V OTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Trata-se de recurso
extraordindrio paradigma de repercussao geral, que discute se o direito
ao crédito de ICMS decorrente da aquisi¢ao de bens destinados ao ativo
fixo da empresa, consideradas as operagcoes de exportagao, fora
assegurado pela Emenda Constitucional n® 42/2003 de maneira irrestrita.

Pedi vista dos autos para melhor exame da controvérsia
constitucional, tendo em vista o assunto estar intimamente relacionado
com 0 Tema n. 633, discutido nos autos do RE 704.815, no qual

também pedi vistas, e que devolvo de maneira conjunta.

De inicio, esclare¢o que acompanho o relator quanto ao
cancelamento do Tema n. 619, objeto dos presentes autos, tendo em vista
que o caso concreto lida com questdes relacionadas a bens destinados ao
uso e consumo de mercadorias destinadas a exportacao, o que € tratado
no Tema n. 633, nos autos do RE 704.815.

Isso porque, diante da auséncia de debate no presente processo
sobre o direito ao creditamento de bens destinados ao ativo fixo da
empresa, nao vejo razoes para que, ainda que em sede de repercussao
geral, o assunto seja aqui decidido.

Ao analisar o caso concreto, contudo, divirjo do Exmo Relator, por
considerar que a Emenda Constitucional n® 42/2003 nao representou uma
ruptura no modelo até entdao vigente de crédito fisico, motivo pelo qual
considero que o critério do crédito financeiro depende de regulamentagao

infraconstitucional.

Peco vénias para trasladar para o presente processo, os argumentos
que utilizei no RE 704815.

I - Da tributacao baseada no principio da origem e no principio do
destino

Para melhor compreender a matéria, € interessante tecer algumas

consideragdes sobre os principios que norteiam a atuagao estatal no



tocante a tributacao internacional, esta sendo entendida como o conjunto
de relagoes tributarias que se submetem a mais de uma ordem juridica
soberana.

Em se tratando de tributagao direta, isto é, aquela que incide sobre a
renda e na qual o 6nus tributario e econdmico recaem sobre a mesma
pessoa, fala-se dos principios da universalidade e da territorialidade.

De acordo com o principio da universalidade (worldwide income
taxation), tributa-se toda a renda e patrimonio do contribuinte que tenha
relacdo pessoal com determinado pais, tal como nacionalidade ou
residéncia, independentemente do local em que a renda é obtida ou de
onde o bem se encontra.

De seu turno, a tributagdo baseada no principio da territorialidade
ou da fonte (source income taxation) é restrita aos bens localizados em
determinado territorio ou a renda obtida nesse mesmo espago geografico.

Por sua vez, quando se estd diante de tributacao indireta, isto &,
aquela que incide sobre o consumo e na qual o 6nus econémico do tributo
€ repassado para um terceiro que nao participa diretamente da relacao
tributaria, regem os principios da tributacdo no Estado de origem e no
Estado de destino. E justamente essa a situagdo dos presentes autos.

De acordo com o principio da origem, a tributagdo se dard no local
onde os bens sao produzidos, sendo permitida tributagao adicional em
cada etapa do ciclo de produgao e comercializagao.

Doutra banda, em consonancia com o principio do destino, a
tributagao cabera apenas ao Estado de destino dos bens, isto ¢, onde os
bens sao consumidos. A adogao do principio do destino busca incentivar
as exportacoes, a fim de que o produto exportado nao se encontre em
uma posi¢ao de desvantagem em relagao a mercadoria produzida no pais
de destino, tendo como ideia basica a de que o pais ndo deve exportar

tributos. Conforme esclarece Alberto Xavier:

“Os impostos de consumo sobre as transagOes sao
geralmente lancados no pais consumidor, revertendo em
beneficio dos Estados nos quais sao consumidos os bens sobre
que incidem. Precisamente por isso, o pais de origem, isto €, o
pais no qual o bem foi produzido, procede normalmente a
restitui¢ao ou isen¢ao do imposto no momento da exportagao; e
por razdes simétricas o pais do destino, onde o bem sera
consumido, institui um encargo compensatorio sobre as
mercadorias importadas, em ordem a colocéd-las ao menos em

pé de igualdade com os produtos nacionais.” (XAVIER, Alberto.



