PREMIO JURIDICO DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO
Parecer n.” 03/2004 — Gustavo Amaral

Em 2 de setembro de 2005.

E-11/0140/2004

Convénio ICMS 26/03, que permite seja concedida
isengiio de ICMS nas operagOes internas relativas a
aquisigo de mercadorias ou servigos por Grgios da
Administragfio Piiblica estadual direta, suas autarquias
e fundagBes. Possibilidade de sua implantago no
fmbito do Estado do Rio de Janeiro.

Trata-se de processo administrativo encaminhado pela
Secretaria de Estado de Desenvolvimente Econémico (SEDE}, que encaminha
documentos relativos a compras governamentais com isengio de ICMS, mas
sem formular solicitagio. O encaminhamento ocorreu em 19/02, antevéspera do
carnaval.

No despacho de fls. 56/57, o ilustre Procurador-assessor Luis
Alberto Miranda Garcia de Souza afirma ter sido contatado pelo Chefe da
Agsessoria Juridica da SEDE, Procurador Henrique Bastos Rocha, que teria
esclarecido a finalidade da remessa; 4 luz do Convénio ICMS 26/03, realizar
uma verdadeira “poiftica de incentivo” as empresas estabelecidas no territdrio
fluminense, no tocante as aguisicdes governamentais (fl. 56, item 4). Ponderou o
Procurador-assessor que, num primeiro exame, a norma do convénio seria de
dificil compatibilizagdo com o artigo 152 da Constituigio Federal, mas solicitou
parecer desta Procuradoria Tributdria, aonde os autos chegaram as 19:50 do dia
01/03 (f1. 58). As 17:30 de ontem, recebi em mios da Procuradora-chefe este
administrativo, com solicitagiio verbal de devolvé-lo, com parecer, na manhi de
hoje Ante isto, o exame aqui feito é sintético e em cardter de absoluta urgéncia.

-1.1-

Como acima relatado, nfo hd aqui a formulacdo expressa de
uma consulta. Sem haver uma pergunta clara e precisa, torna-se dificil elaborar
uma resposta que também seja clara e precisa. Ante a urgéneia, estabelecemos
aqui como questdo a ser respondida saber se o Estado do Rio de Janeiro pode
conceder isencfc nas operagdes internas sujeitas ao KCMS, relativas a aquisicio
de bens, mercadorias ou servigos por érgdos da Administraglio Piiblica Estadual
Direta & suas Fundacles e Autarquias. Para responder & indagacfio, serd
necessdrio examinar a validade do Convénio ICMS 26/03.

S1I -

. A concessdio de isengGes no &mbito do ICMS depende de
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deliberagiio dos Estados e do Distrito Federal, ante ¢ disposto no artige 155, §
2°, X, g, da ConstitnicAo Federal. A forma dessa deliberacfio deve ser
disciplinada em lei complementar, nfio ainda aprovada no atual sistema
constitucional, Assim, permanece em vigor a Lei Complementar n.° 24/75,

- inclusive porque expressamente referida no § 8.° do artigo 34 do ADCT.

Por for¢a da citada lei complementar, a deliberagdo coletiva se
d4 através de convénios, celebrados no dmbito do Conselho Nacional de Politica
Fazenddria. A concessiio de isengfio depende de deliberagfio unfinime (art. 2.°, §
2.°). Apés publicado o convénio, os Estados t8m o prazo de quinze dias para
ratificd-lo ou n#io, considerando-se tacitamente ratificados os convénios sobre os
guais ndo houver a manifestacfo (art. 4.%).

Seguindo esta disciplina, na 109.* Reuniio Ordindria do CONFAZ,
foi aprovado o Convénio ICMS 26/2003, que tem o seguinte teor:

CONVENIO ICMS N.° 026 DE 04 DE ABRIL DE
2003

Publicado ne DOU de 09.04.2003.

Ratificagiio Nacional DOU de 28.04.2003, pelo
Ato Declaratdrio 05/2003.

*  Vide Portaria ST n.° 22/2003.
+ Disciplinado pela Resoluciio SER n.® 47/2003.

Autoriza os Estados ¢ o Distrito Federal a conceder
isengdio de ICMS nas operagbes ou prestagdes internas
destinadas a 6rgéios da Administragio Pidblica Estadual
Direta e suas Fundacfes e Autarquias.

O Conselhoe Nacional de Politica Fazendiria -
CONFAZ, na sua 109 reunifio ordindria, realizada em
Salvador, BA, no dia 4 de abril de 2003, tendo em vista
o disposto na Lei Complementar n.* 24, de 7 de janeiro
de 1975, resolve celebrar o seguinte

CONVENIO

Cliusula primeira Ficam os Estados e¢ o Distrito
Federal autorizados a conceder isengio de ICMS nas
operagBes ou prestagies internas, relativas a aquisi¢do
de bens, mercadorias ou servigos por drgios da
Administragiioc Publica Estadual Direta ¢ svas
Fundagdes e Autarquias.

§ 1° A isengfio de que trata o "caput” fica
condicionada;
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I — ao descontp no prego, do valor equivalente ao

nnposto dispensado;

II - & indicacéo, no 1espect1vo documento fiscal, do
valor do desconto;

Il — a4 comprovagio de inexisiéneia de similar
produzido no pafs, na hipétese de qualquer operagio
com mercadorias importadas do exterior,

§ 2.° - A inexisténcia de similar produzido no pais serd
atestada por drgio federal competente ou por entidade
representativa do setor produtivo da mercadoria ou do
bem com abrangéncia em todo o territdrio nacional.

