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Resumo

Neste trabalho analisaremos a legalidade (ou nao) do Decreto n°
56.045/2010, expedido pelo Poder Executivo do Estado de Sao Paulo para
ratificar e incorporar ao ordenamento juridico paulista as regras do Con-
vénio ICMS n° 36/2010. Referido Convénio foi celebrado para convalidar
o Protocolo n® 23/2009, firmado entre os Estados de Sao Paulo e do Espi-
rito Santo e permitir ao Estado de Sao Paulo conceder “remissao” de tri-
buto relativamente a operagoes de importagio “por conta e ordem” reali-
zadas por contribuintes paulistas até a data de 20 de margo de 2009 e cujo
desembaraco aduaneiro tenha ocorrido até o dia 31 de maio do mesmo
ano. Para tal fim, verificaremos qual a aplicacdo dos mencionados diplo-
mas legais e suas respectivas extensoes € assim responder o nosso tema
proposto.

Palavras-chave: ICMS, destinatario, importagao, importagao “por conta e
ordem” e “por encomenda”; artigo 155 da Constitui¢io Federal; Fundap,
Protocolo n° 23/2009, Convénio ICMS n° 36/2010; Decreto n® 56.045/2010.

Abstract

We will analyze herein the legality (or not) of Decree n° 56.045/2010,
issued by the Executive Power of the State of Sdo Paulo in order to ratify
and insert in its legal system the rules of Accord ICMS n° 36/2010. Such
Accord was entered into to validate Protocol n°® 23/2009, executed by and
between the States of Sao Paulo and Espirito Santo allowing the State of
Sao Paulo to grant remission of taxes related to import transactions made
on behalf and for the account of taxpayers in State of Sdo Paulo until
March 20, 2009 and which customs clearance shall have occurred until
May 31st of same year. To that end, we will check application and extension
of both statutes and therefore answer the proposed issue.

Keywords: ICMS, addressee, importation, import on behalf and for the
account of third parties and to order; Section 155 of the Federal Consti-
tution; Fundap (Fund for the Development of Port Activities), Protocol n°
23/2009, Accord ICMS n° 36/2010; Decree n® 56.045/2010.

I - Introducao

Muito se discutiu e se discute sobre quem é o sujeito ativo do ICMS devido

sobre as importagbes, quando o importador juridico dos bens, aquele que promo-
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ve o seu desembaraco aduaneiro, age como mero intermediario do negécio juri-
dico internacional de compra e venda, nao sendo ele o real destinatdrio final
desses bens.

Fato ¢ que até hoje nossos Tribunais nao decidiram, de maneira definitiva,
qual a efetiva e correta interpretagao a ser dada ao texto constitucional sobre o
termo “destinatdrio”, empregado no trecho final do paragrafo 2°, IX, “a”, do ar-
tigo 155 da CF de 1988, e que é de vital importincia para se definir quem é o
sujeito ativo do ICMS devido sobre as operagoes de importagao de bens e produ-
tos do exterior.

O assunto estd novamente em discussao por forga de repercussao geral de
pelo menos dois Recursos Extraordindrios' que discutem novamente a questdo.
Além de ter impacto direto para os Estados, pois diz respeito ao recolhimento do
ICMS devido nas importagoes de bens e mercadorias, a correta interpretagao de
quem ¢ o sujeito ativo dessa exagao acaba por afetar, de maneira reflexa, também
a apuragao de outros tributos, como é o caso do PIS e da Cofins devidos sobre
essas mesmas importagoes. E isto se agrava quando muitos dos Estados onde as
mercadorias sio desembaragadas concedem beneficios fiscais, reduzindo a base
de calculo do ICMS devido nas importagoes que ¢ utilizado como base de cdlculo
dessas mesmas contribuigoes, afetando, portanto, seus valores.

A discussao nao é nova, como acima visto, e, para resolver as demandas fis-
cais existentes sobre a matéria, dois Estados, a saber, Sdo Paulo e Espirito Santo,
em meados de 2009, firmaram o Protocolo n® 23 para disciplinar e definitiva-
mente consignar o entendimento desses dois entes politicos sobre quem seria o
sujeito ativo do ICMS quando as importagdes ocorressem em seus respectivos
territérios.

Tal entendimento foi relevante principalmente porque o Estado do Espirito
Santo, desde a década de 1970, vem concedendo beneficios fiscais aos seus contri-
buintes importadores quando estes realizam importagoes através de seus portos e
aeroportos (Fundap), o que levou varios contribuintes paulistas a celebrarem com
estes importadores contratos de importacdo sob a modalidade “por conta e or-
dem” disciplinada pela Medida Provisoria n°® 2.158-35/2001, e posteriormente
pelas IN/SRF n> 225 e 247, ambas de 2002.

Nestes casos, os importadores capixabas, que agiam por conta e ordem dos
contribuintes paulistas, destinatarios reais das mercadorias importadas, proce-
diam ao desembarago aduaneiro das referidas mercadorias, porém recolhendo o
ICMS devido na importagdo ao Estado do Espirito Santo e ndo ao de Sao Paulo,
onde se localizavam os verdadeiros destinatarios dos bens importados do exte-
rior.

O Estado de Sao Paulo, por se sentir prejudicado, e se julgar o legitimo su-
jeito ativo da exagao, procedeu a autuacao desses contribuintes paulistas para
exigir deles o imposto nao recolhido aos cofres paulistas pelos importadores ca-
pixabas.

! Caso Eximbiz - Repercussao Geral em RE n° 635.445 - Espirito Santo - Julgamento em 21.4.2011
- Ministro Dias Toffoli - Caso FMC Quimica do Brasil - Repercussao Geral no RE n°® 665.134
Minas Gerais - Julgamento em 10.2.2012 - Ministro Joaquim Barbosa.
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Assim, para por fim a essas demandas, e disciplinar as operagées de impor-
tagao entre os dois Estados, foi firmado por eles o Protocolo n® 23/2009.

