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Doutrina

1) Parecer — Diferencial de Aliquota
20320 | (Difal) no ICMS: Anilise do
RE 1287019/DF

VALTERLEI A. DA COSTA'

Doutorando em Direito Tributério pela USP e em Direito do
Estado pela UFPR, Mestre em Direito do Estado e Bacharel em
Direito pela UFPR, Membro do Instituto de Direito Tributario do
Parand e da Comissao de Direito Tributdrio da OAB/PR, Professor
de Cursos de Pés-Graduacao em Direito Lato Sensu, Ex-Técnico
de Financas e Controle da PGFN, Sécio do Costa & Costa em
Curitiba/PR.

Trata o presente Parecer do ICM-Difal, nos termos da
EC 87/2015, bem como dos efeitos da decisdao proferida
pelo STF no RE 1287019/DF.

CONSULTA

A consulente tem como atividade o comércio, com
revenda de mercadorias para consumidores finais em ou-
tras unidades da federagdo que ndo a sua. Em razao dis-
so, no que toca ao ICMS, recolhe ao estado de destino a
diferenga entre a aliquota interna (dele) e a interestadual.
Todavia, em razdo do recente julgamento realizado pelo
STF no RE 1287019/DF, sob o regime de repercussdo geral,
estabelecendo a necessidade de norma geral para tal co-
branga, a ser disposta em lei complementar, consulta-nos
sobre os efeitos dessa decisido, informando-nos, no mais,
ndo ter qualquer agdo sobre o tema ajuizada.

SUMARIO: 1 Norma juridica; 2 Teoria trilégica do
tributo; 3 Normas gerais em matéria tributdria; 4 Eficacia
normativa; 5 ICM antes da EC 87/2015; 6 ICM depois da
EC 87/2015; 7 ICM, lei complementar e convénio; 8 RE
1287019/DF; 9 Solucao a consulta; Referéncias.

1 NORMA JURIDICA

Direito, ao menos o positivo, € um conjunto de nor-
mas juridicas. Afirmacdo singela que remete a outros dois
pontos: o que seriam as normas juridicas, enquanto unida-
des desse conjunto, e qual a relagdo existente entre elas.

1 E-mail: costa.valterlei@gmail.com.
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Por um lado, adotando-se a tese da homogeneidade sintati-
ca, todas as normas juridicas teriam a mesma estrutura, hi-
potese (concreta ou abstrata) ligada por imputagao a con-
sequente (individual ou concreto), prescrevendo sempre
uma conduta?, mas podendo ser saturada das mais variadas
formas, com limite, todavia, na contingéncia, ja que seria
um sem-sentido regular o impossivel ou o necessario®. Por
outro, essas normas encadeiam-se, formando um escalo-
namento hierarquizado, quando a validade de uma norma
juridica depende de outra norma juridica, com o vértice
dessa piramide sendo ocupado pela norma fundamental®.
Nao se deve pensar, todavia, em razdo da assercao de que
uma norma juridica tem seu fundamento de validade em
outra norma juridica, que se trata de mera relagao de nor-
ma com norma, pois, se se esta a falar do direito positivo,
por consequéncia, entdo € direito posto, ou seja, o produto
de um ato de vontade, sem, com ele, contudo, confundir-
-se’. Dito isso, pode-se tomar a norma juridica como fun-
¢do signica, ou seja, a relagdo entre o significante e o sig-
nificado® ou, em outros termos, entre o plano da expressao

2 “Por variado que seja estilisticamente, tecnicamente, idioma-
ticamente, o modo como o direito positivo de uma sociedade
concreta se exprime, onde ha regra de conduta [...] ai en-
contramos sua composicao dual.” (VILANOVA, Lourival. As
estruturas logicas e o sistema de direito positivo. 3. ed. Sao
Paulo: Noeses, 2005. p. 82)

3 “Se a norma prescreve o que factualmente é impossivel, ca-
rece de sentido [...]; ou se prescreve o que factualmente é
necessario [...], também carece de sentido.” (VILANOVA,
Lourival. As estruturas Idgicas e o sistema de direito positivo.
Op. cit., p. 72)