§ 3.° Ficam os Estados ¢ o Distrito-Federal autorizados
a dispensar o estorno do crédito fiscal a que se refere o
artigo 21 da Lei Complementar n.° 87, de 13 setembro
de 1996,

§ 4.° No caso de mercadorias ou servigos sujeitos ao
regime de substituigHo tributiria, os Estados podem
autorizar a transferéncia do valor do ICMS retido por
antecipacfio, a crédito do contribuinte substituido que
realizou operagio ou prestagio subseqiicnte isenta,
conforme dispuser a legislagfo estadual.

Cldnsula segunda. O disposto no inciso IIT da cldusula
anterior. nfdo se aplica ao Estado do Parana
relativamente ao desembarago aduaneiro de mercadoria
importada do exterior efetnado até 30 de junho de
2003.

Cliusula terceira. Este Convénio entra em vigor na
data da publicacfo de sua ratificagiio nacional,

Salvador, BA, 4 de abril de 2003,

Nio houve manifestagio expressa do Estado do Rio de Janeiro
no prazo de quinze dias. Porém, meses apds, foi editada a Resolugéio SER n.°
47/2003, disciplinando a isengfo referida no &mbito de Estado do Rio de
Janeiro. Eis o teor da Resolugfo:

RESOLUCAO SER N.° 047 DE 24 DE SETEMBRO
DE 2003

Estabelece normas para concessio de isengiio do ICMS
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nas operagbes ou prestacdes internas, destinadas a
orgios da administragfio piblica estadual direta e suas
fundagdes e autarquias, conforme previsto no Convénio
ICMS 26/03. '

O SECRETARIQ DE ESTADO DA RECEITA, no
uso de snas atribuig@es, e tendo em vista as disposigdes
contidas no Convénio ICMS 26/03, de 4 de abxil de
2003,

RESOLYVYE:

Art. 1.° Ficam isentas do ICMS as operagBes e
prestagles internas, relativas a aquisicio de bens,
mercadorias ou servicos por 6rgdos da Administragio
Piblica Estadual Direta ¢ suas FundagBes e Autarquias,

Art. 2.° Para fruigdo do beneficio previsto ne artigo
anterior, o estabelecimento remetente deve abater do
preco da mercadoria ou do servigo o valor equivalente -
ao imposto dispensado.

§ 1.° Na Nota Fiscal que acobertar a saida da
mercadoria ou a prestagio do servigo, o
estabelecimento remetente fica obrigado a:

4) demonstrar os célculos relativos a redirgio do prego;
b) mencionar a seguinte expressdo: “Operacdo
beneficiada com isengdo do ICMS nos termos do
Convénio ICMS 26/03. Valor dispensado de
RS (valor por extenso)".
¢) mencionar o nimero e a data da Nota de Empenho e
o codigo da Unidade Executora;

d) mencicnar o mimero da Declaragiio de Importagio
(DI) e da respectiva nota fiscal emitida na entrada, na
hipétese de mercadoria ou bem importado.

§ 2.° As exigéncias estabelecidas nos itens "¢" ¢ "d" do
pardgrafo anterior ndo se aplicam is empresas
concessiondrias de servigo publico de energia elétrica,
telefonia e de fornecimento de dgua.

Art. 3." As empresas que efetuarem operacdes com a
isenglio, a que se refere o artigo 1.° exceto as
concessiondrias de servigo piiblico a que se refere o
§2.° do artigo anterior, devem apresentar & repartigio
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fiscal de sua circunscrigio, até o 10.° (décimo) dia ttil
do més subseqiiente ac da operagdo ou prestagio,
declaragio contendo a informacgfio do 6rgfo piblico
estadual destinatdrio das mercadorias ou dos servigos.

Paragrafo dnico - A declaracdo a que se refere este
artigo deve estar acompanbhada dos seguintes
documentos:

a) cépia do contrato social da empresa declarante;

b) procuragiio atribuindo poderes ao signatiric da
declaragio para representar a empresa declarante;

c) copia do documento de identidade do procurador;

d) cdpia das Notas Fiscais emitidas;

) copia do instrumento de contrato assinado com o
Orgio piblico estadual para o fornecimento das
mercadorias ou a prestacio dos servigos.

Art. 4.° A repartigdo fiscal encaminhara a declaragdo a
que se refere o artigo anterior ac Departamento de
Planejamento Fiscal da Subsecretaria-Adjunta de
Fiscalizacfic, para as verificagbes que julgar
necessérias.

_Art. 5° O contribuinte que deixar de efetwar a

comunicagdo a que se refere o artigo 3° perderd o
direito ac beneficio, sendo-lhe exigido o imposto
dispensado, com todos os acréscimos legais.

Art. 6.° Na hipétese de qualguer operagdo com
mercadorias importadas do exterior, a concessdo do
beneficio fica condicionada a comprovacio de
inexisténcia de similar produzido no pais.