Nesse protocolo, além da disciplina de como deveriam se operar dali em
diante as importagdes tanto pelos contribuintes paulistas como capixabas, ficou
estabelecido que o Estado de Sao Paulo concederia, através de Convénio a ser
celebrado entre os Estados, uma espécie de “remissao” sobre o ICMS devido sobre
as operagoes de importacao realizadas até a data de 20 de marco de 2009 e cujo
desembarago aduaneiro tenha ocorrido até o dia 31 de maio do mesmo ano, e sob
a modalidade “por conta e ordem”, por contribuintes paulistas.

Para tanto, em 2010 foi celebrado o Convénio ICMS n° 36/2010 que discipli-
nou essa questao e autorizou o Estado de Sao Paulo a conceder a referida remis-
sao. Mencionado convénio foi recepcionado pela legislagao interna paulista atra-
vés do Decreto n°® 56.045/2010, posteriormente regulamentado pela Portaria CAT
n® 154/2010.

Neste trabalho analisaremos as regras estabelecidas pelo Convénio ICMS n°
36/2010, pelo Protocolo n® 23/2009 e pelo Decreto n® 56.045/2010 do Executivo
Paulista para responder a pergunta que nos propusemos resolver neste trabalho,
ou seja: o Decreto n° 56.045/10 foi ou nao além dos limites estabelecidos pelo re-
ferido Convénio, exorbitando sua competéncia, e, por conseguinte, tornou-se ile-
gal?

IT - Analise dos Referidos Diplomas Legais

Nao é objeto deste trabalho discutir a quem cabe o imposto (ICMS) devido
nas importagdes “por conta e ordem” ou “por encomenda”, nem adentrar nos
meandros dos questionamentos sobre quem é o real importador que hoje se en-
contra em julgamento em nossa Corte Suprema, mas tao somente analisar a ques-
tdo que nos propusemos a responder.

Feitas as premissas consignadas no introito deste trabalho, passemos a ana-
lisar os referidos diplomas legais para responder de maneira critica ao que nos
propusemos analisar, ou seja, a legalidade ou nao do Decreto n® 56.045/2010,
editado pelo Executivo Paulista.

De acordo com o Protocolo n° 23/2009 e o Convénio n° 36/2010, ambos fir-
mados pelo Estado de Sao Paulo, foi estabelecida a disciplina que seria dada as
importagoes realizadas “por conta e ordem” ocorridas até a data 20 de margo de
2009 e cujo desembarago aduaneiro tenha ocorrido até o dia 31 de maio do mes-
mo ano.

Tais importacoes estariam “protegidas” pelo entendimento de que se com-
provado o pagamento do imposto (ICMS) ao Estado do Espirito Santo, a Fazenda
de Sao Paulo nao cobraria o imposto devido, abrindo mao de seu eventual crédito
tributario, embora tivessem os dois Estados acordado que em tais importagbes
seria de fato o imposto devido para Siao Paulo e nao para o Estado do Espirito
Santo.

Para tanto, os contribuintes paulistas que tivessem realizado esse tipo de
operagao e interessados em se beneficiar de tal situagao, deveriam atender aos
ditames da regulamentacdo imposta pelo Estado de Sao Paulo.
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Nesse sentido, foi promulgado o Decreto n® 56.045/2010 bem como a Porta-
ria CAT n° 154/2010 que estabeleceram os procedimentos que os contribuintes
paulistas deveriam realizar para fazer jus a tal beneficio.

Inicialmente entendemos que o Protocolo n°® 23/2009 estabeleceu qual era o
entendimento dos Estados de Sdo Paulo e do Espirito Santo sobre o que seria re-
conhecido como importagio “por conta e ordem” e “por encomenda” para esses
dois Estados. Além disso, esse mesmo Protocolo consagrou o entendimento entre
esses dois especificos Estados de quem seria o sujeito ativo da referida exagao
quando realizada qualquer importacao através dos portos e aeroportos desses
entes federados, em cada uma de suas modalidades hoje admitidas: “por conta e
ordem” e “por encomenda”.

Em nenhum momento, entretanto, os Estados reconheceram que as opera-
¢oes realizadas “por conta e ordem” no periodo até 20 de marco de 2009 e cujo
desembarago aduaneiro tenha ocorrido até o dia 31 de maio do mesmo ano, e que
tivessem como destinatario contribuintes localizados no Estado de Sao Paulo, te-
riam como sujeito ativo do ICMS na importagao o Estado de Sao Paulo ou o Esta-
do do Espirito Santo. Apenas se determinou, em funcao do que os Estados esta-
vam contratando, que o Estado de Sao Paulo néo exigiria o imposto relativamen-
te as operagoes realizadas pelos contribuintes paulistas até a referida data, e que
tivessem sido realizadas em desacordo com o referido entendimento.

Assim, em relagdo a tais importagoes, fixou-se apenas uma espécie de “re-
missao” ja que Sao Paulo estaria abrindo mao, em principio, de exigir um tributo
que lhe seria devido. Por se tratar de uma rentncia fiscal aparente, para que o
Estado de Sao Paulo pudesse legitimamente concedé-la, esta haveria de ser auto-
rizada por Convénio, a ser celebrado posteriormente a assinatura do Protocolo.

E o que expressamente estabelece o Protocolo n® 23/2009 em seu artigo 1°,
pardgrafo 22

2 “Clausula primeira: Nas operagoes de importagio de bens ou mercadorias do exterior promovi-
das por estabelecimentos situados no Estado do Espirito Santo ou de Sao Paulo, por conta e or-
dem de adquirentes situados no outro Estado, na forma estabelecida na Medida Proviséria n®
2.158-35, de 24 de agosto de 2001, na Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002 e nas Instrugdes
Normativas SRF nos 225, de 18 de outubro de 2002, e 247, de 21 de novembro de 2002, o recolhi-
mento do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagio de Mercadorias e sobre Prestacdes de
Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS relativo a ope-
ragdo deverd ser efetuado pelo estabelecimento importador em favor do Estado de localizagio do
adquirente. § 1° Para os efeitos deste protocolo considera-se: I - importag¢do por conta e ordem de
terceiro qualquer importagao em que sejam utilizados recursos do adquirente, inclusive adianta-
mentos para quaisquer pagamentos relativos a essa operagao; II - importador por conta e ordem
de terceiros, a pessoa juridica que promover, em seu nome, o despacho aduaneiro de importagao
de mercadoria adquirida por outra, em razao de contrato previamente firmado, que podera com-
preender, ainda, a presta¢do de outros servigos relacionados com a transa¢ao comercial, como a
realiza¢ao de cotagdo de pregos e a intermediag¢do comercial; IIT - adquirente, a pessoa fisica ou
juridica que contratar empresa para importar por sua conta e ordem. § 2° O recolhimento do impos-
to incidente sobre as operagoes de importagdo por conta e ordem de terceiros, contratadas até o dia 20 de
margo de 2009 e cujo desembarago aduaneiro tenha ocorrido até o dia 31 de maio de 2009 serd disciplina-
do em convénio ICMS.”



