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Contasavista: A recuperacao decreditosde I CMSeadivida publica

N Tenho anitida percepcdo de que a divida publica brasileiraé maior do que a
contabilizada e controlada pelos 6rgdos publicos, tais como a Secretaria do Tesouro
Nacional e Tribunais de Contas. Isto decorre de algumas dividas que néo vejo
registradas nos documentos disponibilizados pel os entes publicos — salvo

pontual issimas excegdes. Destaco trés, dentre outras:

a) O valor aser devolvido pelos estados aos contribuintes que pagaram mais ICM S do
gue o devido, segjaem face de exportacdo (créditos de |CM S-Exportacdo), sejaem

* £face de Substituicgo Tributaria praticada amaior.
| —

Fernanoo Scarr D) O valor a ser devolvido aos litigantes que efetuaram depdsitos judiciais. A Unido

Tributarista e

prefessor o= Dirsite podle utilizar integralmente e estados e municipios até 70% do montante depositado.
Ora, se o litigante vencer a demanda, o valor utilizado Ihe devera ser devolvido. Logo,
se trata de uma espécie de “ adiantamento” ou de “empréstimo” gque o particular faz ao Poder Publico,

dependente de decisdo judicial.

c) O valor dos precatorios devidos e ndo pagos, anteriores a5 de maio de 2000, data da publicacdo da
LRF (Lei de Responsabilidade Fiscal), que passou a obrigar seu registro como divida publica. A
Resolucdo 40/2001 do Senado Federal criou uma distinggo que jamais existiu naLRF, qual sgja, a
divisdo do estogque da divida publica com precatorios em antes e depois de 5 de maio de 2000. Logo,
parafins de apuracdo do endividamento, o valor anterior a LRF n&o € computado.[1]

Estou convencido que a L RF focou nas dividas financeiras, ndo dando tanta importancia a estas outras
dividas, que se acumulam no quotidiano e ndo estdo sendo devidamente contabilizadas. N&o se hade
esguecer que o “estoque de divida’ € muito importante para os estados e municipios, pois se
caracterizam como um limite para novos endividamentos. Foi divulgado esta semana que a Uni&o
autorizou o estado de S&o Paulo a aumentar seu endividamento financeiro em mais R$ 10 bilhdes. O
argumento é que a divida publica paulista era de 2,27 vezes sua Receita Corrente Liquida e foi reduzida
para 1,44. Duvido gue os milhares de credores de precatorios paulistas subscrevam esta analise contabil
— segundo estimativas da OAB-SP a divida de SP com precatdrios chegou em 2012 a mais de R$ 18
bilhdes. E claro que o estado de SP financia seu desenvolvimento & custa do descumprimento de ordens
judiciais.

Poderia discorrer sobre os trés itens acima, mas isso demandaria texto demais para um sb artigo, motivo
pelo qual neste tratarei apenas de como o contribuinte pode recuperar o valor que os Estados devem de
ICM S em face da exportagéo. Dos demais temas tratarel posteriormente.

A Constituicéo Federal de 1988 origina mente outorgava aos estados-membros a possibilidade de, “nos
termos de lei complementar”, tributar a exportacdo de mercadorias através do ICMS.

Tratava-se de um erro, pois as questdes envolvendo exportacéo dizem respeito ao balanco de
pagamentos, as relacbes de comeércio exterior, que sO devem ser tributadas em face de aspectos
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regulatérios pelo Estado Nacional, jamais pelos entes subnacionais. No Brasil atual, compete a Unido
estabel ecer o Imposto de Exportacéo, com finalidade eminentemente extrafiscal. Deixar a possibilidade
de os estados-membros criarem uma incidéncia tributéria sobre bens exportados foi um erro crasso de
nossa Carta, felizmente consertado apés muito debate juridico, judicial e politico — mas ndo de forma
plena, pois até os dias atuai s permanecem efeitos del etérios daquele erro original .

O “conserto” veio com aLel Complementar 87/96 (Lel Kandir), no artigo 3°, I, que afastou aincidéncia
do ICM S sobre as exportacdes. Porém, por ser umimposto plurifasico, era necessario também afastar
asincidéncias anteriores para gue realmente houvesse a desoneracao das exportagdes. Fazer apenas na
ponta final do processo ndo afastaria integralmente o custo fiscal, pois os créditos de ICMS utilizados
na aquisicéo dos insumos nao seriam recuperados uma vez que a etapa seguinte estava desonerada.