Parigrafo Ginico - A inexisténeia de similar produzido
no pais sera atestada por 6rgéo federal competente ou
por entidade representativa do setor produtivo da
mercadoria ou do bem com abrangéncia em todo o
territério nacional.

Art. 7.° Fica dispensado o estorno do crédito fiscal do
ICMS a que se refere o inciso I, do artigo 37, da Lei n.°
2,657, de 26 de dezembro de 1996, relative as
mercadorias e servigos cuja operagéo subseqliente seja
beneficiada pela isencfo de que trata-esta resolugio.
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Paragrafe tinico - No caso de mercadorias sujeitas ao
regime de substituigio wibutdria, fica autorizada a
transferéncia do valor do ICMS retido por antecipagéo,
a crédito do contribuinte substituido que realizou a
operagdo ou prestagio subseqiiente isenta.

Art. 8.° O descumprimento das condigtes estabelecidas
nesta resolugio acarreta a perda do direito ao beneficio
nela previsto e a exigibilidade do imposto nio pago,
com todos os acréscimos legais.

Art. 9. Esta resolucdo entra em vigor na data de sua
publicacfio, produzindo efeitos enquanto viger o
Convénio ICMS 26/03.

Rio de Janeiro, 24 de seterbro de 2003

VIRGILIO AUGUSTO DA COSTA VAL
Secretario de Estado da Receiia

-IL1 -

- V8-se, portanlo, que do ponto de vista formal, aparentemente
a questio é simples: (a)- hd convénio em vigor, autorizando seja concedida
isengiio de [CMS nas operagbes internas relativas a compras governamentais
restrita, quanto a mercadorias importadas, 4 comprovagdo de ndo haver similar
nacional (cldusula primeira, § 1.°, I do Convénio); (b) houve adesio do Estado
do Rio de Taneiro; (c) sé podem praticar operagbes internas, no fornecimento ao
Estado do Rio de Janeiro, estabelecimentos aqui situados; logo (a+b+c) €
possivel nas campras realizadas pela Administragdo Direta do Estade do Rio de
Taneiro, suas autarquias e fundagdes, conceder isengio do ICMS, assegurada a
manutengic do crédite das etapas anteriores (Convénio, cldusula primeira, § 3.°
e Resolugdo, art. 7.°). Em decorrfncia disto, creio ser possivel, nas licitaces,
solicitar, além do prego normal, o preco resultante da dedugio do ICMS, tal
comoe faz o artigo 4. da Resolugdo Conjunta n.° 3.458/2003, das Secretarias de
Estado de Planejamento e Gestiio e de Fazenda, do Estado de Minas Gerais,
conforme cdpia junta as fls. 8/11 deste administrativo.

Embora ndo seja matéria aqui em exame, inclusive porque
desborda da expertise desta Procuradoria Tributdria, nfio me parece haver
amparo para restringir expressamente o comparecimento de licitantes de outros
Estados, como parece ser a prdtica na Bahia (cf. fl. 33). O licitante sem
estabelecimento no Estado do Rio de Janeiro poderd participar da licitagfo e
oferecer seu prego. Em se sagrando vencedor, seja pela melhor técnica, seja
mesmo pelo melhor preco, fornecerd as mercadorias ou servigos objeto da
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licitaghio, com a incidéncia do imposto, a ser recolhido ao Estado em que estd
localizado (CF/88, art. 155, § 2.°, VIL, b).

-H2 -

_ Dissemos dois pardgrafos acima que do ponto de vista formal
a questio era aparentemente simples, Nio obstante a clareza dos artigos da
Constituicdo e da LC 24/73 antes referidos, € significativa a corrente doutrindria
que entende necessdria lei estadual, também, para tornar vidvel a isencfio. A
exigéncia de lei decorreria, mais recentemente, do disposto no artigo 14 da Lei
Complementar n.° 101/2000 e ji antes disto do § 6.° do artigo 150 da
Constitnigfo.,

-1L.2.1 -

No que diz respeito & Lei Complementar n.° 101/2000, haveria
necessidade de lei estadual, além de convénio, porque o convénio nio teria
como atender 4 exigéncia do artigo 14: trazer “estimativa do impacto
orcamentdrio-financeiro no exercicio em gue deva iniciar sua vigéneia e nos
dois seguintes, atender ao disposto na lei de direfrizes orcamentdrias e a pelo
menos uma das seguintes condigdes (...Y", estimativa esta que necessariamente,
deve considerar as especificidades de cada Estado envolvido.

Muito embora tenhamos convicgio desse argumento, nfio nos
parece seja ele aqui aplicdvel.

A exigénela, embora formal (=estar acompanhada de
estimativa de impacto), deve ser interpretada com v1stas ac elemento material,
qual seja, a possibilidade de cansar impacto.

A isencdo aqui em tela gera, necessariamente, redugdo do
preco {cf. Convénio, cldusula primeira, § 1.°, I ¢ Resoluggio, art. 2.°). Assim, o
impacto orgamentirio-financeiro € tendente a zero, pois o que o conltibuinte
deixa de recolher o Estado deixa de pagar. Na verdade, se forem consideradas as
vinculagles de receitas a municipios, educagfo, financiamento da divida junto 4
Unifio ' Federal, a isengdo deverd provocar ou aumento de disponibilidade
financeira, pois reduzird o desembolso de recursos, permanecendo a verba livre
para outros empreges, respeitado o orgamento, ou viabilizard aquisicBes de
mercadorias e servicos que nio poderiam ser viabilizadas com o pagamento do
“preco cheio™.