254 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 29

Justamente para regulamentar o paragrafo 2° do mencionado Protocolo, e,
portanto, o recolhimento do ICMS incidente sobre as operagoes realizadas nesse
periodo (até 20 de margo de 2009 e cujo desembarago aduaneiro tenha ocorrido
até o dia 31 de maio de 2009), foi editado o Convénio ICMS n° 36/2010, que de-
terminou a suspensdo da exigibilidade dos créditos tributarios relativos as impor-
tagbes efetuadas nesse periodo estabelecendo que:

a) Seriam reconhecidos pelos Estados como validos os recolhimentos do
ICMS devido pela importagdao que tenham sido efetuados em desacordo
com o disposto no Protocolo ICMS 23, de 3 de junho de 2009, de acordo com
0 seguinte cronograma:

I- em 1° de junho de 2010, os recolhimentos efetuados até 31 de maio de
2005;

IT - em 1° de junho de 2011, os recolhimentos efetuados entre 1° junho de
2005 e 31 de maio de 2006;

III - em 1° de junho de 2012, os recolhimentos efetuados entre 1° junho
de 2006 e 31 de maio de 2007;

IV - em 1° de junho de 2013, os recolhimentos efetuados entre 1° junho
de 2007 e 31 de maio de 2008;

V - em 1° de junho de 2014, os recolhimentos efetuados entre 1° de junho
de 2008 e 31 de maio de 2009, desde que decorrentes de operagdes con-
tratadas até o dia 20 de margo de 2009 e cujo desembaraco aduaneiro
tenha ocorrido até 31 de maio de 2009.

Assim sendo, deveria ficar suspensa a exigibilidade dos créditos tributarios,
constituidos ou nao, relativos ao ICMS recolhido pelos contribuintes na ocasiao
das importagoes ocorridas nesses periodos, até as datas nele previstas, momento
em que atingida aquela data ficariam definitivamente reconhecidos os respecti-
vos recolhimentos, desde que ndo fosse denunciado nesse interim o Protocolo
ICMS n° 23, de 3 de junho de 2009.

Porém, para que o contribuinte paulista ou capixaba pudesse fazer jus a sus-
pensdo da exigéncia tributdria, as operagdes nao poderiam, segundo a clausula
segunda do referido diploma legal: (a) ser caracterizadas como hipéteses de eva-
sao fiscal, inclusive de simulagido das operagoes ou de falsidade ou omissao no
preenchimento dos documentos de importagao; (b) ser realizadas em desconfor-
midade com o disposto nas alineas “d” e “e” do inciso I do artigo 11 da Lei Com-
plementar n° 87, de 13 de setembro de 1996 e (c) ser realizadas por contribuinte
que deixar de cumprir a disciplina prevista no Protocolo ICMS n°® 23, de 3 de
junho de 2009.

Como acima se depreende, eram estas as Uinicas hipdteses possiveis para que
o contribuinte pudesse ser excluido do “beneficio”, e assim ndo fazer jus a suspen-
sao da exigibilidade do tributo considerado devido.

Tanto isto é verdade que o Estado do Espirito Santo ao proceder a inclusido
em sua legislacao do Convénio em questdo, apenas reproduziu in totum a redagao
original do Convénio, em nada lhe inovando.

Porém, o Estado de Sao Paulo, ao editar o Decreto n® 56.045/2010 para in-
corporar e ratificar o referido Convénio a sua legislacdo interna, inovou, e colo-
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cou novos limites para a adesao do contribuinte ao referido beneficio, indo além
do que lhe foi a principio autorizado pelo Convénio ICMS n° 36/2010.

Isto porque estabeleceu restri¢goes aos contribuintes paulistas que nao foram
objeto de analise pelos demais Estados quando da edigao do referido Convénio.

E isto resta evidente ao se analisar quais sao as condigoes que o contribuinte
paulista necessita cumprir para fazer jus a suspensao da exigibilidade do tributo®
previstas no paragrafo 2° do artigo 2° do referido Decreto, especialmente as re-
lativas as suas alineas “d”, “e” e “f”.

Ora, pelo que se depreende das referidas alineas (“d”, “e” e “f” do paragra-
fo 2° do artigo 2° do supramencionado decreto), para fazer jus a qualquer bene-
ficio ja expressamente reconhecido pelo Convénio e por ele estabelecido, o con-
tribuinte paulista deveria denunciar obrigatoriamente todas as operagdes de im-
portagio “por conta e ordem” que tivesse realizado com outros entes da federagao
que nao fossem relativas ao periodo mencionado no convénio.

Desta forma, o Estado de Sao Paulo, para conceder o que o Convénio e o
Protocolo autorizavam e expressamente contratavam, exigiu que todas as opera-
¢oes estranhas aos dois Estados envolvidos, ou seja, Espirito Santo e Sao Paulo e
também as préprias partes, fossem ndo s6 autodenunciadas, como também fosse
recolhido aos cofres do Estado de Sao Paulo o imposto devido.