4 “Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma
e mesma norma fundamental formam um sistema de normas,
uma ordem normativa.” (KELSEN, Hans. Teoria geral do Di-
reito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 4. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 217)

5 “[...] urge distinguir-se entre um ato de comando, de prescri-
¢do, de fixagdo de norma, que é um ato de vontade e, como
tal, tem o carater de evento, i.e., do ser, e entre 0 mandamen-
to, a prescri¢ao, a norma, como também entre o sentido des-
se ato, e isto significa: um dever-ser.” (KELSEN, Hans. Teoria
geral das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre:
Sérgio A. Fabris, 1986. p. 34)

6  “Propomo-nos a conservar o termo signo para designar o to-
tal, e a substituir conceito e imagem acdstica respectivamente
por significado e significante [...].” (SAUSSURE, Ferdinando
de. Curso de linguistica geral. Trad. Antonio Chelini, José
Paulo Paes e lIzidoro Blikstein. 25. ed. Sdo Paulo: Cultrix,
2003. p. 81)
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e o plano do contelido’. Assim, expede-se o significante e,
de sua interpretagao, produzindo o significado, conhece-se
a conduta devida no caso de verificada a hipétese, em uma
das modalidades: permitida, proibida ou obrigatdria, sem
que outras haja®.

Dada a hipétese, entdo deve ser a consequéncia,
quando uma conduta é permitida, proibida ou obrigatdria.
E, dentre essas condutas prescritas, uma merece especial
atencado, que € a de enunciar outros significantes, os quais,
por sua vez, serdo interpretados, dando azo a outras nor-
mas juridicas, o que nos autoriza a falar em a¢do normati-
va’. Nesse ponto é que se faz uma distingao entre as nor-
mas juridicas, como de conduta e como de competéncia,
sem perder de vista que a norma de competéncia também
é norma de conduta'’. Agora, se esse destaque todo permi-
te cogitar das normas juridica que prescrevem agdes nor-
mativas formarem uma espécie normativa prépria — quer
porque nao haveria hipétese, mas somente consequente,
um “poder”"'; quer porque seria regida por um modal dife-
rente, um “ter de”'> — é tema que ndo pretendemos tratar,
pois nos basta, aqui, considerar que as normas de com-
peténcia, especialmente para a expedicdo de enunciados
que serdo interpretados como normas gerais e abstratas,
sdo permissdes, mediante um procedimento especifico e
respeitado um contelido pré-definido, sem a necessidade

7 “Afuncdo semidtica é, em si mesma, uma solidariedade: ex-
pressdo e conteddo sao solidarios e um pressupde necessa-
riamente o outro.” (HJELMSLEYV, Louis. Prolegbmenos a uma
teoria da linguagem. Trad. ). Teixeira Coelho Netto. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2003. p. 54)

8  “Uma lei ontoldgica de quarta possibilidade excluida diz: a
conduta é obrigatéria, permitida ou proibida, sem mais uma
outra possibilidade.” (VILANOVA, Lourival. Ldgica juridica.
S&o Paulo: Bushatsky, 1976. p. 124-125)

9  “Para el modo peculiar de la accion, que tiene como resul-
tado la existencia de prescripciones, acunamos el nombre
accién normativa.” (WRIGHT, Georg Henrik von. Norma y
accion: una investigacion légica. Trad. Pedro Garcia Ferrero.
Madrid: Editorial Tecnos, 1970. p. 91-92)

10 As normas de competéncia ou, como quer Norberto Bobbio,
de estrutura “[...] ndo regulam o comportamento, mas o modo
de regular um comportamento, ou, exatamente, o compor-
tamento que elas regulam é o produzir regras” (BOBBIO,
Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria
Celeste C. J. Santos. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1999. p. 45).