No caso em concreto, a auséneia de impacto orgamentdrio-
financeiro para os fins almejados pela LC 101 parece notéria e fatos notérios
nfio se provam.

Assim, para a hipdteses especifica aqui em anahse entendo
nfio se fazer necessdria a estimativa de impacto orgamentirio-financeira e)uglda
pelo artige 14 da Lei Complementar 101/2000, afastando, portanto, o primeiro
argumento que vislumbro contra a regularidade formal da isengdo.
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- ————

-11.2.2 -

Além do argumento acima, nfio sio poucos, em especial nesta
Procuradoria Tributéria, que entendem ser necesséria lei estadual, precedida de
amtorizagio em’' convénio, para que isengbes no Ambito do ICMS sejam
concedidas.

Em apertada sintese, ¢ argumento, no sistema constitucional
inaugurado pela Catta de 1988, estd no principio da legalidade tributdria, que
exige let formal ndo s pata a instituicfo de tributos, mas também para a
exoneragic e, apés a Emenda Constitucional n.° 03/93, ao disposto no artigo
150, § 6°: “qualquer subsidio ou isengdo, (...), relativos a impostos, taxas ou
contribuigbes, sd- poderd ser concedido mediante lei especifica, federal,
estudual ou municipal, que regule - exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejulzo do
disposto no artigo 155, § 2° XII, g”. A discussdo, a bem da verdade, remonta ao
sistema constitucional anterior,

Ricardo Lobo Torres, sobre ¢ tema, bem destaca:

A Lei Complementar n.° 24/75, editada em pleno
periodo de autoritarismo politico, dispensou a
ratificagdo pelas Assembléias dos convénios assinados
pelos Secretdrios de Fazenda, atribuindo-a & prdpria
competéncia dos Governadores. A doutrina, com justa
razio, vem denunciando a inconstitucionalidade da
medida, por afrontar o principio da legalidade. A EC
3/93 ndo resolveu a contradigio.

(TORRES, Ricardo Lobo. Curse de Direito Financeiro
¢ Tributdrio. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2002: 9* ed.,
p. 46).

A discussfio doutrindria ¢ significativa e os argumentos pela
necessidade de lei sdo de grande peso. O exame do tema demandaria estudos
bem mais aprofundados, incompativeis com o tempo disponivel, que impde
exame sintético. Sintetizo, assim, os argumentos que entendo devam aqui
prevalecer,

Ji de muito estd afastada a univocidade no campo da
interpretagio juridica: ndo hd unicidade de método de interpretagio, mas
pluralidade de métodos; em grande parte dos casos, notadamente os mais
complexos, nfio ha um tnice significado juridicamente possivel, mas vérios oun
a0 menos alguns.

Hans Kelsen ja destacava:

Se por “interpretagio” se entende a fixagfo por via
cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o
resultado de uma interpretagiio jurfdica somente pode
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ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a
interpretar e, conseqiientemente, ¢ conhecimento das
virias possibilidades que dentro desta moldura existem.
Sendo assim, a interpretagio de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma tnica solu¢fo como
sendo a unica correta, mas possivelmente a vdrias
solugdes que — na medida em que apenas sejam
aferidas pela lei a aplicar — t&m igual valor, se bem
que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato
do 6rgdo aplicador do Direito — no ato do tribunal,

especialmente. Dizer que uma sentenca judicial &
~ fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela

estd contida na moldura ou quadro que a lei representa
— nfo significa que ela é g norma individual, mas
apenas que é uma das normas individuais que podem
ser produzidas dentro da moldura da norma geral.

A jurisprudéncia tradicional acredita, no entanto, ser
licito esperar da interpretagfio nfio s a determinagio da
moldura para o ato juridico a pdr, mas ainda o
preenchimento de uma outra e mais ampla funciio — ¢
tem tendéncia para ver precisamente nesta outra fungio
a sua principal tarefa. A interpretacfio deveria
desenvolver um método que tornasse possivel
preencher ajustadamente a moldura prefixada. A teoria
usual da interpretagfic quer fazer crer que a lei, aplicada
ao caso concreto, poderia fornecer, em todas as
hipdteses, apenas uma dnica solugio correta (ajustada),
e que a “justeza” (corre¢fo) juridico-positiva desta
decisdo € fundada na prépria lei. (...)

A idéia, subjacente & teoria tradicional da interpretacio,
de que a determinacido do ato juridico a pdr, ndo
realizada pela norma juridica aplicanda, poderia ser
obtida através de qualquer espécie de conbecimento do
Direito preexistente, é uma auto-ilusdo contraditdria,
pois vai contra o pressuposto da possibilidade de uma
interpretagéo.

A questio de saber qual é, entre as possibilidades que
se apresentam nos gquadros do Direito a aplicar, a
“correta”, ndo ¢é sequer — segundo o préprio
pressuposto de que se parte — uma questio de
conhecimento dirigido ac Direito positivo, nfio é um
problema de teoria do Direito, mas um problema de
politica do Direito. A tarefa que consiste em obter, a
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partir da lei, a Unica sentenga justa {certa) ou o tnico
ato administrativo correto é, no essencial, idéntica &
tarefa de quem se propde, nos quadros da Constituicfio,
criar as tnicas leis justas (certas). Assim como da
Constituigdo, através de interpretagiio, nfo podemos
extrair as Unicas leis corretas, tampouco podemos, a
partit da lei, por interpretaciio, obter as tnicas

- sentengas corretas.

(KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, Sdo Paulo:
Bd. Martins Fontes, 1991, pp. 366-368 — destaques do
original).

A construgio da norma juridica pelo aplicador também €
destacada por Humberto Avila, como se v€ abaixo:

2.1.1 Texto e norma

Normas nio sfo textos nem o conjunto deles, mas os
sentidos comstruidos a partir da interpretago
sisterndtica de textos normativos, Daf se afirmar que os
dispositivos se constitnem no objete da interpretagdo; e
as normas, seu resultado. O importante € que nao existe
correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido
de que sempre que houver um dispositivo haverd uma -
norma, ou sempre que houver uma norma deverd haver
um dispositivo que lhe sirva de suporte.

2.1.2  Descricdo, construgio e reconstrugiio

(...) 0 processo legislative qualifica-se justamente como
um processo complexo que nfo se submete a um autor
individual, nem a2 wma vontade especifica. Sendo
assim, a interpretacdo nio se caracteriza como um ato
de descricio de um significado previamente dado, mas
comoe um ato de decisfio que constitul a significagio e
os sentidos de um texto. '
(...} a linguagem nunca ¢ algo pré-dado, mas algo que
se concretiza no uso ou, melhor, como uso.

(AVILA, Humberto, Teoria dos Principios. S8o Paulo,
2003, pp. 22-23.)

Veja-se, pelas ligdes acima, a amplitude e falta de univocidade
na interpretacio (Kelsen) bem como que a normatividade vem da norma, que €
produto da interpretagdio (Avila). Portanto, na interpretacéio hd exercicio efetive
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de Poder, como se pode depreender da leitura do texto de Kelsen, em trechos

ndo citados,

Havendo ai efetivo exercicio de Poder, nio & razodvel pensar

que este esteja concentrado em apenas um ator ou em um grupo de atores. Ao
contriric, numa sociedade democrdtica, hd que se pensar na divisfo ou niesmo
dispersdio deste Poder entre atores qualificados,

Neste sentido, vém a calhar ag ligSes de Peter Hiberle, nos

excertos abaixo, todos extraidos da obra Hermenéutica Constitucional — a
sociedade aberta dos intérpretes da Constitvicio: contribuigio para a
interpretagfio pluralista ¢ “procedimental” da Constituicdo (Porte Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1997, trad. de Gilmar Ferreira Mendes):

554

Propde-se, pois, a seguinte fese: no processo de
interpretaciio  constitucional estfio potencialmente
vinculados todos os drgios estatais, todas as poténcias
piiblicas, todos os cidaddos e grupos, nfio sendo
possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado
com ntmerus clausus de intérpretes da Constituiggo.

O conceito de interpretagio reclama um esclarecimento
que pode ser assim formulado: quem vive a norma
acaba por interpretd-la ou pelo menos co-interpreti-la.
(p- 13)

N#o existe apenas politica por meio de interpretagio
constitucional, mas também interpretacfo
constitucional por meio da politica!

(p. 26, nota de rodapé 37).

A estrita correspondéneia  entre  vinculagio (A
Constitui¢iio) e legitimacgiio para a interpretacio perde,
todavia, o seu poder de expressio quando se
consideram os novos conhecimentos da teoria da
interpretacfio: interpretacio é wm processo aberto.

Nio é, pois, wm processo de passiva submissfio, nem -

se confunde com a recepcio de uma ordem. A
interpretagio conhece possibilidades e alternativas
diversas. A vinculagio se converte em liberdade na
medida que se reconhece que a nova arientagio
hermengutica consegue contrariar a ideologia da
subsuncédo. A ampliagdo do circulo de intérpretes aqui
sustentada € apenas a conseqiiéncia da necessidade, por

todos defendida, de integrag@o da realidade no processo

de interpretagdo. E que os intérpretes em sentido amplo
compdem essa realidade pluralista. Se se reconhece
que a norma nie é uma decisfio prévia e acabada,
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hia de se indagar sobre os participantes do seu
desenvolvimento funcional, sobre as forcas ativas da.
law in public action (personalizacio, pluralizaciio da
interpretacfio constitucienal!),

{pp. 30-31 — original sem grifos)

IV. CONSEQUENCIAS PARA A HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL JURIDICA

1. Relativizagio da interpretagio juridica - mnovo
entendimento de suas tarefas

As reflextes desenvolvidas levam a uma relativizacio
da hermenéutica constitucional juridica. Essa
relativizagdo assenta-se nas seguintes razdes:

1. O juiz constitucional ji nfo interpreta, no processo
constitucional, de forma isolada: muitos sfo os
participantes do processo; as formas de participagio
ampliam-se acentuadamente; )

2. Na posigio que antecede a interpretagio
constitucional “juridica” dos juizes {Im Vorfeld
Juristischer Verfassungsinterpretation der Rechter), sio
muitos og intérpretes, ou, melhor dizendo, todas as
forgas pluralistas pdblicas sfo, potenciaimente,
intérpretes da Constituig3io. O conceito de “participante
do processo constitucional” (am Verfassungsprozess
Beteiligte) relativiza-se na medida que se amplia o
circulo daqueles que, efetivamente, tomam parte na
interpretacio constitucional. A esfera pidblica pluralista
(die pluralistische Offentlichkeif) desenvolve forga
normatizadora (normierende Kraff). Posteriormente, a
Corte Constitucional haverd de interpretar a
Constituigio em correspond@ncia com a sua atualizaghio
piblica;

(p. 41)

{...) Isto ja foi contemplado, superficialmente, de uma
perspectiva juridico-funcional: os tribunais devem ser
extremamente cautelosos na afericio da legitimidade
das decisGes do legislador democritico.