Direito Tributario Internacional do Brasil, Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 226)

Vale ressaltar que a diferenciacao entre principio da origem e do
destino também ¢ largamente utilizada no Brasil quando se esta diante de
situacoes exclusivamente domésticas, em se tratando de cobranca de
ICMS entre os estados da federagao. Na presente acao, contudo, refiro-me
ao principio do destino e da origem aplicaveis as relagdes transnacionais.

E certo que a escolha entre um ou outro principio ou regime
tributario é exclusivamente politica e baseada nos interesses que o
respectivo pais pretende proteger. Ademais, € comum os paises adotarem
um ou outro principio a depender da situagao concreta. Por exemplo, o
Brasil adota o principio da territorialidade quando tributa a renda de um
nao residente, e o da universalidade em se tratando de residentes
brasileiros.

Em bem langado voto, o Exmo. Relator entendeu que a EC 42/2003
teria passado a adotar, para fins de ICMS-exportacao, o critério do crédito
financeiro em sua plenitude e de forma imediata, sem necessidade de
explicitagao infraconstitucional. Em sendo assim, teria sido garantido o
creditamento dos bens e produtos usados e consumidos durante a
producao da mercadoria, os quais nao se incorporam a mercadoria final.
Isso porque teria sido garantida a tributagao exclusiva pelo Estado do
destino, tendo sido adotado, em sua plenitude, o principio da nao
exportacgao de tributos (art. 149, §2°, II).

Nesse ponto, deve-se reconhecer que a pratica internacional é, de
fato, no sentido da adog¢ao do principio da tributacdo no Estado de
destino. A esse respeito, confira-se o que estudo da OCDE ressalta:

“there is widespread consensus that the destination
principle, with revenue accruing to the country where final
consumption occurs, is preferable to the origin principle from
both a theoretical and practical standpoint. In fact, the
destination principle is the international norm and is sanctioned
by World Trade Organisation (WTO) rules.” (OECD,
Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy,
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD
Publishing: Paris, 2014, p. 43-44)

Tal constatagao, contudo, ndo implica em concordancia com o

entendimento exposto pelo Exmo Ministro relator, tendo em vista que,



como principio que &, a tributagao no destino funciona como um norte a
ser perseguido, em que as nuances e a forma de ser exercida hao de ser
compreendidas a partir do proprio ordenamento juridico interno.

Feitas essas breves consideragdes, passo a analisar o tratamento

tributario que o ordenamento juridico brasileiro confere as exportagoes.
II - Da politica tributaria brasileira relacionada as exportagoes

A globalizacdo e a consequente internacionalizagao das empresas
tornaram necessaria a criagao de mecanismos que, de um lado, combatam
a concorréncia fiscal prejudicial e, de outro, evitem a dupla ou multipla
tributagao do mesmo fato juridico por paises distintos.

Enquanto a tributacgao era restrita — ou majoritariamente — realizada
por um unico Estado, este poderia atuar isoladamente na defini¢ao e
implementagao da politica tributaria que melhor convergisse com os seus
interesses. Hoje, contudo, nenhum pais que esteja inserido no comércio
internacional pode definir a sua politica fiscal sem levar em consideracao
as consequeéncias dessa politica no ambito internacional.

Esse é o caso da Constituicao Federal Brasileira de 1988, a qual se
alinhou a pratica internacional de incentivo as exportacdes e albergou

inumeras regras imunizantes. Confira-se:

Imunidade das contribuicdes sociais e de intervencao no dominio

economico:

“Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir
contribuigdes sociais, de intervencao no dominio econdémico e
de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como
instrumento de sua atuagao nas respectivas areas, observado o
disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuizo do
previsto no art. 195, § 6° relativamente as contribui¢des a que
alude o dispositivo.

