, j. 22.06.2010:

“4. A pretensao de suspensao da exigibilidade do crédito, com a
conseqiiente suspensao da execugao fiscal, merece acolhida.

Ha4 forte fundamento de direito na alegagao de que o Estado de
destino da mercadoria nao pode restringir ou glosar a apropriacao de
créditos deICMS quando destacados os 12% na operagao
interestadual, ainda que o Estado de origem tenha concedido crédito
presumido ao estabelecimento 14 situado, reduzindo, assim, na
pratica, o impacto da tributagao.

Note-se que o crédito outorgado pelo Estado de Goias reduziu o
montante que a empresa teria a pagar, mas nao implicou o
afastamento da incidéncia do tributo, tampouco o destaque, na nota,
da aliquota propria das operagdes interestaduais.

Ainda que o beneficio tenha sido concedido pelo Estado de Goias
sem autorizacao suficiente em Convénio, mostra-se bem fundada a
alegacao de que a glosa realizada pelo Estado de Minas Gerais nao se
sustenta. Isso porque a incidéncia da aliquota interestadual faz surgir
o direito a apropriacao do ICMS destacado na nota, forte na
sistematica de ndo-cumulatividade constitucionalmente assegurada
pelo art. 155, § 2% I, da Constitui¢cao e na aliquota estabelecida em
Resolugao do Senado, cuja atribuigao decorre do art. 155, § 29, IV.
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Nao é dado ao Estado de destino, mediante glosa a apropriacao de
créditos nas operagOes interestaduais, negar efeitos aos créditos
apropriados pelos contribuintes.

Conforme ja destacado na decisao recorrida, o Estado de Minas
Gerais pode argiiir a inconstitucionalidade do “beneficio fiscal
concedido pelo Estado de Goids em sede de ‘Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, sendo certo que este Supremo Tribunal tem
conhecido e julgado diversas agdes envolvendo tais conflitos entre
Estados, do que é exemplo a ADI 2.548, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ
15.6.2007.

Mas a pura e simples glosa dos créditos apropriados ¢ descabida,
porquanto ndo se compensam as inconstitucionalidades, nos termos
do que decidiu este tribunal quando ‘apreciou a ADI 2.377-MC, DJ
7.11.2003, cujo relator foi o Min. Septlveda Pertence”

Ao fim e ao cabo, teriamos a imposicao de dever instrumental nao
previsto em lei, porque o contribuinte cauteloso seria obrigado a perquirir
se o seu fornecedor recebe incentivos fiscais contrarios a ordem juridica. Por
evidente, trata-se de 6nus desproporcional na medida em que, muitas das
vezes, nao ha ciéncia da irregularidade e sequer meios de acompanhamento
de renuncias fiscais realizadas por mais de duas dezenas de unidades
federativas em relacao ao ICMS.

Exatamente por essa ratio que este Supremo Tribunal Federal tem
assentado que quando houver posterior declaracao de inidoneidade de
notas fiscais, o creditamento feito por contribuinte de boa-fé reputa-se
excepcionalmente valido, conforme bem elucida em obiter dictum o
Ministro Luis Roberto Barroso no AI-AgR 751.111, de relatoria de Sua
Exceléncia, julgado em 15.12.2015:

“As hipoteses autorizadoras de concessao de créditos do ICMS
independentemente da inidoneidade das notas fiscais exigem a
demonstracdo da veracidade da efetuagao da operacao de compra e
venda e nao ‘a mera existéncia de operac¢des anteriores de circulagao
de mercadorias ou servigos’, como pretende fazer crer a parte
agravante.

(...)

Em regra, a concessao de créditos de ICMS depende da
idoneidade das notas fiscais. Contudo, excepcionalmente, quando
houver posterior declaragao de inidoneidade das referidas notas, mas
houver creditamento de boa-fé pelo contribuinte, dispensa-se a
idoneidade da nota fiscal ante a comprovacao da existéncia de
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realizagao de uma verdadeira operagao de compra e venda, tendo
havido o pagamento do valor e a entrega da mercadoria. Logo, ainda
que se tratasse da hipotese excepcional de creditamento apontada,
seria necessario o exame de fatos e provas.”

Igualmente, no tocante ao federalismo fiscal cooperativo, a glosa de
créditos realizada pelo Estado de destino afronta a reparticao constitucional
de competéncias tributarias, pois a pessoa politica apropria-se por meio de
regime administrativo de direito que nao lhe é proprio segundo a ordem
constitucional e o Poder Judiciario.

A Constituicao Federal de 1988 ao prever.regras para a cobranca de
ICMS nas operagdes interestaduais realiza auténtica reparticao de
competeéncia tributaria entre os Estados de origem e destino.

A partir dessa perspectiva o Professor Titular Luis Eduardo Schoueri
(USP) leciona com propriedade que “...0 tato de um Estado nao exercer sua
competéncia (ainda que irregularmente) nao autoriza o outro Estado a
exercé-la em seu lugar.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Livre concorréncia e
tributacao. IN: ROCHA, Valdir de Oliveira (Org.). Grandes questoes atuais
do Direito Tributario. v.11. Sao Paulo: Dialética, 2007, p.241-271, p.270.)

As caracteristicas da competéncia tributaria da “exclusividade” da
“inalterabilidade” sao suficientes para afastar qualquer pretensao exacional
dos Estados de destino na.medida em que despidos de poder de tributar
exoneragao promovida no Estado de origem.