¥ “Artigo 2° - O contribuinte paulista que tiver adquirido bens ou mercadorias do exterior, por
meio de operagoes de importagao ‘por conta e ordem de terceiros’ promovidas por importadores
situados no Estado do Espirito Santo, podera requerer, até 31 de outubro de 2010, o reconheci-
mento dos recolhimentos realizados ao Estado do Espirito Santo. § 1° - Cada contribuinte devera
apresentar um tnico requerimento englobando as importagdes contratadas até o dia 20 de mar¢o
de 2009 e cujo desembarago aduaneiro tenha ocorrido até 31 de maio de 2009. § 2° - O requeri-
mento: 1 - devera ser dirigido: a) ao Delegado Regional Tributario da situagao de sua inscrigao
estadual; b) ao 6rgao julgador, na hipétese de o crédito estar sendo exigido em Auto de Infragao
e Imposi¢iao de Multa - AIIM;

2 - deverd conter: a) a relagao das Declaracoes de Importagao - DIs, devidamente registradas no
Sistema Integrado de Comércio Exterior - Siscomex, que sejam objeto do pedido, bem como a
identificacdo completa do estabelecimento importador; b) a indicagao do nimero do Auto de
Infragao e Imposicao de Multa - AIIM, na hipétese deste ja ter sido lavrado; ¢) o pedido de extin-
¢ao dos créditos tributarios; d) a relagao de todas as importagoes realizadas na modalidade ‘por
conta e ordem de terceiros’, promovidas por importadores situados no Estado do Espirito Santo
ou em outra unidade da federagao, cujo desembaraco aduaneiro tenha ocorrido a partir de 1° de
junho de 2009, bem como aquelas contratadas apds 20 de marco de 2009; ¢) a declaracao de que,
em relacao as operagoes relacionadas na forma da alinea d, o contribuinte ou qualquer de seus
estabelecimentos situados em territério paulista recolheu ao Estado de Sao Paulo o ICMS devido;
f) a relagao de todas as importagdes realizadas na modalidade ‘por conta e ordem de terceiros’,
promovidas por importadores situados em qualquer unidade da federagio, exceto no Estado do
Espirito Santo, cujo desembaraco aduaneiro tenha ocorrido no periodo de 1° de junho de 2005
até 31 de maio de 2009. § 3° - Na hipétese de o contribuinte ter realizado as importagoes na mo-
dalidade ‘por conta e ordem de terceiros’, nos periodos previstos nas alineas d e f'do item 2 do §
2°, sem recolhimento ao Estado de Sao Paulo, podera recolher o imposto devido com os acrésci-
mos legais, no prazo de 15 (quinze) dias, contados da protocolizagio do requerimento. § 4° A
falta de recolhimento devido ao Estado de Sao Paulo, relativamente a hipétese prevista na alinea
d do item 2 do § 2° impede o reconhecimento dos recolhimentos efetuados em operagoes de
importa¢ao na modalidade ‘por conta e ordem de terceiros’ previsto neste decreto.”



256 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 29

Todavia, no Convénio n° 36/2010 nenhuma dessas hipéteses foi avalizada
pelos Estados, que expressamente, inclusive, estabeleceram e deixaram claro que
aquela decisao acordada apenas entre os Estados de Sao Paulo e do Espirito San-
to, nao refletia e nao era o entendimento dos demais Estados signatarios.

Além disso, as tnicas restrigbes impostas ao reconhecimento da remissao
que estava sendo concedida pelo Estado de Sao Paulo, decorrente da celebragao
com o Estado do Espirito Santo do Protocolo n® 23/2009, estavam clara e expres-
samente previstas no proéprio Convénio, conforme acima ja demonstrado.

Assim, sob pena de se extrapolar os limites que foram estabelecidos pelo
proprio Convénio, os Estados de Sao Paulo e do Espirito Santo poderiam subver-
ter essa ordem, e extrapolar, como de fato fez Sao Paulo, os limites ali impostos e
acordados entre todos os demais Estados?

O beneficio tributario que estava sendo autorizado somente poderia ser re-
gulamentado pelos Estados nos exatos e expressos limites do que foi convencio-
nado quando da assinatura do Convénio pelos demais entes federativos, ou os
Estados estariam livres para impor suas condigoes para conceder os referidos
beneficios?

Seriam, pois, abusivas e ilegais, muitas das regras, condicoes e restri¢des que
foram impostas pelo Decreto n°® 56.045/2010?

Para responder a essas perguntas, necessitamos voltar um pouco e analisar
o referido diploma legal em sua origem.

Note-se, que o Decreto n° 56.045/2010 emana do Poder Executivo, e ndo do
Legislativo, ja que nao foi aprovado pela Assembleia Legislativa, mas promulgado
pelo préprio Governo do Estado paulista.

Ao estabelecer novos limites, totalmente diferentes daqueles impostos pelo
Convénio, que tem carater de Lei Complementar para todos os efeitos, entende-
mos que o Decreto n°® 56.045/2010 foi além do que lhe cabia cumprir, pois este
deveria ter a fungao apenas de introduzir no ordenamento paulista aquilo que
ficou estabelecido pela norma que lhe é hierarquicamente superior.

Além disso, tal procedimento de Sdao Paulo criando novas regras sem que
estas tivessem sido convencionadas entre ele e o Estado do Espirito Santo, fere a
boa-fé que deve reger a relagao desses dois Estados quando da celebragao do Pro-
tocolo n°® 23/2009, ratificado pelo Convénio n° 36/2010, ja que ao firma-lo ne-
nhum dos dois Estados fixou qualquer regra para que as operagoes realizadas até
mar¢o de 2009 e desembaragadas até o final de maio do mesmo ano, fossem be-
neficiadas pela remissao. Ao contrdrio, expressamente convencionaram que ditas
operagdes seriam regulamentadas por Convénio, deixando a este a regulamenta-
¢ao das regras e dos limites para que o beneficio pudesse ser concedido.

E mais, também néao fixou regras para as operagbes posteriores, € isto por
um motivo simples, porque todas as operacoes ap6s esse periodo seriam tratadas
pelos dois Estados na forma estabelecida no préprio Protocolo.

Nenhum dos dois Estados, portanto, exigiu do outro qualquer dentincia es-
pontanea de seus respectivos contribuintes, muito menos o recolhimento ao Esta-
do competente a partir de entdao, do ICMS devido em relagao as operagoes poste-
riores a data de 31 de maio de 2009, pois a regra ja estava definida. Aquele con-
tribuinte que tivesse recolhido a ente diverso do que deveria té-lo feito, estaria
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automaticamente sujeito a uma eventual autuagao do Fisco paulista ou capixaba,
conforme o caso.