()

§ 2° As contribuicoes sociais e de intervencio no

dominio econémico de que trata o caput deste artigo: (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001)
I - nao incidirdo sobre as receitas decorrentes de

exportacao; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de
2001)”



Imunidade do IPI:

“Art. 153. Compete a Uniao instituir impostos sobre:

()

IV - produtos industrializados;

()

§ 32 - O imposto previsto no inciso IV:

()

III - ndo incidird sobre produtos industrializados

destinados ao exterior.”

Imunidade do ICMS:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 3, de 1993)

()

IT - operagoes relativas a circulagao de mercadorias e sobre
prestacoes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagdes e as
prestacgdes se iniciem no exterior; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 3, de 1993)

()

§ 2.2 O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)

()

X - ndo incidira:

a) sobre operacdes que destinem mercadorias para o
exterior, nem sobre servicos prestados a destinatarios no

exterior, assegurada a manutencdo e o aproveitamento do

montante do imposto cobrado nas operacoes e prestacoes

anteriores;” (Redagao dada pela Emenda Constitucional 42, de
19.12.2003)

Imunidade do ISS:

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos
sobre:

(...)

III - servicos de qualquer natureza, ndao compreendidos

no art. 155, II, definidos em lei complementar. (Redagao dada
pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)



(..

§ 32 Em relagao ao imposto previsto no inciso III do caput
deste artigo, cabe a lei complementar: (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n® 37, de 2002)

(-.)

IT - excluir da sua incidéncia exportacoes de servicos para

o exterior.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993) "

Em resumo, pode-se afirmar que a Constitui¢ao Federal imunizou as

seguintes operagoes e rendimentos relacionados a exportagao:

- As receitas decorrentes de exportagdo da incidéncia de
contribuicOes sociais e de interveng¢ao no dominio econémico;

- Os produtos industrializados do IPI;

- As operagoes relativas a circulacao de mercadorias e prestagao de
servicos do ICMS e, em relacao ao ultimo, também do ISS.

Buscou-se, assim, alcancar certa neutralidade fiscal em relacao as
exportagoes, além de estimular o desenvolvimento da industria nacional
e garantir o superavit da balanca comercial. Isso porque todas essas
normas imunizantes, apesar de serem inspiradas no principio da nao
exportagao de tributos, precisaram estar claramente previstas na
Constituicao Federal a fim de serem asseguradas aos contribuintes.

Vejamos, agora, como esse raciocinio deve ser aplicado ao caso
concreto.

III - Da nao-cumulatividade do ICMS e dos critérios para
creditamento

Estabelecidas as premissas nas quais incide a imunidade a
exportacao, cabe agora analisar a sistematica de creditamento do ICMS, a
fim de investigar se a EC 42/2003 procedeu com uma mudanga na forma
de creditamento do referido imposto, passando a adotar o crédito
financeiro.

O principio da nao cumulatividade do ICMS é uma técnica de
tributagao que busca garantir que a carga tributaria suportada pela cadeia

de contribuintes seja equivalente ao valor recolhido pelo consumidor



final. Dessa forma, em vez de se tributar o valor agregado em cada
operagao com a mercadoria, tributa-se o todo e permite-se o creditamento
do imposto incidente nas operagoes anteriores. Isso porque o ICMS pode
incidir sobre todas as operacoes em cadeia, além de nao ser um imposto
sobre valor adicionado.

Quanto as formas de creditamento do ICMS, ha confortavel
consenso doutrinario e jurisprudencial, conforme se demonstrara mais
adiante, no sentindo de que a CF/88 adotou a técnica do crédito fisico, e
nao a do crédito financeiro. De acordo com o ultimo, todo e qualquer
bem ou insumo utilizado na elaboracio da mercadoria, ainda que
consumido durante o processo produtivo, daria direito a crédito de
ICMS. Por sua vez, pela técnica do crédito fisico, apenas aqueles bens
que se integrem fisicamente a mercadoria dao ensejo ao creditamento,
eis que apenas eles se submetem a dupla incidéncia tributaria (tanto na
entrada quanto na saida da mercadoria).