A possibilidade de aproveitamento dos créditos anteriores de ICM S consta do artigo 21, paragrafo 2° e,
em especial, do artigo 25, parégrafo 1°, daLei Kandir, que permitiu que os saldos credores de ICM S
fossem: “1 — imputados pel o sujeito passivo a qualquer estabel ecimento seu no Estado; |1 — havendo
saldo remanescente, transferidos pel o sujeito passivo a outros contribuintes do mesmo Estado, mediante
a emissdo pela autoridade competente de documento que reconhega o crédito”. Esta matériafoi
constitucionalizada pela Emenda 42/03, que alterou o artigo 155, paragrafo 2°, X.

Observe-se que nesta situacdo os polos ativo e passivo darelacéo de crédito se invertem, pois o Estado
passa a ser devedor, e o contribuinte se torna credor. Logo, € o inverso de umarelacéo tributéria,
caracterizando-se como uma obrigagao financeira do Estado para com o particular.

Duas possibilidades se abrem nesta relacéo em face do artigo 25, parégrafo 1°, daLC 87/96: (1) O Estado
€ obrigado a acatar aimputacéo dos saldos credores de ICM S realizada pelo credor privado a qual quer
estabel ecimento seu no Estado (podendo contestar eventual incorrecao de valores). Ou ainda, (11) na
hipétese de haver saldo remanescente — e apenas nesta hipotese — o credor privado (originalmente
sujeito passivo da obrigaco tributaria) poderatransferir estes valores a outros contribuintes do mesmo
estado.

Neste segundo caso (1), anorma exige que o estado (devedor) emita um documento que reconheca
(declare) a divida publica para com aquele credor privado, afim de permitir a cartularizacdo do crédito
— nada além disso. Nao se trata de um documento que tenha carater constitutivo, mas meramente
declaratdrio, pois o débito do estado para com o credor privado ja esta constituido em face da existéncia
de saldos credores acumul ados.

Fazendo um paralelo com as normas tributarias, esta apuracéo dos saldos credores equivaleria ao
lancamento por declaragao, onde o contribuinte informa ao Fisco os dados solicitados e este procede ao
lancamento — sO ent&o o contribuinte estara obrigado ao pagamento. Haveria uma espécie de “
fiscalizaco prévia” por parte do Fisco neste tipo de lancamento.

Ocorre que, como é de todos sabido, o lancamento por declaracdo, que era predominante até meados
dos anos 80 do século passado, tornou-se peca de museu, em face da adocéo rotineira do lancamento por
homol ogacéo, ou autolangamento, onde o contribuinte apura e paga o tributo, pendente de atuagao do
Estado (fiscalizacg&o ou homologacdo, mesmo que técita) posterior ao langcamento. |sto ocorreu porque o
Fisco ndo possuia pessoas e tecnol ogia suficiente para fazer este procedimento prévio a arrecadacéo. Por
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este motivo, pouco a pouco, a sisteméatica foi sendo alterada, obrigando o contribuinte a pagar primeiro
e depois aguardar o procedimento fiscal. Portanto, o que era” por declaracéo” tornou-se “ por
homologacéo” . Recordemos gque, em ambos 0s casos, 0 langcamento ndo constitui o crédito, apenas o
declara, pois este é preexistente aguele. A obrigacao tributéria surge com a ocorréncia do fato gerador
e o credito se materializa (torna-se cartula) com o lancamento — séo velhas licdes que devem ser
retomadas.

No caso em tela, de devolucéo do valor pelo estado ao credor-exportador, a situacéo € semelhante. O
estado, mediante a emissao deste documento, apenas declarara a existéncia do saldo de crédito, jamais
o constituird. O saldo de crédito é preexistente e decorre das operacdes anteriores a exportacdo. A
funcdo deste documento sera apenas de cartularizar o crédito que o credor privado possui contra o Fisco
, recebivel através de dinheiro ou de compensacéo, que pode ser negociada com terceiros.