11 “A funcgdo normativa da autorizagdo significa: conferir a uma
pessoa o poder de estabelecer e aplicar normas.” (KELSEN,
Hans. Teoria geral das normas. Op. cit., p. 129)

12 Gregorio Robles, ao lado das normas deonticas, aponta as
normas procedimentais, “[...] que podem ser expressas me-
diante o verbo ter que [...]”, e as normas potestativas, “[...]
suscetiveis de serem expressas mediante o verbo poder [...]”
(ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos
de teoria comunicacional do direito. Trad. Roberto Barbosa
Alves. Barueri: 2005. p. 16).

da verificagdo de condigdes anteriores, as quais podem ser,
assim, toda e qualquer, com uma ou outra excegao, a de-
pender do direito positivo, como no caso da exigéncia da
existéncia de normas prévias.

Em curta sintese, essas sdo as ideias basicas de teoria
da norma juridica que devemos considerar para uma ade-
quada solugao a consulta.

2 TEORIA TRILOGICA DO TRIBUTO

Uma vez adotada a posi¢do de que todas as normas
juridicas possuem a mesma estrutura, entdo ndo € possi-
vel separar as normas tributdrias das demais normas me-
ramente pela sintaxe, devendo haver, assim, outro critério,
o qual, no nosso caso, é o semantico. Contudo, mesmo
esse outro recorte nao bastard, pois todas as normas juridi-
cas tém também contelido minimo na consequéncia, qual
seja, uma prescricdo de conduta. Nesse ponto, a norma
tributdria deve ter um particular contetido para de outras
ser distinguidas. Saturemos, para tanto, os categoremas'>.
Na hipdtese, hd a descricdo de um fato licito, de conteddo
econdmico, com coordenadas de tempo e lugar; na conse-
quéncia, ha a obrigacao de um sujeito dar dinheiro ao es-
tado, ou equivalente, com marcadores de quando e onde;
tudo unido, hipétese e consequéncia, por imputagdo. No
mais, diz-se de tal norma juridica geral e abstrata'. Com
isso, tem-se um centro para os estudos tributdrios, o qual
chamaremos de norma de tributacio'”.

Agora, se lembrarmos que toda norma juridica tem
fundamento de validade em outra norma juridica, facil per-

13 Trata-se de encontrar o tributo em seu sentido estatico. “Sen-
do assim, a matéria-prima de que dispomos sdo os critérios
para a identificagdo de um fato (hipétese tributaria) e os cri-
térios para o reconhecimento de uma relagdo juridica (con-
sequéncia tributaria)” (CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria
da norma tributéria. 5. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.
p. 109).

14 “Visualizamos na RMIT [...] quatro critérios tanto no antece-
dente quanto no consequente, correspondentes aos ambitos
de validade da norma juridica: o pessoal, o material, o tem-
poral e o espacial [...]” (CUNHA, Carlos Renato. O Simples
nacional, a norma tributdria e o principio federativo: limites
da praticabilidade tributaria. Curitiba: Jurud, 2011. p. 391).
Sobre a existéncia de um critério pessoal na hipétese e de
um espacial e temporal na consequéncia, veja-se: VALLE,
Mauricio Dalri Timm do; COSTA, Valterlei A. da. A estrutura
da norma tributaria: os critérios temporal e espacial do con-
sequente normativo. Revista de Direito Tributdrio Contempo-
réneo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, a. 2, v. 7, p. 201-221,
jul./ago. 2017, passim.

15 Em sentido equivalente, pode-se dizer que “[...] nada mais
congruente do que designar por norma tributdria em senti-
do estrito aquela quem marca o ntcleo do tributo, isto €, a
regra-matriz da incidéncia fiscal [...]” (CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de direito tributario. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007. p. 252).
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ceber, entdo, que a norma de tributagdo tem sua validade
derivada de outra norma, a superior, a qual denominare-
mos de norma de competéncia tributdria. Analiticamente,
a hipdtese de tal norma pode ser contemplada por toda e
qualquer situagdo, mas, comumente, ha excegdes, a de-
pender do direito positivo, como no caso da necessidade
de existéncia prévia de normas gerais em matéria tributdria.
De toda sorte, na consequéncia da norma de competéncia
ha, onde vige o principio da legalidade, uma permissao
para o Legislativo enunciar, segundo um procedimento,
geralmente votacdo por maioria simples dos membros do
parlamento, a norma de tributagdo, cujo contetido, em li-
nhas gerais, mas ndo inapelavelmente, ja é pré-definido,
desde que o faga na capital do entende federado e dentro
do ano legislativo'®. Desse modo, como resultado da apli-
cacdo da norma de competéncia tributdria, tem-se o signi-
ficante como produto e, na ponta, a norma de tributacao
como significado.