Naturalmente, nio se tem objecoes quanto a possibilidade da
legislacdo complementar ampliar as possibilidades de compensacao e
de creditamento do ICMS, de maneira a adotar o crédito misto ou
mesmo o crédito financeiro em sua inteireza.

Resta saber, entiao, se essa sistematica de creditamento fisico
adotada originalmente pela CF/88 restou alterada com a edicao da EC
42/2003 no tocante as mercadorias destinadas a exportacao.

A esse respeito, a redacao original do art. 155, § 2% X, a, da
Constituicao Federal de 1988 nao excluia a incidéncia do ICMS sobre as
operagOes de exportacdao de produtos primarios. Determinava apenas que
o imposto nao haveria de se aplicar sobre operagoes que destinassem ao
exterior produtos industrializados e sobre os produtos semielaborados
“definidos em lei complementar”.

Era este o teor do dispositivo:

“Art. 155.

X - nao incidira:

a) sobre operagdes que destinem ao exterior produtos
industrializados, excluidos os semi-elaborados definidos em lei
complementar; (...)".

O conceito de produto “semielaborado” foi inicialmente estabelecido
pelo Convénio 66/1988, do Conselho Nacional de Politica Fazendaria
(Confaz), e, ao depois, pela Lei Complementar 65, de 1991.



Anos mais tarde, a edicao da Lei Complementar 87/1996 veio
ampliar a desoneracao do ICMS em relacdo as exportagoes, a fim de
alcangar também os produtos primarios e semielaborados. O preceito do
art. 3% II, de modo irrestrito, afastava a incidéncia do imposto sobre
“operacoes e prestacoes que destinem ao exterior mercadorias, inclusive produtos
primdrios e produtos industrializados semi-elaborados, ou servigos”.

Com a EC 42/2003, alterou-se a redacao da alinea “a” do inciso X do
§ 22 do art. 155 da Constituicao Federal, para remover completamente as
exportagoes brasileiras do campo de incidéncia do ICMS. Ficam livres do
imposto quaisquer “operacoes que destinem mercadorias para o exterior”, e
garantem-se também a “a manutencio e o aproveitamento do montante do
imposto cobrado nas operagoes e prestagoes anteriores”.

O dispositivo passou a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 155.
[...]
X - nao incidira:

a)_sobre operacdoes que destinem mercadorias para o

exterior, nem sobre servicos prestados a destinatarios no

exterior, assegurada a manutencdo e o aproveitamento do

montante do imposto cobrado nas operacoes e prestacoes

anteriores; (...)”. (realce atual)

A respeito desse objetivo de “elevar”a desoneracao das exportagoes
ao patamar constitucional, ndo deixa duvidas a Exposi¢ao de Motivos
Interministerial n. 84/MF/C. Civil, que acompanhou a PEC 41/2003,
apresentada pela Presidéncia da Republica, e que resultou na EC 42/2003.
Consta do documento o seguinte:

“PropOe-se, ainda, elevar-se a sede constitucional a

desoneracao das exportacdes, assegurando-se 0

aproveitamento ou a manutengao dos créditos relativos aos
insumos dos produtos exportados, situagao que atualmente esta
regulada em lei complementar.

Por fim, a transicdo para o novo modelo do ICMS sera

definida pela lei complementar, ficando vedadas, desde logo, a
concessao ou a prorrogacao de quaisquer beneficios ou
incentivos fiscais ou financeiros atualmente existentes.” (realce
atual)



O objetivo da referida alteracdo, como se vé, foi de elevar ao status

constitucional a isencao até entao levada a efeito pela LC 87/1996, isto é,

ampliar a imunidade que até entdo era conferida apenas aos produtos
industrializados, a qual passou a abranger todas as mercadorias

destinadas ao exterior, inclusive os produtos primdrios e 0s semi-

elaborados.

A necessidade de expressamente constar do texto constitucional a
manutencao e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas
operagoes e prestacOes anteriores se da em virtude de se permitir o
creditamento do que fora efetivamente pago de ICMS relativamente a
todas as etapas da cadeia de producao da mercadoria, e nao apenas na
ultima operacao, aquela destinada ao exterior.