Se ¢é assim, ao Estado de Sao Paulo vincular a concessdo do beneficio a que
os contribuintes paulistas nao s6 denunciassem as operagdes que fizeram com o
proprio Estado do Espirito Santo depois de 31 de maio de 2009, e mais, que prin-
cipalmente recolhessem obrigatoriamente o imposto devido sobre estas, acabou
por ferir a boa-fé que é pressuposto da assinatura do Convénio e do préprio Pro-
tocolo, e que ensejaria, inclusive, a prépria dentncia do Protocolo, se assim en-
tendesse o Estado do Espirito Santo.

Mas nao é s6: a nosso sentir ao Estado de Sao Paulo exigir que os contribuin-
tes paulistas denunciassem operagoes que estavam fora do periodo do préprio
Convénio, ou seja, que nao fossem pertinentes e nem tivessem ocorrido até 31 de
maio de 2009, acabou por tratar matéria que nao foi objeto do Convénio, ja que
este apenas dizia respeito e autorizava o Estado de Sao Paulo a proceder a suspen-
sao da exigibilidade do tributo devido relativamente a determinadas e especificas
operacoes de importagao, nao abrangendo nenhuma outra operagio nele nao
consignada.

E isto se pode depreender do fato e, o proprio Convénio ser categdrico em
seu artigo 4° em afirmar que o entendimento esposado pelos Estados de Sao Pau-
lo e do Espirito Santo através do Protocolo n® 23/2009 nao refletia o entendimen-
to adotado pelos Estados signatarios do préprio Convénio.

E bom que se esclareca que, em face do Protocolo n® 23/2009 prever uma
espécie de remissao relativa ao imposto devido pelos contribuintes paulistas ao
Estado de Sao Paulo especificamente para um periodo e operagdes determina-
das, e neste sentido, para que qualquer tipo de remissdo, beneficio fiscal, isen¢ao,
ainda que parcial, pudesse ser legitimamente concedida deveria ser objeto de
Convénio, pois somente ele poderia autorizar tal concessio na forma da Lei n°
24/1975, é que foi firmado o Convénio n® 36/2010.

A jurisprudéncia atual do Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo,
depois do advento da EC n® 03/1993, a necessidade de que seja promulgada Lei
ordinaria pelo ente signatdrio para dar plena aplicabilidade ao disposto em Con-
vénios ratificados no ambito do Confaz.

E neste sentido destacamos o voto-vista do Ministro Joaquim Barbosa de
“que a simples existéncia de convénio € insuficiente para a concessiao do benefi-
cio” (RE n° 539.130, DJ de 5.2.2010). Para ele, ndo é possivel se sustentar que a
simples ratificacao nacional dos Convénios do ICMS no ambito do Confaz seria o
bastante para sua valida incorporagido a legislagao interna dos entes signatarios,
e neste sentido destacamos o seguinte trecho de sua decisio, que embora longo,
¢é mister a sua transcri¢gdo por ser muito elucidativo:

“O artigo 155, § 2°, XII, ¢ da Constituicao dispoe que cabe a lei comple-
mentar regular a forma como, mediante deliberagao dos Estados e do
Distrito Federal, isengoes, incentivos e beneficios fiscais serao concedidos
e revogados. A LC 24, por seu turno, estabelece os parametros para a con-
cessao e revogagao dos beneficios, de modo que os respectivos termos sejam acorda-
dos mos convénios (art. 1°).

(..)
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E imprescindivel resgatar a fungio que a regra da legalidade tem no sis-
tema constitucional. Cabe ao Poder Legislativo autorizar a realizagao de
despesas e a institui¢do de tributos, como expressao da vontade popular.
Ainda que a autorizagao or¢amentdria para arrecadacdo de tributos nio
mais tenha vigéncia (‘principio da anualidade’), a regra da legalidade estrita
nao admite tributagio sem representagao democrdtica. Por outro lado, a regra
da legalidade ¢ extensivel a concessao de beneficios fiscais, nos termos do
art. 150, § 6° da Constituigao. Trata-se de salvaguarda a atividade legisla-
tiva, que poder ser frustrada na hipétese de assunto de grande relevancia
ser tratado em texto de estatura ostensivamente menos relevante.

()

Por mais de wma vez esta Corte decidiu que ‘a outorga de qualquer subsidio,
1sengdo ou crédito presumido, a redugdo da base de cdlculo e a concess@o de anis-
tia ou remiss@o em matéria tributdria sé podem ser deferidas mediante lei especi-
fica, sendo vedado ao Poder Legislativo conferir ao Chefe do Executivo a prerro-
gativa de dispor, normativamente, sobre tais categorias temdticas, sob pena de
ofensa ao postulado nuclear da separagao de poderes e de transgressao ao princi-
pio da reserva constitucional de competéncia legislativa’ (cfe. a ADIn 1.296-PE,
Rel. Min. Celso de Mello e a ADI 1247, rel. Min. Celso de Mello).

()

Assim, admitir a ratificagao tacita dos convénios, elaborados com a participagio
apenas de representantes do Poder Executivo, supoe ter-se por vdlida a prépria
concessao do beneficio por ato ortundo apenas do Chefe do Poder Executivo.

()

A Constituigdo vincula a validade do beneficio a concessao por lei. Em sentido
discrepante, o beneficio fiscal foi concedido por decreto legislativo.

Leio a parte final do artigo - 150, § 6° - sem prejuizo do disposto no art. 155, §
2% XII, g, de modo aditivo. Quer dizer, a garantia da regra da legalidade
nao é excluida imediatamente pela regra que busca assegurar harmonia
no ambito da Federacao. O Poder Legislativo nao pode delegar ao Executivo,
por meio direto ou indireto, a escolha final pela concessdo ou nédo do beneficio em
matéria de ICMS.