Ainda pode haver, para a formagao da trfade tribu-
taria, a norma de lancamento tributario, a qual, todavia, é
uma contingéncia, a depender do direito positivo'”. Nesse
caso, temos uma norma individual e concreta, quando, em
razao de determinada ocorréncia, deve ser para um sujeito

16 Em sentido préximo a estrutura da norma de competéncia
aqui empregada, mas duplicando o sujeito na hipdtese e na
consequéncia, podemos citar: “Se ‘fulano é pessoa politica
A’ e ‘estdo presentes as circunstancias de fato B ou C’, entdo,
deve ser a permissao de a pessoa politica A legislar sobre a
matéria D, nos limites E, segundo o procedimento F” (SANTI,
Eurico Marcos Diniz de; PEIXOTO, Daniel Monteiro. PIS e
Cofins na importagdo, competéncia: entre regras e principio.
Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo: Dialética,
n. 121, p. 37, out. 2005). Uma outra constru¢do da norma de
competéncia seria: “A norma de competéncia primdria pres-
creve, em sua hipétese, os critérios formais para a criagdo
valida de outra norma. No seu consequente, esta a relagdo
juridica entre sujeito competente e demais agentes sociais,
tendo com objeto a validade material de um texto juridico
que verse sobre determinado tema” (GAMA, Técio Lacerda.
Competéncia tributdria: fundamentos para uma teoria da nu-
lidade. Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 95).

17 “Se a exigibilidade [...] do direito [...] ficasse sempre condi-
cionada a uma demonstracdo ou comprovagao histérico-juri-
dica do acontecimento dos fatos que realizam a hipétese de
incidéncia, entdo estaria perdida a praticabilidade do direito.
[...]. Entretanto, aquela simultaneidade no nascimento do di-
reito e sua exigibilidade [...] pode, por excecdo, ser quebrada
[...]. Porém, esta quebra de simultaneidade é anormalidade
na fenomenologia do nascimento da relacao juridica. [...].
Para que aquela anormalidade na fenomenologia juridica
seja admissivel no mundo juridico, é absolutamente necessa-
ria a existéncia de uma regra juridica cuja regra [...] seja justa-
mente a criagdo daquela anomalia [...]. A criacao de uma tal
regra juridica fica ao arbitrio do legislador, o qual procurarg,
racionalmente, um ponto de equilibrio entre a praticabilida-
de e a certeza do direito.” (BECKER, Alfredo Augusto. Teo-
ria geral do direito tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 2002.
p. 356-357)

individualizado a obrigagao de dar quantia certa ao estado,
com um onde e um quando especificos'®. De toda sorte,
nos casos em que for prescrita a norma de langamento tri-
butdrio, a norma de tributacdo nao é mais uma obrigacao
de dar dinheiro, mas sim uma de enunciar a norma de lan-
camento tributdrio, quando a estrutura escalonada tedrica
minima do direito deixa de ser norma de competéncia e
norma de conduta e passa a ser norma de competéncia,
outra norma de competéncia e, sé entdo, norma de con-
duta.

Em curta sintese, essas sdo as ideias bdsicas da teoria
da norma tributdria que devemos considerar para uma ade-
quada solugao a consulta.

3 NORMAS GERAIS EM MATERIA TRIBUTARIA

Uma concepgao tedrica bésica da tributagdo, sob o
angulo normativo, implica uma norma de tributagao, cuja
validade é a norma de competéncia tributdria, mas que
também pode ser a validadora da norma de langcamento
tributario, desde que haja disposigao nesse sentido, naqui-
lo que chamamos de teoria trilégica do tributo'. Contudo,
esse modelo minimalista, a depender do direito positivo,
pode ser expandido, como € o caso do brasileiro, que pres-
creve a necessidade de normas gerais em matéria tributaria,
mediante o instrumento lei complementar, especialmente

18 Empregamos norma de lancamento tributdrio em sentido am-
plo, cujo significante pode ser expedido tanto pela autoridade
administrativa como pelo particular. Todavia, ndo desconhe-
cemos quem reserve para tal género a expressao “ato-norma
formalizador”, a qual comportaria “[...] duas espécies de nor-
mas juridicas individuais e concretas: o ato-norma adminis-
trativo de lancamento tributario e o ato-norma formalizador
instrumental” (SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento
tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 185).