Data maxima venia ao entendimento do Exmo relator, a mim nao
parece ser possivel se inferir do proprio texto constitucional uma
ruptura com o modelo anterior de crédito fisico para crédito financeiro.
Mostra-se, destarte, incongruente com a realidade fatica adotar o
critério do crédito financeiro justamente quando a imunidade foi
ampliada para abarcar produtos com menor patamar de transformacao
industrial e que, portanto, gerariam menor creditamento em cadeia.

Ademais, a alteracdo constitucional, como se vé da propria
exposicio de motivos, pautou-se também na simplificacio e na
uniformizacdao do regime tributario, o que parece ser contraditorio a
ideia de regimes de creditamento diferenciados.

Afinal, a prdpria Constituicao Federal, em seu art. 155, §2° XII,
estabelece que “cabe a lei complementar (...) disciplinar o regime de
compensagdo do imposto”, dispositivo que abarca tanto as situagdes de
creditamento exclusivamente interno quanto no que se refere as
mercadorias destinadas ao exterior. Ademais, restou expressamente
consignado na exposicao de motivos da EC 42/2003 que “a transicdo para o
novo modelo do ICMS serd definida pela lei complementar”.

E hd aqui um ponto importante que merecer ser ressaltado. Nao ha
cumulatividade de incidéncias tributdrias quando o bem ¢ usado ou
consumido no processo de elaboracao da mercadoria, pois tal insumo,
por 6bvio, ndo ira ser tributado novamente. A rigor, a compensacao do
imposto exige a efetiva incidéncia na etapa anterior, e nova incidéncia na
etapa seguinte. Ora, se 0 bem € consumido no processo de producao da
mercadoria, nao havera cumulatividade de incidéncias.
Indubitavelmente, ha repercussao econdmica, o que se chama de residio

tributario, mas nao cumulatividade de incidéncias sobre a mesma



mercadoria.

O principio internacional da nao exportacao de tributos, apesar de
servir como norte para confeccaio das normas internas, ndo ha de se
sobrepor ao texto constitucional.

Trata-se, portanto, de direito que ndo decorre diretamente do texto
constitucional, mas de decisdao politica em incentivar ainda mais as
exportagoes brasileiras, mas que, no meu entendimento, depende de
conformacao infraconstitucional por meio de lei complementar.

Conforme anteriormente exposto, o objetivo da alteragao
constitucional levada a cabo pela EC 42/2003, no ponto ora em debate, foi:
1) garantir estatura constitucional a desoneracao das exportacdes; 2)
vedar a concessao ou prorrogacao de beneficios e incentivos fiscais ou
financeiros; 3) realcar que a transicao para o novo modelo de ICMS
ocorreria por meio de lei complementar.

Apesar de efetivamente promover mudangas no arquétipo
constitucional do ICMS até entao vigente, nada indica que houve intencao
de romper com a consagrada formula constitucional referente a
apropriacao de créditos em cadeias ndao cumulativas, qual seja, a do
crédito fisico.

Tanto que o texto utilizado — assegurando crédito equivalente ao
montante do imposto cobrado nas operagdes (com mercadorias) e
prestagdes (de servigos) anteriores — é muito similar ao que se 1é no art.
153, § 3¢, 1I, da Constituicao, ao enunciar a nao cumulatividade do IPI. A
mesma técnica de “compensacao do que devido em cada operagao com o
montante cobrado nas anteriores” é delineada.

De acordo com a jurisprudéncia do Supremo, que, ha décadas,
interpreta essa formula de compensagao, o texto constitucional utiliza um
critério real, material ou fisico para aferir a maneira como o imposto ¢
cobrado nas operagOes anteriores, nomeadamente por intermédio de
mercadorias e de servigos que, ao longo do processo de producgao,
possam incorporar ao bem, de alguma maneira, valor ou utilidade.