()

Para tanto, observo que a ritualistica constitucional e de normas gerais
que rege a concessao de tais beneficios é peculiar. De inicio, devem os
estados federados e o Distrito Federal reunirem-se para aquiescer ou re-
jeitar a proposta para concessao dos beneficios fiscais. Se houver consenso
no ambito do Confaz, composto pelos Secretarios de Fazenda ou equiva-
lente, cabe ao estado-membro ratificar o pronunciamento do 6rgao. Em-
bora a LC 24 se refira a publicagao de decreto pelo Chefe do Poder Executivo, a
disposi¢ao nao pode prejudicar a atividade do Poder Legislativo local. Ratificado
0 convénio, cabe a legislagao tributdria de cada ente efetivamente conceder o be-
neficio que foi autorizado nos termos de convénio.” (RE n°® 539.130)*

No mesmo sentido podemos identificar outras decisées, inclusive, monocraticas reclamando a

existéncia de Lei para a valida incorporagao de Convénios as legislagdes dos entes signatarios do
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Convénio: “Decisao Recurso Extraordinario. 1) Constitucional e Tributdrio. Imposto sobre Circu-
lacao de Mercadorias e Servigos. Concessao de Beneficio Fiscal. Necessidade de Convénio Auto-
rizador Celebrado entre os Estados e o Distrito Federal e de Lei Especifica de cada Ente. Prece-
dentes. 2) Processual Civil. Alega¢do de Contrariedade ao Art. 5°, Inc. LIV e LV, da Constituigao:
Ofensa Constitucional Indireta. Recurso ao qual se nega Seguimento. Relatério 1. Recurso ex-
traordindrio interposto com base no art. 102, inc. III, alinea a, da Constitui¢io da Republica
contra o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte: TICMS. Remissao,
mediante decreto do Governador do Estado. Auséncia de lei especifica. Infringéncia ao art. 150,
§ 6°, CF. Nulidade do ato governamental. Efeitos ex tunc. Repercussio da invalidag¢ao do ato ad-
ministrativo. Direito dos Municipios a 25% do produto da arrecadagao do ICMS’ (fl. 354). 2. Os
Recorrentes afirmam que o Tribunal a quo teria contrariado o § 6° do art. 150 da Constituigao da
Republica. Alegam que o convénio previsto no art. 155, § 2°, inc. XTI, alinea g, seria instrumento
suficiente para a concessao de beneficio fiscal relativo ao Imposto sobre Circulagao de Mercado-
rias e Servigos. O Estado do Rio Grande do Norte sustenta, ainda, a ocorréncia de julgamento
extra petita, o que afrontaria os arts. 128, 293 e 460 do Cédigo de Processo Civil e o art. 5°, inc.
LIV e LV, da Constitui¢ao. Analisados os elementos havidos nos autos, decido. 3. Razao juridica
nao assiste aos Recorrentes. 4. O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a
alegacao de afronta ao art. 5°, inc. LIV e LV, da Constitui¢ao da Republica, se dependente do
exame da legislagao infraconstitucional - na espécie vertente, de normas do Cédigo de Processo
Civil -, ndo viabiliza o recurso extraordindrio, pois eventual ofensa constitucional seria indireta.
Nesse sentido: ‘Processual Penal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. Auséncia de
Prequestionamento. Incidéncia da Stimula 282 deste Supremo Tribunal. Matéria Infraconstitu-
cional. Ofensa Constitucional Indireta. Precedentes. Agravo Regimental ao qual se nega Provi-
mento. 1. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal firmou-se no sentido de que ‘os embargos
declaratérios s6 suprem a falta de prequestionamento quando a decisao embargada tenha sido
efetivamente omissa a respeito da questao antes suscitada’. Precedentes. 2. O Supremo Tribunal
Federal firmou jurisprudéncia no sentido de que as alegagoes de afronta aos principios da legali-
dade, do devido processo legal, da motivagao dos atos decisorios, do contraditério, dos limites da
coisa julgada e da prestacao jurisdicional, se dependentes de reexame de normas infraconstitu-
cionais, podem configurar apenas ofensa reflexa a Constitui¢io da Republica. Precedentes. 3.
Agravo regimental desprovido’ (Al 580.465-AgR, de minha relatoria, Primeira Turma, Dje
19.9.2008). ‘Recurso. Extraordindrio. Inadmissibilidade. Alegagao de ofensa ao art. 5°, LV, da
Constitui¢ao Federal. Ofensa constitucional indireta. Agravo regimental nao provido. Alegacoes
de desrespeito aos postulados da legalidade, do devido processo legal, do contraditério, dos limi-
tes da coisa julgada e da prestacao jurisdicional, se dependentes de reexame prévio de normas
inferiores, podem configurar, quando muito, situagdes de ofensa meramente reflexa ao texto da
Constitui¢ao’ (RE 547.201-AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, DJe 14/11/2008). 5. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consolidou-se no sentido de que a concessao de
beneficios fiscais relativos ao Imposto sobre Circulagiao de Mercadorias e Servigos pressupde nao
somente a autorizac¢ao por meio de convénio celebrado entre os Estados e o Distrito Federal, nos
termos da LC 24/75, mas também da edicdo de lei em sentido formal de cada um daqueles entes.
Nesse sentido: ‘Direito Constitucional e Tributdrio. Recurso Extraordindrio. Convénio ICMS
91/91. Isengao de ICMS. Regime Aduaneiro Especial de Loja Franca. ‘Free Shops’ nos aeroportos.
Promulgacdo de decreto legislativo. Atendimento ao principio da legalidade estrita em matéria
tributaria. 1. Legitimidade, na hipdtese, da concessao de isen¢do de ICMS, cuja autorizagao foi
prevista em convénio, uma vez presentes os elementos legais determinantes para vigéncia e efica-
cia do beneficio fiscal. 2. Recurso extraordindrio conhecido, mas desprovido’ (RE 539.130, Rel.
Min. Ellen Gracie, DJe 5.2.2010 - grifos nossos). ‘Acao Direta de Inconstitucionalidade - Inexistén-
cia de Prazo Decadencial - ICMS - Concessao de Iseng¢do e de Outros Beneficios Fiscais, indepen-
dentemente de Prévia Deliberagao dos Demais Estados-membros e do Distrito Federal - Limita-
¢oes Constitucionais ao Poder do Estado-membro em Tema de ICMS (Cf, Art. 155, § 2°, XII, ‘g’)
- Norma Legal que veicula Inadmissivel Delega¢do Legislativa Externa ao Governador do Estado
- Precedentes do STF - Medida Cautelar Deferida em Parte. (...) Convénios e Concessao de Isen-
¢ao, Incentivo e Beneficio Fiscal em Tema de ICMS: A celebracio dos convénios interestaduais
constitui pressuposto essencial a valida concessao, pelos Estados-membros ou Distrito Federal, de
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Desta forma, com a superveniéncia da EC n® 03/1993, a mais atual jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal reconhece que, “Ratificado o convénio, cabe a
legislagao tributdria de cada ente efelivamente conceder o beneficio que foi autorizado
nos termos de convénio.” (Trecho do voto preferido no RE n° 539.130)°

