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Gontijo: Aliquota de | CM S abaixo de 18% em SP nao é beneficio

Se 0 consumidor for hoje a uma concessionaria em S8o Paulo comprar um carro novo, sabe que 12% do
valor irdo para o Estado atitulo de ICMS. Atento que €, elejamais diria: "Que baita vantagem! Poderiam
ser 18%". O cidadéo sabe que ser 12% ou 18% ¢é decisdo da Assembleia Legidativa. E seus
repr&eentantes decidiram pelaal |quota de 12% n&o SO para o carro Novo, mas também para tratores
sumos da construgdo civil [1] — caso alguém também esteja
astecer 0 avido ou reformar a casa.

OPINIAO

V antagem seria se, tendo de recolher 12% de aliquota, o

contribuinte recebesse um crédito para abatimento, um prazo diferenciado para pagamento ou pudesse
decotar da base de cdlculo os itens opcionais que adicionou ao carro. 1sso nunca lhe escaparial Se a
Assembleia Legidativa definiu em 12% a aliguota, ndo ha vantagem alguma, ha dever (de pagar) e
também direito (de assim |he ser exigido). E ndo € agora, por ato do governador, que isso vai mudar!

Mas, a partir desta sexta-feira (15/1), passa avigorar um "complemento de 1,3%" a aliquota de 12% para
0s préximos 24 meses, como medida para o equilibrio das contas do Estado. A medida encontraria
respaldo no Convénio n° 42, de 3 de maio de 2016, do Conselho Nacional de Politica Fazendéria
(Confaz), que autorizou os Estados e o Distrito Federal areduzir os beneficios fiscais em no minimo
10%, viabilizando a majoracéo da carga tributaria para enfrentar a crise que entéo assolava o pais— e
gue, por razdes outras, ainda ndo nos deixou. O convénio foi introjetado no Estado pelalLel n° 17.293 de
15 de outubro de 2020, que podendo majorar de 12% para 13,3% a aliquota, assim néo o fez. Criou uma
ficcdo e considerou que todas as aiquotas inferiores a 18% séo beneficio fiscal [2] para, entdo, outorgar
ao governador afaculdade de alterar a aliguota como bem quisesse. Este, por sua vez, editou, no mesmo
dia 15 de outubro, o Decreto n° 65.253, aumentando a aliquota para 13,3%, que passa aviger nos
préximos dias.

Pode isso? N&o, ndo pode, por trés principais razoes.
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A primeirarazao é que equiparar todas as aliquotas abaixo de 18% a beneficio fiscal — como pretende a
Lei n° 17.293/20 — é puraficgdo! O bom portugués ja esclarece: beneficio é "vantagem, ganho,
proveito” [3], conceitos relacionais que so se compreendem por meio de comparagdo. Isto é, s ha
vantagem gquando ha desvantagem; ganho, quando ha perda; proveito, quando ha prejuizo. Quando todos
os paulistas estdo, por lei (Lel n°6.374/89), sujeitos a mesma aliquota de 12%, néo ha beneficio fiscal
algum!

Beneficios fiscais reduzem o valor a ser pago, ja as aliquotas estabel ecem exatamente o0 valor a ser pago.
A aliquota é um dos elementos da obrigaco tributéria, por isso dotada dos atributos de abstracéo e
generalidade, que significam: aplica-se a todos indistintamente (e ndo a um determinado contribuinte) e
atodas as situagdes previstas ha norma (e ndo a um caso especifico). Ja os beneficios atuam no montante
da obrigac&o a pagar. Isto € ocorre o fato (venda do automével), incide a norma (na venda de carro,
pagar 12%) e nasce a obrigacdo (pagar 12%), ai vem a benesse que reduz o valor a pagar (mediante
concessao de um crédito, reducdo da base de calculo, dentre outras técnicas). Aqui reside umadiferenca
significativaem Direito Tributério entre exonerar a obrigacdo e reduzir o montante a pagar.

Quando todos os compradores de carro novo estdo igual mente sujeitos a aliguota de 12%, néo ha
beneficio fiscal algum! E como comparar carro com lancha, para dizer que esta em vantagem quem se
locomove pelaviaterrestre (sujeitaa 12% [4]) em comparagdo com quem opta pela via aquatica (sujeita
a25% [5]). Haprincipio basilar [6] que orienta para o tratamento isondmico daqueles que estéo em igual
situacdo, o que importa em também conferir tratamento diferenciado agueles que se encontram em
posicdes dispares, como no carro ou halancha.