(p-44)

_ Cremos ser importante, das ligbes acima, fixar que a abertura
da interpretagio d4 liberdade ao intérprete e grande poder ac aplicador da
norma. Essa abertura torna necessério que scja plirimo também o processo de
interpretagdo O fato de haver uma “palavra final” nfio desqualifica o papel dos
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demais intérpretes. Muito ao contrério, devem eles ser considerados dentro das
possibilidades hermenguticas, vale dizer, para a escolha do sentido que serd
tornado positivo, dentre aqueles possiveis,

Relevante também notar que, embora partindo de prisma
diverso, Cass Sunstein' também defende que o Judicidrio tenha grande
consideragiio pelas demais hip6teses de interpretagdo. E certo que as ligdes de
Sunstein estdo voltadas para questdes de direitos civis e em defesa de uma visdo
de pluralismo democritico na sociedade norte-americana, Todavia, a idéia de
restri¢io no ato judicial de fixar a “palavra final”, creio, guarda relagdo com a
posiciio de Hiberle.

No campo tributdrio, convém lembrar, a interpretagiio

administrativa ocupa papel de relevo (cf. TORRES, Ricardo Lobo. Normas de -

Interpretacio ¢ Integragdo do Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Ed. Renovar,
2000; 3* ed. revista e atualizada, pp. 78 e ss.).

De volta a0 caso em exame, a lei complementar 24 é de 07 de
janeiro de 1975. Em 29 anos nfo sfo conhecidos julgados que tenham declarado
sua inconstitucionalidade, sua nfo-recepgiic ou sua revogagio. Dos Estados da
Federacdio existentes em 1975 e dos hoje existentes, consta que apenas o Rio
Grande do Sul aprova leis internas dispondo no sentido dos convénios a que
adere e também desconhecemos a declaraciio de invalidade de isengdo,
autorizada em convénio, por faltar lei estadual. Bem ao contririo, sob a égide da
Carta de 67, houve precedentes do STF considerando mandatérios os convénios,
mestno com ratificagfio tdcita, o que afasta a necessidade de lei estadual, sob o
prisma daquela ordem constitucional.

Durante todo este tempo vérios foram os legitimados a
questionar o sistetna, mas destacamos o Ministério Pdblice e os Tribunais de
Constas. A Procuradoria Geral da Republica poderia ter ajuizado A¢fo Direta de
Inconstitecionalidade contra resolugdes ou decretos estaduais que
regulamentatam as imimeras isengBes concedidas desde margo de 1989° até
hoje, mas disto ndo temos noticia. Os Ministérios Péblicos Estaduais poderiam
também ter tomado providéncias, mas, outra vez, disto ndo -se ouviu falar. A
falta de arrecadagdo do ICMS sem autorizagfo legal também poderia ser
questionada pelos Tribunais de Contas ou talvez até mesmo pelos Municipios, jd
que as diversas constituicdes estaduais os legitimaram a ajuizar mecanismos de
-controle concentlado de constitucionalidade e repetivam, em seu texte, os
d1spos1t1vos que positivam o principio da legalidade tributdria e seus coroldrios.

Em 29 anos esta interpretagio néo foi feita.

Ora, se tantos intérpretes constitucionalmente qualificados ate
hoje ndo fizeram esta interpretacfio, se, bem ao contririo, de trés em trés meses’

' SUSNTEIN. CassR. One case at a Time: judicial minimalism on the Supreme Court. Camnbridge:
Harvard University Press, 1999.

2 ADCT, artigo 34, caput.

¥ Reunides ordingrias do CONFAZ, conforme artigo 6° de seu regimento interno.
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vérias isencSes sZo concedidas ou renovadas sem lei estadual", NAQ Vemos como
prudente ou como em conformidade com os principios juridicos constantes das
transcriges acima que a Procuradoria Geral do Estado, instituigfio que ji existia
bem antes do advento da Lei Complementar n® 24/75, venha agora fixar a