19 “Baixinho, disse ‘'um’! Entao lhe ocorreu que a norma de tri-
butagdo estava desacompanhada. Alguma coisa estava erra-
da: se 0 homem ndo foi feito para ser sozinho, a norma de
tributagdo também ndo. Foi ai que atentou: se a norma de
tributagdo era norma juridica, haveria de existir uma outra
norma, fundamento de sua criacdo. As coisas estavam fazen-
do sentido. Assim, pode derivar que, se hda uma norma de
tributagdo, entao hd igualmente uma ‘norma de competéncia
tributaria’ [...]. O conjunto que iria contar j& ndo era mais
unitario. ‘Um, dois’, proferiu, ainda hesitante! Porém, ainda
carecia de algo. ‘O que serd? O que serd?’. E entre as inter-
rogagdes, algo germinou: se a norma de tributagdo era uma
norma fundada, por que ndo poderia ser ela outrossim uma
norma fundante? Alegria, alegria, e soaram os tambores. Fiat
Jux! [...]. Contudo, faltava um nome; assim a batizou de ‘nor-
ma de langamento tributdrio’. [...]. Agora, tinha diante de si
uma trinca. Abriu e fechou os olhos, e 1a continuavam elas,
impavidas, as trés normas. ‘Um, dois, trés’, declamou! Sen-
tiu-se satisfeito. E todos puderam viver felizes para sempre.”
(COSTA, Valterlei A. da. Ensaio para uma teoria trildgica do
tributo: um estudo normativo sobre tributagdo, competéncia
e langamento. 2019. 248f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
— UFPR, Curitiba. p. 226)
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sobre o fato gerador, a base de cdlculo e o contribuinte
dos impostos (art. 146, 1ll, a, da CF/1988)*. Assim, em um
primeiro momento, temos a Constituicdo como norma de
competéncia para a instituicao de norma geral, a qual, por
sua vez, na construcao escalonada do juridico, seria a nor-
ma superior imediata da norma de tributagao?'.

De modo geral, ponto que podemos aceitar para fins
deste Parecer, diz-se que a Constituicdo conceitua os im-
postos e que a norma geral os define analiticamente??. As-
sim, uma moldura de possibilidades de interpretagcdes mais
ampla é formada da interpretagdo do texto constitucional,
a qual, todavia, quando conjugada com a interpretacdo da
norma geral, deve ser restringida, lembrando que sempre
haverd, por mais estreita que seja, uma margem de mano-
bra para o legislador, quando for exercer sua competéncia
na expedig¢do do enunciado do qual se obtera a norma de

20 Aceitamos aqui, sem maiores discussoes, a teoria tricotomi-
ca das normas gerais em matéria tributdria. Para uma discus-
sao mais profunda do tema, veja-se: COSTA, Valterlei A. da;
COSTA, Vivian Carla. Normas gerais em matéria tributaria.
Revista de Direito Tributdrio Contempordneo, Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais — Thomson Reuters, a. 6, v. 29, p. 209-242,
abr./jun. 2021, passim.

21 Teoricamente, ndo se deve estabelecer uma relacdo direta en-
tre norma geral e lei complementar, pois “[n]em toda lei com-
plementar é submetida ao processo especial de elaboragao e
éste, por sua vez, se aplica a leis que, rigorosamente, ndo tém
natureza de complementares (ou integrativas da Constitui-
¢a0)” (ATALIBA, Geraldo. Lei complementar na Constitui¢do.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. p. 30). Contudo, para
fins do art. 146, 1ll, da CF/1988, as normas gerais devem advir
do instrumento normativo lei complementar.

