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Resumos: A utilizagdo pelo contribuinte de créditos presumidos insti-
tuidos sem convénio interestadual possui reflexos nos Direitos Tributario e
Penal, com a presuncéo de legitimidade dos drgaos publicos, sendo atipica a
conduta do contribuinte diante do principio da ndo-cumulatividade do ICMS.
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Tem sido comum, na prética judicidria, o oferecimento de dentncias
contra pessoas que, na atividade empresarial, utilizaram-se de créditos
de ICMS concedidos por outros Estados no ambito da chamada guerra
fiscal,' sem que houvesse o respectivo convénio intergovernamental,
alegadamente exigido pela LC 24/1975, c.c. o art. 100, IV, do CTN, cf.
as regras do Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ
(Convénio ICMS 133/1997).

Nessas imputagdes, sustenta o MP que a conduta seria tipica porque:
(1) a falta de convénio, por si so, atrairia a ilicitude para a conduta,
tornando ilicita a utilizagdo dos créditos; (2) o art. 19, pardgrafo Unico,
Ill, da LC 24/1975, equipararia as isengdes (as quais ndo se aplicaria
a ndo-cumulatividade, cf. o art. 155, § 29, |l, da CR) aos créditos
presumidos, tornando ilicita a utilizagdo destes nas cadeias sucessivas
de compra e venda.

Sobre a conduta do cidad&o recairia a pecha de tipica, pois estaria
a suprimir ou reduzir tributos mediante a inser¢do de elementos
falsos ou inexatos, adequando-se ao tipo do art. 1°, da Lei 8137/90.
A supressao ou redugdo, por sinal, ocorreria mesmo com a insergao
correta dos dados dos créditos nos documentos devidos, em
absoluta perfeigéo.

Em sintese: sem convénio, créditos presumidos ndo servem a nao-
cumulatividade e, caso utilizados, configuram crime. Tal entendimento
parte de uma premissa equivocada que, naturalmente, leva a uma
conclusao equivocada.

A questdo é, sobretudo, tedrica, mas com fortes implicagdes praticas.
Desde logo, a LC 24/75 tem aplicagao impossivel por duas razdes.

Em primeiro lugar, a ndo-cumulatividade sé é excepcionada em duas
hipéteses especificas, previstas de forma taxativa na Constituicao: na
isencao e na ndo-incidéncia (art. 155, § 29, Il, a, da CR): “a isengdo
ou nado-incidéncia, salvo determinagdo em contréario da legislagao (...)
nao implicaré crédito para compensagdo com o montante devido nas
operagdes ou prestagdes seguintes.’

Por serem excegdes, evidentemente devem ser interpretadas de
maneira restrita? e "ndo podem, é ébvio, ser ampliadas, quer pelo
legislador ordinério, quer pelo aplicador da legislagao’® pois, na
classica licdo de Carlos Maximiliano, “interpretam-se estritamente
os dispositivos que instituem excegdes as regras gerais firmadas
pela Constituigdo™*

Dessa forma, o art. 1°, pardgrafo Unico, Ill, da LC 24/1975, era e
continua sendo absolutamente inconstitucional (ndo recepcionado),
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pois amplia (ao crédito presumido) excegbes (cabiveis sé na
ndo-incidéncia ou isengdo) previstas de forma taxativa, violando
diretamente a legalidade (art. 59, Il, da CR), bem como o préprio texto
que estabelece o principio da ndo-cumulatividade (art. 155, § 2°, |, da
CR) e suas duas Unicas excegdes (art. 155, § 29, Il, a, da CR).

Em segundo lugar, porque as mais atuais regras relativas ao ICMS,
especialmente sobre a ndo-cumulatividade e suas implicagdes, séo
fixadas pela LC 87/1996 (Lei Kandir).

Nela, prevé-se que "o imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o
que for devido em cada operacao relativa a circulagdo de mercadorias
(..) com o montante cobrado nas anteriores (...) por outro Estado” (art.
19) e, mais especialmente e de acordo com os principios em questao,
que "é assegurado ao sujeito passivo o direito de creditar-se do
imposto anteriormente cobrado” (art. 20).