interpretagdo oficial quanto & invalidade das isengGes concedidas por convénio,
mas sem lei estadual. Esta interpretagiio € possivel, sim. Talvez se estas linhas
estivessem em um trabalho académico a conclusio neste sentido fosse a
escolhida, pois ai, como critério de escolha entre as significagGes possiveis,
talvez preponderassem questdes do mundo das idéias. Aqui, contudo, &
regonhecida, de modo expresso, a legitimidade da interpretagfio voltada as
questdes da prdxis, a interpretagio politica porque tomada por agentes politicos
¢ voltada para questdes politicas de grande valor constitucional. Entdo, se acaso
se optar pela interpretacio preponderante na doutrina e, como dito, dentre os
procuradores lotados na Procuradoria Tributdria, incluso o signatirio deste
parecer, deverd o BEstado, por dever ético positivado pela moralidade
administrativa, respeitar as demais interpretagies e a forga normativa dos
costumes, consubstanciados na prdtica de 29 ancs, submetendo este novo
posicionamento a0 Supremo Tribunal Federal, através de argiiigio de
descumprimento de preceito fundamental (Lei n® 9.882/99, art. 1°, I c/c art, 2°, I)
quanto ao artigo 4° da Lei Complementar n® 24/75. Enquanto nfio houver
decisfio do Supremo Tribunal Federal em contrdrio, deve ser mantida a prética
até aqui em vigor, vale dizer, a concessio de isengiio e beneficios fiscais por
convénio prescinde de lei estadual, salvo, apés a entrada em vigor da Lei

Complementar n® 101/2000, quanto & observéncia dos reflexos orgamentirios e
financeiros, quando plausiveis.

-11.2.2.1 -

Cabe ainda dizer que a redagfo original do § 6° do artigo 150
da Constituigio de 1988 nfo fazia referéncia a isengfo ou A regra do artigo 155,
§ 2° XII, g. Na redagfio original exigia-se lei especifica para a concessio da
anistia ou remissdio que envolvessem matéria tributdria ou previdencidria. “Esse
dispositivo explicou-se no processo legislativo considerando o hébito, dentro do
Parlamento, de se introduzir em qualquer tipo de lei um artigo especifico
concedendo anistia ou remissio, que servia inclusive no processo de
negociagdo legislativa como instrumento de coagdo ou de barganha para esse
efeito. A Constituicio de 88 visou coibir tal mecanismo com essa redagdo. A
experiéncia de 88 a 93 ndo foi suficiente para reduzir essa possibilidade. Dai

* Cabe lembrar que nas reunides do CONFAZ hi presenca e assessoria téenica da Procuradoria da
Pazenda Nacional e que dentre os érgios de assessoria do CONFAZ estd a Comissido Téenica
Permanente ~ COTEPE, que tem, dentre seus grupos, um composto de representanies das
Procuradorias de cada um dos Estados, mais o Distrito Federal. Assim, esta pritica vem sendo

praticada ao menags com o siléncio de todas as instituig@es da advocacia piiblica brasileira no imbito
tributario,
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adveio a Emenda Constitucional n° 3, de 1993, que ampliou substancialmente o
texto™, '

Portanto, com amparo também na doutrina® e na
jurisprud€neia, € possivel interpretar a intengfio do § 6° do artigo 150 da
Constituigiio, seja em sua redagdo original, scja em sua redacgfio atual, como uma
restricdo ao parlamento, tal como a vedag#o As chamadas caudas orcamentdrias,
trazida pela reforma constitucional de 1922. Neste sentido, a intengdo da norma

“seria  prestigiar a transparéncia, a publicidade e, em decorréneia, a
sindicabilidade dos atos estatais, pois no é possivel controlar o que niio se
percebe.

A éoncess@o de isengdes no dmbito do ICMS, contudo, por
requerer aprovaciio undnime de todos os Estados e do Distrito Federal, em
colegiado composto pelos Secretirios de Fazenda ou seus representantes
especialmente credenciados, com participagdo do Ministro da Fazenda, j4 traria

insita transparéncia e publicidade até superiores, afastando porque desnecesséria

a regra do artigo 150, § 6°, para que a mesma finalidade seja alcangada.
Também por isto deve ser respeitada a interpretacio até hoje
adotada, quanto i desnecessidade de lei estadual, conforme acima exposto.

-IE3 -

Superadas as questfes formais, a saber, existéncia de convénio
vilido e desnecessidade de lei estadual, resta enfrentar a questio material
levantada pelo ilustre Procurador-assistente do gabinete de Sua Exceléncia o
Procurador Geral, no item 7 de fl. 57.

A Constituigio, conforme examinado até aqui, condiciona a
concessdo de isengdo a deliberagdio undnime dos Estados. A deliberagdo foi
tomada, mas limitando a isen¢fio is operag@es internas. Assim, de fato hd
disting@o entre mercadorias em fungfo da procedéncia, distingdo esta que
aparenta fortemente incompatibilidade com o artigo 152 da Constituigio
Federal.

Mais que isto ndo nos parece que apenas a regra do artigo 152
da Constituigfio esteja sendo afrontada. O valor “Federagio” e o valor
“integragio latino-americana”, constantes do Titulo I da Constituicio apontam
em diregio oposta & segregagio de mercados internos. Levada ao extremo a
medida aqui em questfo, talvez se terd mais adiante que pugnar por uma
integragfio do mercado interno. ’

Nada obstante, cremos, por dever de fidelidade ao que foi
acima escrito, considerar que hd outras varidveis constitncionalmente relevantes
que podem apontar em sentido diverso.