22 Sobre a diferenga entre definir e conceituar, podemos citar
José Roberto Vieira, para quem “[...] oriundo de ‘finis’ (fim, li-
mite), o verbo ‘definir’, do latim ‘definire’, significa delimitar,
determinar a extensdo ou os limites de algo (Anténio Geraldo
da Cunha). Conceito, do latim ‘conceptum’ — pensamento,
ideia, opinido, nocao (Anténio Geraldo da Cunha) - “...é uma
nocdo abstrata ou ideia geral..” (Hilton Japiassi e Danilo
Marcondes de Souza Filho e André Lalande) usada ‘Con fre-
cuencia ... en un sentido extremadamente general y bastante
vago’ (José Ferrater Mora) e mais ainda, ‘...tem significado
generalissimo’ (Nicola Abbagnano). Dessa larga generalida-
de do conceito, pode-se alcancar, mediante a delimitacao,
a restrita especificidade da definicdo, uma vez que “...o con-
ceito € uma nocao de base cuja defini¢do é rigorosa...” (H.
Japiasst e D. Marcondes S. F). Definicdo, ‘a declaragdo da
esséncia’ (Nicola Abbagnano), ‘...consiste em determinar a
compreensdo que caracteriza um conceito’ (André Lalande
e H. Japiassti e D. Marcondes S. F°)”. (VIEIRA, José Roberto.
Medidas provisérias tributarias e seguranca juridica: a inséli-
ta opgao estatal pelo “viver perigosamente”. In: CARVALHO,
Paulo de Barros (Presid.); SANTI, Eurico Marcos Diniz de
(Coord.). Seguranca juridica na tributacdo e Estado de Direito.
Sao Paulo: Noeses, p. 329-330, 2005. Il Congresso Nacional
de Estudos Tributarios). Sobre conceitos no direito e conceitos
do Direito, veja-se: COSTA, Valterlei A. da; VALLE, Mauricio
Dalri Timm do. A utilidade como critério de classificacao do
direito e no Direito. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo,
v. 14, n. 3, p. 186-213, set./dez. 2018, passim.

tributagao?®. Dito isso, a questdo que se coloca, na falta
de norma geral definindo o imposto, € se seria possivel ao
legislador exercer a permissdao constitucional ou se, sem
norma geral, a contrario sensu, haveria uma proibicdo. De
pronto, ja adiantamos: uma teoria do direito que preze seu
nome nado pode dar uma solugdo a priori para o caso, uma
vez que é questdo contingente, a depender do exame do
direito positivo.

Agora, lembrando que as decisdes judiciais nao
sdo meros posicionamentos sobre o direito positivo, mas
o préprio direito positivo — mesmo que a doutrina as jul-
gue como certas ou erradas, quando deveria aprecia-las,
se quer ser juridica em sentido estrito, como validas ou
invalidaveis —, entdo temos que toma-las em conta na in-
terpretacdo que fazemos da Constituicdo, especialmen-
te quando temos o STF como seu intérprete auténtico®.
Assim, na auséncia normas gerais, podem os tributos ser
criados sem amarras, ou seja, sua instituicdo é permitida,
uma vez que, nessas hipdteses, gozam os entes federativos
de competéncia legislativa plena, nos termos do art. 24,
§ 3°, da CF/1988, com a interpretagdo auténtica que lhe
é dada pelo STF**. Contudo, se a auséncia de norma geral
implicar a possibilidade de conflito de competéncia entre
os entes da federagdo, entdo o enunciado do qual decorre-
ra a norma de tributacao nao podera ser expedido, ou seja,
é proibida a institui¢do do tributo, tudo também conforme
disposicao do STF?°.