Trata-se de regra cogente® que diz respeito a uma garantia do

contribuinte de que seu direito & compensacédo seja respeitado

("assegurado”) em decorréncia do principio da nao-cumulatividade,

algo reconhecido de forma pacifica pelo STJ em repetidas decisdes:
Nos casos em que o beneficio fiscal concedido ndo importa isengéao
ou ndo-incidéncia, o contribuinte faz jus ao crédito integral do ICMS
devido junto ao Estado de origem. Pensar diferente resultaria na
possibilidade de o Estado de destino, em prejuizo ao contribuinte,
apropriar-se da totalidade do incentivo fiscal concedido pelo Estado
de origem, tornando-o sem efeito, situagdo essa que conspira contra a
autonomia fiscal dos entes federados. (BRASIL, 2013).

E nem se poderia dizer, por outro lado, que o ICMS no Estado de
origem deve ser efetivamente pago, como rotineiramente se alega.

De acordo com a CR, "entende-se que a prévia ‘cobranca’ (ou a
liquidagdo do tributo) ndo constitui pressuposto essencial do direito
ao crédito’® ou seja, "o vocabulo ‘cobrado’ ndo pode ser entendido
no sentido de ser concretamente exigido’”sendo que este requisito
“ndo implica, para fins de abatimento ou dedugdo, na prova do
pagamento do imposto’;2mesmo na hipdtese de crédito presumido.®

O entendimento do STJ é pacifico em tal sentido:

O beneficio de crédito presumido nao impede o creditamento pela
entrada nem impde o estorno do crédito j& escriturado quando da
saida da mercadoria, pois tanto a CF/88 (art. 155, § 2°, ) quanto a LC
87/96 (art. 20, § 1°) somente restringem o direito de crédito quando
h& isengdo ou ndo-tributagéo na entrada ou na saida, o que deve ser
interpretado restritivamente. Dessa feita, o creditamento do ICMS em
regime de nao-cumulatividade prescinde do efetivo recolhimento na
etapa anterior, bastando que haja a incidéncia tributaria. (BRASIL, 2011).
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Do STF, idem: "O principio da nao-cumulatividade do ICM (..) se
expressa pela necessidade de compensar-se, em cada operagéo
relativa & circulagdo da mercadoria, 0 montante do tributo que foi
cobrado nas operagdes anteriores” (BRASIL, 1991). "Em outras
palavras, o crédito do ICMS na etapa seguinte deve ser equivalente
ao valor efetivamente cobrado pelo Estado nas etapas anteriores”
(BRASIL, 2020).

N&o fosse o suficiente, no préprio art. 20, § 39, II, da LC 87/96 (Lei
Kandir), aquelas duas excegbes constitucionais da isengdo e da nao-
incidéncia sdo replicadas e explicitadas mais uma vez, estabelecendo-
se que “é vedado o crédito (.) quando a saida ou a prestacao
subsequente ndo forem tributadas [ndo incidéncia] ou estiverem
isentas [isencéo]'

Nada se diz - nem se poderia dizer - sobre ilegais e inconstitucionais
“equiparacdes” ou “extensdes’; mormente em se tratando de algo
anterior a Constituigao (o Min. Barroso teria muito a dizer aqui) para
justificar a excegé@o a um texto constitucional cogente e de redagéo
clarissima, que ndo permite interpretagao diversa.

Por outro lado, a base do argumento acusatério é de que a auséncia
de convénio - nos termos da CR - entre os Estados tornaria ilegal a
utilizagé@o do crédito presumido concedido por outros Estados.

De fato, € comum nao haver Convénios em tal sentido, até porque é de
guerra fiscal que se esté a tratar e ndo de gentilezas a agréments. Mas
qual a consequéncia disso? Ora, sabe-se que a regra da CR (art. 155, §
20, XII, g) determina que uma Lei Complementar (no caso, a LC 24/75
no que recepcionada, e a LC 87/96) regulamentard os convénios
entre os Estados para que beneficios fiscais concedidos por algum
deles possam ser oponiveis em outros Estados da Federagao.

Assim, quando um Estado concede um beneficio fiscal
unilateralmente, sem que haja tal convénio, hd uma clara
inconstitucionalidade da regra editada por violagao direta ao art. 155,
§ 29, Xll, g. Isso, por evidente, permite ao Estado atingido exercer
Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra tal normativa perante o
STF (art. 102, |, a, da CR).