Na noite de ontem, no discurso que segniu ao seu antincio

* Excerto do voto do Min, Nelson Jobim no julgamento da Adi 155/SC, RTT 175/400, apud
PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio, Porto Alegre: Livraria do Advogada, 2003, Pp. 262/263.
¢ Confiram-se as ligbes de Misabel Derzi, Luciano Amaro e Yonne Doldcio de Oliveira transcritas
por PAULSEN, obr. & p. ¢it,
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como candidato democrata a Presidéncia dos Estados Unidos, o Senador John
Kerry se propds a combater a sonegacio, o planejamente fiscal e, no que aqui
relevante, assegurar que os beneficios fiscais ndo sejam utilizados para gerar
empregos fora dos Estados Unidos. A geragdo de empregos nfio é tema apenas
da agenda americana, muito ao contririo, est4 ligada &s missBes que a
Constituico comete ao Estado brasileiro, vez que a obtengio do préprie
sustento integra a dignidade da pessoa humana.

A Constituigdo atual trouxe para o nicleo do controle das
agles estatzis o controle da razoabilidade. Este controle tem diversos
desdobramentos, ndo cabendo aqui examind-los, mas dentre eles estd o controle
da proporgiio entre a agio estatal e os efeitos tedricos e concretos da atividade
estatal,

O Estado do Rio de Janeiro, tal como os demais Estados, tem
deveres’ constitucionais para com seus cidaddos de propiciar bem-estar, Assim,
deve-se esperar que os incentivos fiscais que venham a ser concedidos o sejam
em favor dos “credores” sociais do Estado.

Sob este prisma, cumpre notar que a regra em questfio nio
constitui impedimento s operagdes interestaduais, mas apenas um ébice de f4cil
contorno: basta fincar estabelecimento no Estado. Inclusive, nos casos em: que
for admitida a formagdo de cons6rcio, sequer serd necessdrio montar
estabelecimento, basta se consorciar com empresa que tenha estabelecimento no
Estado do Rio.

Este ponto, aqui, merece atengdo. Nio hi exatamente exclusio
dos possiveis licitantes de outros Estados. Eles podem vender, podem até
utilizar o0 beneficio, bastando que aqui tenham uwm estabelecimento. Nio é
necessdrio que a mercadoria seja produzida no Estado do Rio, basta que o
estabelecimento que dé saida seja agui situado. A exigéncia de estabelecimento
aqui situado, todavia, ndo &, por si s6, inconstitucional. Cascs haverd em que
serd ndo apenas possivel, mas necessitio mesmo que o fornecedor de
mercadorias tenha estabelecimento aqui para prestar assisténcia e garantia da
mercadoria fornecida ou instald-Ia nos locais. . Pense-se em uma licitago para
aquisigio de wma rede de computadores. Nio basta despachar pela
transportadora vérios equiparmentos, é necessdrio instald-los, interligd-los, talvez
havendo até prestagiio de servigos sujeitos ao ISS. Em casos assim a exigéncia
de estabelecimento préximo nfo poderia ser tida como incompativel com o
artigo 19, III, parte final, da ConstituigZo, que contém regra geral da qual o
artigo 152 € mera especificagfio no campo tributério.

Assim, faz-se necessdria a ponderagiio entre as regras e valores
constitucionais, o que faz ter maior relevo a fungfio do aplicador, como antes
destacado.

Aqui o melhor seria se a isengio fosse ampla, vale dizer, para

" Sobte o conteido desses deveres, confira-se AMARAL, Gustavo. Direito, Escasser ¢ Escolha.
Rio de Janeiro, Renovar, 2001,
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operagdes internas e interestaduais, A corre¢do, contudo, ndo demanda a prévia
eliminagio da regra hoje existente e tampouco tem na via da aplicaglo, ou
negativa de aplicagio, a via por exceléncia. E possivel a cotregio por novo
convénio, valendo lembrar gue pelos calendarios do CONFAZ haverd uma
reunidio neste més de margo. ‘

O principio do legisfador negativo aplica-se ao Tudiciario, ndo
a quem detém o poder de legislador pesitivo. Como in casu o Estado do Rio de
Janeiro compartilha o poder legislativo sobre a matéria com os demais Estados ¢
o Distrito Federal, a opgdo pela retirada de validade do Convénio néo me parece
ser a linica.

-HI -

Em conclusio ¢ em fungéo de todo o exposto, opina-se¢ que ©
Estado do Rio de Janeiro pode implementar a isengfo autorizada pelo Convénio
ICMS n° 26/2003, ainda que em decorréncia desta implementagdo haja
preferéncia implicita por fornecedores de mercadorias ou de servigos tributados
pelo ICMS com estabelecimento neste Estado. Se a pretendida “politica de
incentive” aldida no item 4 de fl. 56 for empregar outros mecanismos juridicos
além da isencdo permitida pelo Convénio ICMS n° 26/2003, tais mecanismos
devem ser examinados em outro momento, pois ante a falta de detalhamento ou
mesmo mengio, este parecer ndo {rata de outro tema que ndo a possibilidade de
o Convénio em questdo ser aplicado em territorio fluminense. .

Stio estas as consideracdes que me parecem oportunas. Pego
escusas por ter superado o prazo solicitado, mas ndo foi possivel ultimar este
trabalho antes das 16 horas do dia 03/03/2004. :

' Submeto este parecer & consideragfio de Sua Exceléncia a
Procuradora-chefe da Procuradoria Tributdria, para visto.

GUSTAVO AMARAL
Procurador do Estado
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