23 “Mesmo uma ordem o mais pormenorizada possivel tem de
deixar aquele que a cumpre ou executa uma pluralidade de
determinagoes a fazer.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do Di-
reito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 388)

24 “Ainterpretacao feita pelo 6rgao aplicador do Direito é sem-
pre auténtica. Ela cria Direito.” (KELSEN, Hans. Teoria pura
do Direito. Op. cit., p. 394)

25 “[...]. Tributdrio. Imposto sobre a propriedade de veiculos
automotores. Auséncia de lei complementar nacional que
disponha sobre o tributo nos termos do art. 146, lll, a, da
Constituicao. Exercicio da competéncia tributdria plena pelos
Estados-membros com amparo no art. 24, § 3°, da Constitui-
¢do. [...]” (STF, RE 601247-AgRg, 2* T., Rel. Ricardo Lewan-
dowski, J. 29.05.2012, acérdao eletronico DJe-114, divulg.
12.06.2012, publ. 13.06.2012, RT/ v. 00226-01, p. 00648)

26 “Recurso extraordinario. Repercussao geral. Tributario. Com-
peténcia suplementar dos Estados e do Distrito Federal.
Art. 146, 1ll, a, da CF. Normas gerais em matéria de legisla-
¢ao tributaria. Art. 155, I, da CF. ITCMD. Transmissdo cau-
sa mortis. Doagdo. Art. 155, § 1°, Ill, da CF. Defini¢do de
competéncia. Elemento relevante de conexao com o exterior.
Necessidade de edi¢do de lei complementar. Impossibilidade
de os estados e o Distrito Federal legislarem supletivamente
na auséncia da lei complementar definidora da competéncia
tributaria das unidades federativas.” (STF, RE 851108, Tribunal
Pleno, Rel. Dias Toffoli, J. 01.03.2021, processo eletrénico re-
percussdo geral — mérito DJe-074, divulg. 19.04.2021, publ.
20.04.2021)
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Em curta sintese, essas sdo as ideias basicas sobre as
normas gerais em matéria tributaria que devemos conside-
rar para uma adequada solugdo a consulta.

4 EFICACIA NORMATIVA

Uma norma juridica é vélida quando pertence a um
ordenamento juridico, podendo-se dizer, com isso, que
norma juridica vélida é norma juridica existente, condigao
que sé perde em razdo de outra norma juridica?”. Nesse
ponto, ndo é possivel algo como uma norma juridica inva-
lida, pois as normas juridicas ou existem ou ndo existem e,
assim, o que temos sdo normas juridicas que podem ser in-
validadas, mas, uma vez reconhecidas com invalidas, nao
sao mais normas juridicas?®. Com efeito, uma vez expedido
enunciado, entre outras questdes, que ndo siga formas ou
contetidos prescritos pela norma de competéncia, entdo
deve ser a invalidagdo da norma juridica dele decorren-
te?*. Entretanto, outra coisa € saber as consequéncias dessa
invalidacdo, se ex nunc, ex tunc ou se, somente ou ainda,
uma penalidade dirigida a seu expedidor, tudo a ser apura-
do em norma eventual que se concatena a norma primaria
de competéncia®. Agora, a consequéncia que interessa ao
presente caso € a suspensdo de eficdcia da norma juridica

27 "O problema da validade é o problema da existéncia da regra
enquanto tal, independentemente do juizo de valor se ela é
justa ou ndo.” (BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica.
Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. 2. ed.
Bauru: Edipro, 2003. p. 46)

28 “[...] dentro de uma ordem juridica ndo pode haver algo
como a nulidade, que uma norma pertencente a uma ordem
juridica ndo pode ser nula mas apenas pode ser anulavel.”
(KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Jodo Baptista
Machado. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 306)

29 Nosso ponto é que uma decisdao do STF em regime de reper-
cussao geral exclui da ordem juridica a norma invalidada. Em
sentido contrario, entendendo que somente estaria compro-
metida a eficdcia, mesmo nos casos em que haja resolucio
do Senado, podemos citar Paulo de Barros Carvalho: “[...]
certa norma até entao vigente na ordem juridica nacional tem
sua inconstitucionalidade declarada pelo Supremo, que co-
munica tal decisdo ao Senado da Republica. Este, pela figura
legislativa da ‘resolugdo’, manda suspender a eficacia técnica
daquela regra, que permanece vigente sem poder atuar, con-
tinuando também vdlida até que o 6rgdo que a promulgou
venha a expulsa-la do sistema” (CARVALHO, Paulo de Barros.
Controle de constitucionalidade. In: Derivagcdo e positivagao
no direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses, v. 1, 2011. p. 123).