Na doutrina®, encontramos entre outros, autores como Ricardo Lobo Torres
que comungam da mesma opinido, senao vejamos:

“A LC 24/75, editada em pleno periodo de autoritarismo politico, dispen-
sou a ratificagao pelas Assembleias dos convénios assinados pelos Secreta-
rios de Fazenda, atribuindo-a a propria competéncia aos Governadores. A

isengoes, incentivos ou beneficios fiscais em tema de ICMS. Esses convénios - enquanto instru-
mentos de exteriorizagao formal do prévio consenso institucional entre as unidades federadas
investidas de competéncia tributaria em matéria de ICMS - destinam-se a compor os conflitos de
interesses que necessariamente resultariam, uma vez ausente essa deliberacao intergovernamen-
tal, da concessao, pelos Estados-membros ou Distrito Federal, de isencées, incentivos e beneficios
fiscais pertinentes ao imposto em questdo. O pacto federativo, sustentando-se na harmonia que
deve presidir as relagdes institucionais entre as comunidades politicas que compoem o Estado
Federal, legitima as restri¢oes de ordem constitucional que afetam o exercicio, pelos Estados-
membros e Distrito Federal, de sua competéncia normativa em tema de exoneragao tributaria
pertinente ao ICMS. Matéria Tributdria e Delegacao Legislativa: A outorga de qualquer subsidio,
isencao ou crédito presumido, a redugao da base de cédlculo e a concessio de anistia ou remissao
em matéria tributaria s6 podem ser deferidas mediante lei especifica, sendo vedado ao Poder
Legislativo conferir ao Chefe do Executivo a prerrogativa extraordindria de dispor, normativa-
mente, sobre tais categorias tematicas, sob pena de ofensa ao postulado nuclear da separagao de
poderes e de transgressao ao principio da reserva constitucional de competéncia legislativa. Pre-
cedente: ADIn 1.296-PE, Rel. Min. Celso de Mello’ (ADI 1.247-MC, Rel. Min. Celso de Mello,
Tribunal Pleno, DJ 8.9.1995 - grifos nossos). Tem-se no voto condutor do Recurso Extraordinario
539.130: “Note-se, portanto, que o Convénio ICMS 91/91 permitiu que os Estados em geral e o
Rio Grande do Sul, em particular, isentassem aquelas operagoes da incidéncia do ICMS. No en-
tanto, para que tal autorizagao se corporificasse, em concreta rentncia fiscal, era necessario ir
além, para submeter o Convénio a apreciacao da Assembleia Legislativa, como determinam a
Constitui¢ao daquele Estado (arts. 53, XXIV, e 141) e a lei Estadual de regéncia (lei 8.820/89, art.
28, § 1°). (...) Como se nota dos autos, o principio da estrita legalidade consubstanciado no art.
150, § 6°, da Constitui¢ao Federal, ao contrario do que afirmado pela parte recorrente, estd satis-
feito a saciedade. Em primeiro lugar, constato a existéncia de ratificagao do Convénio pelo 6rgao
competente (no caso, o Confaz), em obediéncia ao previsto na LC 24/75. Em segundo lugar, tem-
se presente a Lei Estadual 8.820/89, um ato juridico-normativo concreto, especifico. E, em tercei-
ro lugar, o ja referido Decreto Legislativo 6.591/92, norma que consolida e viabiliza a benesse
fiscal em discussao’ (grifos nossos). 6. Dessa orientacdo jurisprudencial nao divergiu o julgado
recorrido. 7. Pelo exposto, nego seguimento ao recurso extraordinario (art. 557, caput, do Codigo
de Processo Civil e art. 21, § 1°, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal). Publique-
se. Brasilia, 12 de margo de 2010. Ministra Carmen Lucia.”

> MARTINS, Leonardo Alfradiques. Incorporagdo de convénios do ICMS na legislagao dos Estados sig-
natdrios. Disponivel em: <http:/www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1156134,51045Incorpora-
cao+de+convenios+do+ICMS+na+legislacao+dos+Estados>. Acesso em: 29 set. 2012.

& Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 12. edigdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 50. “Esta dispensa tem sido acoimada de inconstitucional como o fizeram, entre
outros, COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentdrios a Constitui¢ao de 1988. Rio de Janeiro:
Forense, 1990. p. 290-296; e CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 4. edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros,
1998, p. 253-254; MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética,
1997, p. 114.; e BORGES, José Souto Maior. Lei Complementar Tributdria. Sao Paulo: RT/Educacao,
1975. p, 173 (com citacdo da opinido de Geraldo Ataliba no mesmo sentido. Cf. COSTA, Alcides
Jorge. Estudos sobre IPI, ICMS e ISS. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 87.
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doutrina, com justa razdo, vem denunciando a inconstitucionalidade da
medida, por afrontar o principio da legalidade.”

Portanto, de acordo com a atual posi¢io da jurisprudéncia, o que acima vi-
mos, o Decreto n® 56.045/2010 sequer seria o veiculo normativo préprio e eficaz
para tornar validas as normas disciplinadas pelo Convénio n° 36/2010, tornando-as
aplicaveis.

Mas admitindo-se a sua validade, apenas para a discussdao que aqui nos pro-
pusemos a enfrentar, ainda assim referido diploma legal emanado do Poder Exe-
cutivo poderia ter extrapolado os limites do Convénio ICMS n® 36/2010 que pre-
tendia ratificar?

Poder-se-ia dizer que por se tratar no caso de um “beneficio” (em verdade é
uma espécie de remissao, a partir do momento em que ha rentncia do Estado de
Sao Paulo na cobranga do préprio crédito tributdrio, e ndo s6 de multa e juros)
poderia o Estado de Sao Paulo impor as condi¢bes que entendesse necessarias
para concedé-lo aos contribuintes paulistas como faz em isen¢des condicionadas?