E mais. em matériatributéria € absolutamente vedado o0 uso de ficcéo para aumentar tributo. A ficcéo é
uma técnica pragmética para atribuir efeitos juridicos proprios de um instituto a outro. Serve de exemplo
0 crime continuado, que trata como uma unidade a pluralidade de crimes da mesma espécie. Mas em
matéria tributaria esse poder € limitado, em protec&o ao contribuinte, ndo podendo servir paraampliar 0
poder de criar tributos. Por exemplo, se 0 consumidor desistir de comprar o carro e optar por alugé-lo,
ndo |he podem exigir o ICMS, sob aficcdo de que aluguel € compra, porque venda resultaem
transferéncia definitiva de propriedade e locacdo, por mais longa que seja, ndo confere ao locatario nada
mais do que a posse.

A segundarazéo pela qual o Decreto n° 65.253/20 ndo pode majorar a aliquota de 12% para 13,3%, esta
no proprio Convénio n° 42/16, que teriarespaldado a Lei n° 17.293/20, pois ele se aplica apenas a
beneficios " que resultem em reducéo do valor do ICMSa ser pago”. A aiquota de 12% tanto néo é
beneficio fiscal que dificilmente se adequa as disposi¢des do referido convénio.
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O primeiro inciso da clausula primeira do convénio sujeita afruicdo do beneficio ao depdsito, pelo
contribuinte, de 10% do seu valor em fundo estadual. Ainda que essa hipotese ndo tenha sido adotada em
S&o Paulo (fol em outros Estados, como o Rio de Janeiro), serve de exemplo paraindagar: seria o caso
de se depositar 10% de 12%, ou sgja, 1,2%7? Ou 10% da diferenca entre 12% (aliquota "beneficiada") e
18% (aliquota "maxima’), ou sgja, 0,6% (18% — 12% = 6%)? O segundo inciso do convénio prevé que o
beneficio seja reduzido em, no minimo, 10% de seu valor. Como entdo reduzir a aliquota de 12% se ndo
majorando-a? Em quanto: 1,2% ou 0,6%7? Cabe interpretar "reduzir" como "aumentar" para se chegar ao
efeito pretendido, que € amajoracdo da cargatributéria? Finalmente, o paragrafo primeiro do convénio
prevé a penaidade no caso de descumprimento: "resultara na perda definitiva do respectivo incentivo
ou beneficio”. 1sso significa que, se o contribuinte, que teve a aliquota majorada de 12% para 13,3%
deixar de pagar 13,3% eleira"perder o beneficio”. Qual beneficio, o de pagar 12%7? E vai pagar quanto,
18%7? Revela-se 0 absurdo!

Por ultimo, aterceirarazéo: toda essa volta foi hecessaria porque sabe-se que, em linha constitucional,
decreto ndo pode alterar aliquota para aumentar tributo, sd alel pode. Aindaque o STF [7]

tenha recentemente permitido a delegacdo ao Executivo para estabel ecer aliquotas, assim o fez desde que
sejam definidas as condi¢des, fixados os tetos e esteja presente a funcéo extrafiscal. O Convénio n°
42/2016 s6 fixa piso — o0 que éinsuficiente; aLei n° 17.293 ndo fixa nem piso nem teto; e afuncdo do
ICMS é exclusivamente fiscal, isto €, arrecadatéria. Enfim, ao Executivo foi dado um cheque em branco,
gue lhe permitiu majorar a aliquota de 12% para 13,3%, e com uma nova canetada para a aliquota que
Ihe aprouver...

Essas trés razdes séo importantes porgue elas tornam a situagdo dos contribuintes que estéo sujeitos a
aliguotainferior a 18% muito diferente daquela em que estdo os contribuintes que tém verdadeiros
beneficios fiscais. Ainda que para estes a medida do governador também sgja censuravel, ela o é por
outras razdes. O caso que aqui se apresenta €, para nds, ainda mais grave aos principios constitucionais
tributérios e merece apreciacdo adequada.

Se quiser comprar um carro, o melhor que o paulistafaz € atravessar afronteira, ja que todos os Estados
vizinhos aplicam a aliquota de 12%, como h& anos convencionaram os secretarios de Fazenda em
deliberacéo no Confaz.

[1] Vide artigo 34 da Lei n° 6.374/89.

[2] Artigo 22, 81° da Lei n°17.293/2020.

[3] FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Novo Dicionério Aurélio, Rio de Janeiro: Editora Nova
Fronteira, 12 Edicéo, p. 198.
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[4] Vide artigo 34, 81°, item 12 da Lel n° 6.374/809.

[5] Vide artigo 55, VIl do RICMS/SP.

[6] Videartigo 150, | da CR/88 e artigo 163, § 6°, da CE/89.

[7] A decisdo foi proferida no dia 10 de dezembro de 2020, quando do julgamento do Tema 939/RG.
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