Nesse sentido, entendimento doutrindrio de Lucas Bevilacqua ao
colocar a questao sob a perspectiva da privatividade e da inalterabilidade
da competéncia.tributaria: “
ao Estado de, origem prerrogativa de tributar a saida interestadual de
mercadoria de estabelecimento sito em seu territorio, priva quaisquer
outros Estados da tributacao além da ““diferenca da aliquota interna e
interestadual”” (art. 155, § 2°, VII, CRFB), ainda que nao exercida a
competéncia tributdria pelo Estado de origem.” (BEVILACQUA, Lucas.
Incentivos ftiscais de ICMS e desenvolvimento regional. Série Doutrina
Tributaria v. IX. Sao Paulo: Quartier Latin/ Instituto Brasileiro de Direito

Tributario (IBDT), 2013, p. 120).

... no momento em que a Constitui¢ao confere

A inconstitucionalidade dos incentivos fiscais concedidos a revelia do
CONFAZ nao autoriza que os Estados de destino sirvam-se de expedientes
igualmente inconstitucionais. Nas sabias e ponderadas palavras do Ministro
Sepulveda Pertence “o propdsito de retaliar preceito de outro Estado,
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inquinado da mesma balda, nao valida a retaliagdao: inconstitucionalidades
nao se compensam.”(ADI n. 2.377 MC, Relator(a): Min. Sepulveda Pertence,
Tribunal Pleno, julgado em: 22.02.2001, DJ: 07.11.2003 PP-00081 Ementa v.
02131-02 PP-00367 RT] VOL-00191-03 PP-00848.)

As regras de atribuicao de competéncia tributaria sao-estabelecidas nao
s6 em funcao do equilibrio federativo, mas, sobretudo, com vistas a
previsibilidade dos contribuintes que nao podem ser colocados na “linha de
tiro” dos Entes federativos envoltos num conflito interminavel de
competeéncias tributarias.

Por isso, estressar na figura do contribuinte os conflitos fiscais
intergovernamentais tende a uma escalada de guerra fiscal com novos
incentivos e reparacdes, sendo a aceitagdo do crédito integral uma das
medidas necessarias para a realizacdao da, dimensao financeira do pacto
federativo, como se depreende do escolio doutrindrio de Heleno Taveira
Torres:

“A guerra fiscal gera impacto negativo nas finangas estaduais,
que, ao final, poderao comprometer a execugao de servigos publicos e
causar externalidades ‘que afetam outros Estados da Federacao e
prejudicam o Pais como um todo. Essa ‘guerra’ seria superada com a
atualizagdo da LC.24/1975, mediante modificagdes que disciplinem: (i)
critérios materiais_qualitativos para concessao de incentivos fiscais; (ii)
a eliminagdo da unanimidade e criacdo de qudérum para tomada de
decisao no Confaz por maioria absoluta; (iii) a obrigacdo do Estado de
destino de aceitar o crédito integral escriturado pelo contribuinte; (iv)
uniformidade de aliquotas nas operacdes de circulagao de mercadoria
em geral, salvo as exce¢Oes deliberadas multilateralmente no Confaz; e
(v) criagao de um fundo de compensagao para as desigualdades
regionais.” (TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional
Financeiro: teoria da constituicao financeira. Sao Paulo: RT, 2014, p.
305, grifos nossos)

Em sintese, conclui-se que Estado de destino ndo pode tornar ineficaz
créditofiscal do contribuinte em seu territorio, com fundamento nos arts. 82,
I, da LC 24/75, e 155, §2¢, 11, do Texto Constitucional.

Feitas essas consideragdes sobre os questionamentos a que me propus a
responder, tenho por correta a pretensao da parte Recorrente, com
domicilio fiscal no Municipio de Estancia Velha no Estado do Rio Grande
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do Sul, de valer-se integralmente de créditos de ICMS destacados nas notas
fiscais e decorrentes de operacdes de compra de pele e couro de frigorificos
do Estado do Parana.

Ante o exposto, conhego do recurso extraordindrio;a que se da
provimento, reformando o acérdao recorrido com a finalidade de conceder
a ordem mandamental pleiteada , isto ¢, declarar a nulidade de
determinacao do Diretor do Departamento da Receita -Ptiblica do Estado do
Rio Grande do Sul que proibe o creditamento integral de ICMS a partir de
12.09.2004, assim como prescrever que os créditos nado utilizados em
cumprimento a essa determinagdo possam ser utilizados pela Recorrente na
apuracao de sua conta-corrente de ICMS, com/correcao monetaria.

Declaro, incidentalmente, a inconstitucionalidade dos arts. 16, II, da Lei
Estadual 8.820/1989, e 33, II, do Decreto Estadual 37.699/1997.

Fixo interpretacao no sentido de que.nao recepcionado o art. 8%, I eIl, da
LC 24/1975 vez que em descompasso com as regras da nao-cumulatividade
e de competéncia tributdria previstasma Constituicao de 1988.

Custas pelo Recorrido e sem condenag¢dao em honorarios advocaticios
sucumbenciais, nos termos da Sumula 512 do STF.

Em observancia ao art.~1.035, §11, do CPC/15, proponho a fixagao da
seguinte tese de julgamento: “ Afronta a ordem constitucional glosa de
crédito de ICMS efetuada pelo Estado de destino, nos termos do art. 89, 1, da
Lei Complementar 24/75, mesmo nas hipéteses de beneficios fiscais
concedidos unilateralmente pelo Estado de origem, sem observancia do art.
155, §2¢, X1I, ‘g’, da Constitui¢ao da Republica. ”

E como voto.
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