III - Conclusao

Por tudo quanto acima expusemos, e caso se admita que uma norma emana-
da do Poder Executivo, ap6s o advento da Emenda Constitucional n® 03/1993,
tenha eficicia para ratificar o Convénio a que se refere, para incorporé-lo a sua
legislagao interna, entendemos que o Decreto n® 56.045/2010 ao impor aos con-
tribuintes paulistas obrigac¢oes ndo previstas no Convénio ICMS n° 36/2010, im-
pedindo, inclusive, que muitos deles ingressassem com os seus pedidos de suspen-
sao de exigibilidade pois estariam fadados a ter-lhes negada tal concessao e ainda
sujeitando-os a autuagao pelas operagdes eventualmente nao denunciadas ou nao
recolhidas ao Estado de Sdo Paulo, é ilegal.

Concluindo, tal veiculo legislativo ndo sé nao seria o instrumento préprio e
juridicamente eficaz para regular o referido Convénio e incorpora-lo a legislagao
paulista, como também, fere a boa-fé dos Estados signatarios do Convénio ICMS
n° 36/2010, como acima vimos, e também do préprio Estado do Espirito Santo, ao
ir em sentido contrario ao que ficou estabelecido e acordado entre esses dois es-
pecificos Estados sobre como seriam tratadas as operagdes de importacao “por
conta e ordem” realizadas pelos contribuintes paulistas e capixabas até a data de
20 de margo de 2009 cujo desembarago aduaneiro tivesse ocorrido até 31 de maio
do mesmo ano.

E neste sentido, afastando-se a aplicacdo do Decreto naquilo que demons-
tramos estar em desacordo com os limites estabelecidos pelo Convénio ICMS n°
36/2010, entendemos que deva ser dado aos contribuintes paulistas que efetua-
ram operagoes com o Estado do Espirito Santo nas condigdes previstas pelo refe-
rido Convénio o direito de ter seus créditos tributdrios suspensos, desde que aten-
dam as condicoes estabelecidas nos itens I, 11, e III da clausula 2 do Convénio n°
36/2010.

Entendemos que qualquer Estado da Federagdo tem sim possibilidade de
estabelecer condig¢oes para conceder qualquer tipo de isengao, beneficio fiscal ou
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até remissdo como € o caso, porém, tais restricdes devem dizer respeito Gnica e
exclusivamente ao proprio beneficio e a condic¢ao especifica do seu contribuinte.

Melhor elucidando: no caso em discussao, antes da regulamentagao trazida
pelo Decreto n® 56.045/2010, o Estado de Sao Paulo firmou com o Estado do Es-
pirito Santo o Protocolo n® 23/2010. Este diploma legal foi a base das negociagoes
entre os dois Estados, e foi, se assim podemos dizer, o “contrato” firmado entre
esses dois especificos entes da Federagao.

Se assim é, o Protocolo n® 23/2010 deveria estabelecer ab initio todas as cir-
cunstancias e condigoes que ambos os Estados concordavam em fixar e que se-
riam impostas aos seus respectivos contribuintes para que estes pudessem gozar
da remissdo que estava sendo convencionada.

Isto porque estabelecer uma remissao ou um beneficio € a0 mesmo tempo
impor posteriormente condi¢oes que nio foram previamente acordadas entre os
referidos Estados para que os contribuintes de qualquer dos Estados pudessem
dos beneficios usufruir seria no minimo uma questio de ma-fé.

Assim, o Protocolo n° 23/2009 firmado equivaleria a uma “letra morta” ou a
uma verdadeira “arapuca tributaria”, ja que para ter um beneficio de um lado, o
contribuinte estaria obrigado, sem que tivesse sido convencionado entre os dois
Estados Contratantes previamente, a efetuar dentincias espontineas de opera-
¢oes realizadas em periodo diverso do objeto do beneficio e a efetuar pagamentos
de impostos de operagoes estranhas ao periodo remido.

Na pratica, o Protocolo n® 23/2009 poderia com essa situa¢do criada pelo
Decreto n® 56.045/2010 perder sua eficacia, ja que os contribuintes poderiam nao
se utilizar do beneficio, porque o resultado pratico disso seria o mesmo que vestir
um santo e desvestir outro, ou seja, ser remido de um lado de algumas operagoes,
e ser obrigado a pagar outras estranhas ao objeto do Protocolo.

Seria o mesmo que fazer um contrato para nao valer para uma das partes,
aquela que justamente teria que conceder a remissao.

Ou seja, passa a ser um contrato ficticio, uma letra morta, uma lei feita para
“nao pegar”. Ou entao uma armadilha para forcar os contribuintes que nao qui-
sessem discutir o crédito tributario de um periodo, a pagar o crédito tributario
relativo a outro periodo sequer objeto de autuacao ou discussao pelo Estado.

Somos da opinido de que por ter sido a remissao em questao acordada entre
Espirito Santo e Sao Paulo através de Protocolo que ndo identificou previamente
quais seriam as restricoes que cada Estado poderia impor para que seus contri-
buintes pudessem dela usufruir, ndo estaria qualquer dos dois Estados autorizado
a implementa-las posteriormente a assinatura do referido Protocolo.

Note-se, inclusive, que o alcance do Convénio foi tao somente ratificar e
autorizar os Estados de Sao Paulo e do Espirito Santo a realizarem o que previa-
mente estabeleceram no referido protocolo, e nada mais.

Nao foi imposta qualquer restricio para que os Estados pudessem remir o
crédito tributario, a ndo ser as hipéteses que foram estabelecidas no artigo 4° do
Convénio n°® 36/2010.

Desta forma, concluimos que o Decreto n°® 56.045/2010 além de ndo ser o
veiculo legislativo préprio para recepcionar o Convénio n° 36/2010, pois este de-



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n? 29 263

veria ter sido recepcionado por lei ordinaria oriunda do Poder Legislativo do
Estado de Sao Paulo e nao por norma promulgada pelo Executivo, ainda que
pudesse se admitir a sua eficicia, estaria ele acoimado de ilegalidades, ja que
entendemos que as exigéncias previstas no paragrafo 2° do seu artigo 2°, alineas
“d”, “e” e “f” sao ilegais pois afrontam e ultrapassam os limites tanto do Protoco-
lo n°® 23/2009 como do préprio Convénio n® 36/2010 que o ratificou.