Ha jurisprudéncia remansosa nesse sentido. Confira-se:

“Esta Corte tem sistematicamente entendido que a
Constituicao de 1988 nao assegurou direito a adocao do
modelo de crédito financeiro para fazer valer a nao-
cumulatividade do ICMS, em toda e qualquer hipdtese. [...] a
adocdo de modelo semelhante ao do crédito financeiro depende
de expressa previsao Constitucional ou legal, existente para



algumas hipoteses e com limitagdes na legislacdo brasileira”
(RE 447.470 AgR, Segunda Turma, ministro Joaquim Barbosa,
DJe 8/10/2010; AI 685.740 AgR-ED, Segunda Turma, ministro
Joaquim Barbosa, DJe 15/10/2010).

“ndo implicara crédito para compensacdo com o
montante do imposto devido nas operagoes ou prestacoes
seguintes, a entrada de bens destinados a consumo ou a
integracdo no ativo fixo do estabelecimento” (RE 200.168,
Primeira Turma, ministro [lmar Galvao, DJ 22/11/1996).

“Nao [havendo] saida do bem, ainda que na qualidade de
componente de produto industrializado, nao ha falar-se em
cumulatividade tributaria” (AI 250.852 ED, Primeira Turma,
ministro [lmar Galvao, DJ 23/6/2000).

“a jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento no
sentido de inexistir ofensa ao principio da nao-cumulatividade
na hipotese de a legislagio estadual ndo consentir com a
compensacao de créditos de ICMS advindos da aquisicao de
bens destinados ao consumo e ao ativo fixo do contribuinte”
(AI 487.396 AgR, Primeira Turma, ministro Eros Grau, D]
8/4/2005).

“a regra da nao cumulatividade, conforme o estrito
preceito contido do Texto Constitucional, nao constitui razao
suficiente para gerar crédito decorrente do consumo de servigos
e de produtos onerados com o ICMS, mas desvinculados do
processo de industrializacio da mercadoria comercializada
como atividade principal” (AI 807.119 AgR, Segunda Turma,
ministro Gilmar Mendes, DJe 1/7/2011).

“A decisao agravada esta de acordo com entendimento
adotado por ambas as Turmas desta Corte, que consolidaram a
jurisprudéncia no sentido de que ndo ofende o principio da nao
cumulatividade a inexisténcia de direito a crédito de ICMS
pago em razao da aquisicdo de bens destinados ao ativo fixo
da empresa” (RE 644.541 AgR, Segunda Turma, ministro
Ricardo Lewandowski, DJe 26/4/2012).

“o principio da nao cumulatividade do ICMS, inscrito no
art. 155, § 2°, I, da Carta de 1988, ndo fundamenta, por si so, o



direito ao creditamento nas aquisicoes de bens destinados ao
uso e consumo ou ao ativo fixo do estabelecimento. A legislacao
pode consagra-lo, em conformidade com os arts. 20 e 33 da LC
87/1996, mas a Lei Maior nao impoe que o faca” (Al 488.345
ED, Primeira Turma, ministra Rosa Weber, DJe 4/12/2012).

Reitere-se, aqui, que esse entendimento nunca vedou a possibilidade
de créditos com o fim de estimular o desenvolvimento empresarial ou,
designadamente, incentivar exportagoes. Nessas hipoteses, contudo, ¢
necessaria autorizacgao constitucional ou legal especifica.

Essa autorizacao, inclusive, existe. O creditamento de ICMS buscado
sobre bens do ativo fixo ou imobilizado, energia elétrica, servigos de
telecomunicacdo, combustiveis e lubrificantes, pecas e acessorios de
maquinas e veiculos, materiais de limpeza, equipamentos de protegao
individual, entre outros de consumo interno, ainda que incorporeos; isto
¢, a possibilidade de “créditos financeiros”, a partir de bens que nao se
integram a mercadoria a ser exportada, encontra-se prevista nos arts. 19,

20 e 33 da Lei Complementar n. 87/96. Eis o teor dessas disposigoes:

“Art. 19. O imposto é nao-cumulativo, compensando-se o
que for devido em cada operagao relativa a circulacao de
mercadorias ou prestacdo de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro
Estado.”