Por isso, diante da inconstitucionalidade de atos que afetam
diretamente sua arrecadacéo, cabe ao Estado exercer a via judicial
adequada, nunca sendo demais lembrar que, em sendo claros o
fumus boni juris e o periculum in mora, cabe tranquilamente concesséo
de medida liminar para suspender de forma imediata a vigéncia da
normativa até que o Plenério do STF decida a matéria, como é comum,
por sinal (BRASIL, 2001).1

De fato, diante da chamada guerra fiscal entre os Estados - com
concessdes unilaterais de beneficios a fim de atrair empresas e
gerar empregos (aqui a eficiéncia, contra a CR, diz muito também
na matéria tributédria e penal, como sempre alerta Jacinto Coutinho)
-, Vé-se que a matéria é frequente no STF, tanto quanto pacifica é
sua orientagao: “Nao pode o Estado-membro conceder isengéo,
incentivo ou beneficio fiscal, relativos ao Imposto sobre Circulagdo
de Mercadorias e Servigos - ICMS, de modo unilateral, mediante
decreto ou outro ato normativo, sem prévia celebragao de convénio
intergovernamental.” (BRASIL, 2011).

Mas também ndo custa recordar o que a prépria CR diz, ou seja,
que enquanto a normativa estiver vigente e nao tiver sua eficacia
suspensa pelo Senado Federal apds deciséo do STF (art. 52, X, da
CR™), ela vige em toda a sua extensédo e os créditos tributérios por
ela concedidos integram a esfera de direitos do cidadéo, até mesmo
para sua segurancga juridica' e especialmente em decorréncia da
presuncgao de legitimidade dos atos da Administragdo Publica.®

Né&o pode, pois, o cidaddo ser punido pela Administragao por utilizar,
conforme a Constituicdo permite, créditos tributarios em outro Estado
da Federagdo. Essa é, por sinal, a orientagcdo dos Tribunais (em
especial, da 12 Segdo do ST, que pacificou a matéria):
Se outro Estado da Federagdo concede beneficios fiscais de ICMS
sem a observancia das regras da LC 24/75 e sem autorizagao do
CONFAZ, cabe ao Estado lesado obter junto ao Supremo, por meio de

ADIn, a declaragao de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo de
outro Estado (...) e ndo simplesmente autuar os contribuintes sediados
em seu territério. (BRASIL, 2011)

A doutrina vai no mesmo sentido, claro:

Entretanto, a ‘guerra fiscal' ndo pode atingir terceiros estranhos aos
beneficios, como é o caso dos adquirentes de mercadorias, ou os
tomadores dos servigos (..). Os mencionados adquirentes de bens e
servigos ndo podem sofrer a glosa de crédito fiscal, ou qualquer outra
medida constritiva, por parte do Fisco estadual (ou distrital) de sua
jurisdicéo, sob a assertiva de que o Estado (ou o Distrito Federal) da
localidade do fornecedor da mercadoria, ou do servigo, concedera
indevido beneficio fiscal.

Tornamos a insistir: se o estado de destino entende que os beneficios
fiscais outorgados pelo Estado de origem a seus contribuintes
infringem maus-tratos ao art. 155, § 29, Xll, g, da CR, ele que bata
as portas do STF, como lhe faculta o art. 102, |, a e f, do mesmo
Diploma Excelso. O que nao pode fazer é transformar o contribuinte
do Estado de destino em sua longa manus, para que ele controle a
constitucionalidade e a legalidade de beneficios fiscais e financeiros
concedidos alhures.*®
A matéria é tdo recorrente, que o STJ possui vdrios precedentes
julgando inadmissiveis as autuagdes dos fiscos Estaduais em
situagdes nas quais os contribuintes utilizaram créditos tributarios
concedidos dessa forma:
O Colegiado, mencionando recente precedente da Segunda Turma
(RMS 31714/MT, Relator Ministro Castro Meira, DJe 19/9/2011),
consignou, ainda, que a questdo relativa a inconstitucionalidade
da lei local que instituiu o beneficio fiscal em comento e eventuais
compensagoes financeiras (..) deve ser discutida diretamente entre
os estados envolvidos mediante Agdo Direta de Inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal, ndo sendo o caso de impingir
sangdes unilaterais ao contribuinte em face de eventual 'Guerra
Fiscal”(BRASIL, 2012).