Assim, sendo pré-existente o crédito, afuncéo do estado ao “emitir o documento que reconhega o
crédito” € apenas ade transforma-lo em cartula, afim de facilitar sua comercializacéo e, principa mente,
realizar os devidos registros contabeis. Afinal, na hipotese do inciso |1, haverd uma compra e venda, que
serd registrada contabilmente entre as partes privadas envolvidas, e este documento facilitara tal
procedimento.

Mas, sera este documento fiscal imprescindivel para arealizagdo desta operacdo de compra e venda de
créditos? Se o estado ndo expedir ou retardar a emissao desse documento (que tem carater declaratorio)
o credor/contribuinte ndo podera vender estes créditos? Trata-se de um elemento essencial ao
reconhecimento do crédito?

Entendo gque ndo. O estado ndo pode se eximir ou retardar indefinidamente (o que, na prética, produz o
mesmo resultado) a emissdo deste documento. Pode até discutir se o valor esta ou ndo adequado, se foi
apurado de forma correta— jamais Sse negar ou protelar sua expedicéo.

A base juridica para contestar estainacgéo do estado tem alguns caminhos, dentre eles o Principio da
Razoavel Duragéo do Processo, (inciso LXXVIII, art. 5°, CF)[2].

Alguns credores/contribuintes tem buscado o amparo direto junto ao Poder Judiciério para obter o direito
de transferir seus saldos credores acumulados em caso de exportacéo, argumentando ser o artigo 25,
parégrafo 1°, da L C 87/96 uma norma autoaplicavel. O leading case foi favoravel aos contribuintes e
decorre de uma ac&o proposta contra 0 Estado do Para, que néo reconhecia o direito das empresas a
transferir os créditos de exportacdo (RMS 13.544/PA, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma,
julgado em 19/11/2002, DJ 02/06/2003)[ 3]. Outros estados ja tiveram seu procedimento contestado, tal
como o Rio Grande do Sul e o Maranh&o.

O problema gque remanesce €: como dar agilidade a cartularizacdo dos créditos acumulados de ICM S na
exportacdo, se é rotina os estados engavetarem os pedidos, retardando a emissdo do documento previsto
no inciso Il do parégrafo 1° do artigo 25 da Lei Complementar 87/96, mesmo sendo meramente
declarat6rio? Explorei algumas alternativas em outro texto[4], mas, em resumo: O credor privado deve
pedir ao Poder Judiciério que supra a omissao administrativa do devedor/Estado, que é meramente
declaratoria, pendente de posterior fiscalizacdo para averiguar a correcéo dos valores apurados.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 09/10/2012



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Certamente o Poder Judiciario ndo se transformara em instancia homologatoria de valores— ndo € o
seu papel. E também ndo deve se transformar em escritorio de contabilidade. O Judiciério devera apenas
declarar a omissao administrativa do Estado em analisar o pedido de manutengao e aproveitamento dos
saldos credores de ICMS, pendente de fiscalizacdo para averiguar a correcéo dos valores envolvidos.
Ou sgja, 0 que € uma etapa prévia a ser cumprida, embora declaratéria, se transformara em uma etapa
posterior, em caso de duracéo irrazoavel do processo administrativo de reconhecimento dos créditos,
com ou sem aintervencdo do Poder Judiciario suprindo esta omissao.

[1] Jatratei minuciosamente deste temaem um trabalho publicado com Cesar Seijas de Andrade,
intitulado “ A divida publica com precatérios apos 10 anos da Irf ou Como a Resolucéo 40/2001 do
Senado caloteou a Republica” publicado em uma coletanea que organizei juntamente com José Mauricio
Conti, denominada “Lei de Responsabilidade Fiscal — 10 anos de vigéncia’, Conceito Editorial, 2012.

[2] Paramaior detalhamento recomendo o artigo Duracgéo Razoavel do Processo Administrativo Fiscal
Federal. Fernando Facury Scaff In: Grandes questdes atuais do direito tributario. Coord. Valdir de
OliveiraRocha. 12° volume. S&o Paulo: Dialética, 2008. P. 116/130.

[3] Fago aqui um registro e uma homenagem ao professor e advogado paraense Aldebaro Klautau Filho,
jafaecido, que advogou esta questdo e de forma pioneirainiciou os debates acerca desse assunto perante
o Judiciério.

[4] Grandes Questdes Atuais do Direito Tributério. Editora Dialética, SP, volume 16°, 2012.
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