“Art. 20. Para a compensacao a que se refere o artigo
anterior, é assegurado ao sujeito passivo o direito de creditar-se
do imposto anteriormente cobrado em operagoes de que tenha
resultado a entrada de mercadoria, real ou simbolica, no
estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo
ou ao ativo permanente, ou o recebimento de servigos de

transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagao.”

“Art. 33. Na aplicagao do art. 20 observar-se-a o seguinte:

I — somente dardao direito de crédito as mercadorias
destinadas ao uso ou consumo do estabelecimento nele
entradas a partir de 1° de janeiro de 2033;”

Dessa maneira, a interpretacao esposada pelo acdérdao recorrido, de
que diferentes passagens constitucionais e, ainda, trechos da Lei Kandir,



estariam todos “revogados” ou “implicitamente revogados” por conta da
redacao conferida pela Emenda Constitucional n. 42/2003 ao art. 155, § 2¢,
X, “a”, nao me parece razoavel, data maxima venia.

Ao contrario, penso que tamanha ruptura nao pode ser inferida a
partir do principio da nao exportagao de tributos, devendo estar expressa
no texto constitucional, tal como as demais regras imunizantes constantes
da nossa Carta Politica. Afinal, as imunidades relacionadas a exportacao
que sao albergadas pela nossa Constituicao Federal desde a sua redagao
originaria trazem, sim, como principio norteador a ideia de nao
exportar tributos. Mesmo assim, essa l6gica nao dispensa a edicao de
regras especificas que confiram clareza quanto ao seu alcance.

Vale dizer, o principio da tributacdo no destino ndo fora adotado
pela nossa Constituicao a partir da EC n. 42/2003, a representar uma
ruptura com a interpretacao constitucional até entao vigente. Ao revés, a
alteragao constitucional seguiu uma tendéncia de ampliar os beneficios a
exportagao. Nao vejo, portanto, o principio da nao exportacgao de tributos
com for¢a normativa suficiente ao ponto de causar tamanha alteragao
tanto no texto constitucional quanto na interpretacao pacificamente
adotada por esta Corte.

Dentro desse contexto, é plenamente possivel — e inclusive
recomendavel do ponto de vista de politica econdmica — a concessao de
maiores beneficios a exportacdo, desde que regulamentados por lei,
tendo em vista, inclusive, a quantidade de detalhes exigidos para a
operabilidade dessas benesses fiscais. O acdrdao recorrido, por exemplo,
teve de desvelar uma maneira de aproveitamento de créditos onde a
Constituigao silenciou (por ter delegado essa pormenorizacdo a lei
complementar).

Conforme demonstrado, essa escolha legislativa, que inclusive ja foi
feita, sopesando principios e metas socioecondmicas e politicas, tem sido
periodicamente revisitada quanto a data de inicio da sistematica de
aproveitamento de “créditos financeiros” . Na redacao original da Lei
Complementar n. 87/96, essa data era 1° de janeiro de 1998. Com a LC n.
92/97 passou a 1° de janeiro de 2000; na LC n. 99/99, 1° de janeiro de 2003;
LC n. 114/02, 1° de janeiro de 2007; LC n. 122/06, 1° de janeiro de 2011; LC
n. 138/10, 1° de janeiro de 2020; e, finalmente, com a LC n. 171/19, a data
para inicio desse aproveitamento passou a 1° de janeiro de 2033.

E compreensivel a impaciéncia frente a essa escolha do Parlamento,
que tem adiado o instante de consumacgao do beneficio. Porém, o tempo

do Direito e da legislacao, ao ponderar aquilo que seria fundamental para



toda a comunidade, nem sempre coincide com o ritmo e as necessidades
urgentes dos negdcios, cujos objetivos, por mais importantes que sejam,
ponderam interesses topicos e localizados (OST, Frangois. O tempo do
Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 2001).