Nao por outra razdo o STF, ainda que declare a inconstitucionalidade
de normativa estadual promulgada no ambito de guerra fiscal, faz
questdo de afirmar que "o contribuinte € titular do direito ao crédito
do imposto”"(BRASIL, 2006), pois "tratando-se de ato normativo que
vigeu e produziu efeitos, com a presuncéo de sua constitucionalidade
pelos contribuintes do tributo, a situagao enseja a necessaria protegdo
das expectativas legitimamente criadas” (BRASIL, 2020)

Como se Vvé, a discussao é candente; e justamente por tal motivo o
tema do crédito presumido foi afetado ao Plenario do STF sob o tema
490, tendo sido ele decidido no sentido de que o estorno proporcional
do crédito presumido concedido unilateralmente por outro Estado
(art. 89,1, da LC 24/1975) néo viola o principio da ndo-cumulatividade.
Afirmou, contudo, que a orientacdo teria validade ex nunc, a partir
da decisdo (tomada em 17/8/2020), resguardando-se as relagdes
juridicas j& constituidas, ao mesmo tempo em que os Estados s
poderdo proceder a langamentos sob tal alegagédo também a partir da
decisao tomada (BRASIL, 2020).

Juridicamente, a questdo parece mais sedimentada a partir de
agosto de 2020, pois o STF decidiu de certa forma a matéria sob a
6tica tributdria. Contudo, ndo a abordou sob a perspectiva penal,
especialmente sob aquela de conduta dos cidaddos que se orientaram
por regras validas, vigentes e que geraram expectativas de direitos.

Eis o corte temporal. Antes da decisdo do STF, havia fortissima
orientagao jurisprudencial e doutrinaria apoiando o direito do cidadao
de utilizar os créditos presumidos concedidos unilateralmente. Apds
a decisdo, pensa-se ndo ser prudente a utilizacéo de créditos sob tal
rubrica, sem o convénio. Trata-se, pois, de orientagdo da conduta, de
conhecimento sobre a potencial ilicitude e das regras do jogo (de alta
especificidade no ambito tributério), por assim dizer; e isso diz muito
em Direito Penal.

Aqui vale recordar a discussdo moderna' sobre a divida objetiva
quanto ao ramo acessério ao Direito Penal (que se ndo confunde
com o quadro subjetivo do agente). Aquela, existindo, ndo permitiria
afirmar a tipicidade da conduta do agente, sem prejuizo de se discutir,
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mais adiante, a questao no plano subjetivo (erro de tipo, por exemplo).
Em suma: se havia duvida (serd?), apds agosto de 2020 ndo ha mais.'®

Dessa forma, consideradas as condutas anteriores a agosto de 2020,
nao pode haver divida sobre a garantia legal e constitucional de
utilizagdo, pelo contribuinte (desde que os livros e documentos fiscais
retratem tal realidade), de créditos concedidos por outros Estados,
ainda que ndo haja convénio regulamentando a aceitagdo entre
estes.” A utilizagdo dos créditos presumidos, por ser garantida, € legal
e o contribuinte que deles se utiliza nada mais faz do que seguir a lei.

Por sinal, justamente por tal motivo ha precedentes repetidos do STJ,
que estabelecem a necessidade de absolvigdo em situagdes de tal
espécie, pois, “em suma, problemas emergentes da chamada ‘guerra
fiscal’ entre as Unidades Federadas se resolvem na Suprema Corte, e
ndo as expensas dos contribuintes’?® sendo que :

ndo se pode imputar a pratica de crime tributério ao contribuinte que
recolhe o tributo em obediéncia ao principio constitucional da nédo-
cumulatividade, bem como mantém a fidelidade escritural dentro
das normas (em principio) vélidas no dmbito dos respectivos entes

da Federagdo. (BRASIL, 2014)

A consequéncia de tal premissa é o necessdrio trancamento
do processo: “a conduta do paciente pautou-se no principio da
presuncao de legitimidade (ou da constitucionalidade) da lei e dos
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7 COSTA, 1978, p. 156.

8 BONILHA, 1979, p. 143.
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