Ante os principios da separacdo dos Poderes, da eficiéncia
administrativa e da razoabilidade, cabe ao Supremo atuar com cautela e
com deferéncia a capacidade institucional dos demais Poderes quanto as
solugdes encontradas, tendo em vista a elaboracao e implementacao de
politicas publicas de alta complexidade e elevadas consequéncias
socioeconOmicas.

A Constituicdo, a lei e a jurisprudéncia da Suprema Corte apontam
uma direcdo, ha décadas, e uma ruptura desses parametros, a mim
parece, haveria de constar expressamente do Texto Constitucional ou de
algum fato novo por si s0 suficiente para abalar tao contexto. Apesar do
belissimo voto do relator, considero que o principio da nao exportacao
de tributos, ha muito conhecido e reconhecido pelo nosso ordenamento
juridico, ndo se constitui elemento bastante para tanto, podendo causar
desequilibrios maiores, que, por si s0s, podem levar a injusticas. Os
“créditos financeiros”, portanto, ndo podem ser subentendidos.

E o que se extrai, outrossim, da ementa do RE 754.917, processo
piloto do Tema n. 475/RG (Tribunal Pleno, Relator o ministro Dias Toffoli,
DJe 6/10/2020):

Recurso extraordindrio. Repercussdao geral. Direito
Tributdrio. Imunidade. Operag¢des de exportacao. Artigo 155, §
2%, X, a, CF. ICMS. Operacoes e prestagoes no mercado interno.
Nao abrangéncia. Possibilidade de cobranca do ICMS.
Manutencao e aproveitamento dos créditos.

1. A Corte, sempre que se manifestou sobre as imunidades
constitucionais, se ateve as finalidades constitucionais as quais
estao vinculadas as mencionadas regras. Nas operacoes de
exportacao, é clara a orientacao quanto a impossibilidade de, a
pretexto de se extrair da regra imunitoria o maximo de
efetividade, se adotar uma interpretacao ampliativa, de modo
a se abarcarem fatos, situa¢des ou objetos a priori nao
abrangidos pela expressao literal do enunciado normativo.

2. Ao estabelecer a imunidade das operagoes de
exportacdo ao ICMS, o art. 155, § 2%, X, da Constituicao se
ocupa, a contrario sensu, das operagoes internas, pressupondo a



incidéncia e estabelecendo o modo pelo qual o 6nus tributario é
compensado: mediante a manutencao e o aproveitamento dos
créditos respectivos.

3. Caso houvesse imunidade para as operagdes internas,
de modo que nao fosse cobrado o ICMS em nenhuma das
etapas anteriores a exportacdo, seria inutil e despropositada a
regra de manutencao e aproveitamento de créditos. 4. Diante do
exposto, nega-se provimento ao recurso extraordinario. 5. Tese
do Tema n® 475 da Gestao por Temas da Repercussao Geral: “A
imunidade a que se refere o art. 155, § 2%, X, a, da CF nao
alcanca operacdes ou prestacOes anteriores a operagao de

exportagao.”

Nessa linha de raciocinio, o Supremo, ao julgar o Tema n. 346/RG
(Tribunal Pleno, Redator para acérdao o ministro Alexandre de Moraes,
DJe de 4/9/2020), fixou a seguinte tese:

I - Nao viola o principio da ndo cumulatividade (art. 155,
§ 2¢, incisos I e XII, alinea ¢, da CF/1988) lei complementar que
prorroga a compensacao de créditos de ICMS relativos a bens
adquiridos para uso e consumo no proprio estabelecimento
do contribuinte;

IT - Conforme o artigo 150, III, ¢, da CF/1988, o principio
da anterioridade nonagesimal aplica-se somente para leis que
instituem ou majoram tributos, ndo incidindo relativamente as
normas que prorrogam a data de inicio da compensacao de

crédito tributario.

Pelo exposto, acompanho a Sua Exceléncia o ministro Dias Toffoli no
cancelamento do Tema n. 619, mas divirjo no mérito, a fim de dar

provimento ao recurso extraordindrio.

E como voto.