30 “[...] uma norma juridica prescreve a ‘S1’ primeiramente uma
conduta, de forma condicional [D (p STq)]. Por causa disso,
vamos chamé-la de ‘norma primdria’. Uma outra norma ju-
ridica também prescreve conduta, s6 que agora, a ‘S2’, mas
s6 eventualmente, ou seja, somente se ndo se der a primeira
conduta [D (~q S2ev)]. Por isso, vamos chamd-la de ‘norma
eventual’.” (COSTA, Valterlei A. da. Ensaio para uma teoria
trilégica do tributo: um estudo normativo sobre tributagao,
competéncia e lancamento. 2019. 248f. Dissertagdo (Mestra-
do em Direito) — UFPR, Curitiba. p. 46)

criada sem observancia da hipdtese normativa da norma
priméria de competéncia, ou seja, a existéncia de norma
geral. Vejamos isso...

Normas juridicas validas prescrevem condutas que
devem ocorrer no mundo e, quando assim é, entao dize-
mos delas eficazes®', sem confundir, contudo, validade
com eficacia*’. Todavia, faz-se necessario um maior desen-
volvimento da questdo para bem distinguir, por um lado,
validade de vigéncia e, por outro, os vdrios tipos de efica-
cia. As normas juridicas sempre prescrevem para o futuro,
haja vista a impossibilidade de conduzir-se para o passado,
mas ndo necessariamente para o imediato a sua criacao,
podendo-se demarcar, assim, uma data porvindoura. Nesse
caso, asseveramos que a norma juridica € valida, mas ain-
da ndo vigente, pois ndo esta apta a produzir efeitos®. Ja
quanto a eficacia, pode ser ela juridica, técnica ou social®*.
A eficacia juridica confunde-se com o préprio fenémeno
da incidéncia e a social diz respeito a efetividade da con-
duta dos sujeitos, s6 que, para uma adequada solucdo a
consulta que nos foi dirigida, interessa-nos a técnica*>, mas
vista pelo angulo da ineficdcia, a qual pode ser sintatica ou
semantica: ha ineficicia técnico-semantica quando ques-

31 Em rigor, eficaz é o fato juridico: “Temos sempre, para dar-
-se a causalidade juridica, norma, fato e eficacia. Sem nor-
ma, um fato ndo adquire qualificacdo de fato juridico. E sem
fato juridico, efeito (eficdcia) nenhum advém” (VILANOVA,
Lourival. Causalidade e relacdo no Direito. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 54). Assim, “[a] validade é
uma qualidade do Direito; a chamada eficicia € uma qua-
lidade da conduta efetiva dos homens e ndao, como o uso
linguistico parece sugerir, do Direito em si” (KELSEN, Hans.
Teoria geral do Direito e do Estado. Trad. Lufs Carlos Borges.
4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 55).

32 “[...] a proposicdo normativa universal que encontramos no
Direito positivo é valida antes de qualquer confirmagdo em-
pirica no caso concreto” (VILANOVA, Lourival. As estruturas
Iégicas e o sistema de direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: No-
eses, 2005. p. 101). Contudo, “[ulma norma juridica deixard
de ser considerada valida quando permanece duradouramen-
te ineficaz” (KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Jodo
Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 12).

33 “/Vigéncia’ é atributo de norma vélida (norma juridica), con-
sistente na prontidao de produzir efeitos para os quais esta
preordenada, tao logo acontecam os fatos nela descritos [...].”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: fundamen-
tos juridicos da incidéncia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999.
p. 56)

34 “[...] aeficacia pode ser estudada sob trés angulos, que deno-
minamos eficacia juridica, eficacia técnica e eficacia social.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario.
18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 83)

35 “Uma norma também se diz eficaz quando estdo presentes
certos requisitos técnicos. A dogmadtica supde, nesse caso, a
necessidade de enlaces entre diversas normas, sem os quais
a norma ndo pode produzir seus efeitos.” (FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito: técnica,
decisdo, dominagao. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 210)
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toes de ordem material impedem o processo de concre-
tizagcdo normativo; ha ineficacia técnico-sintatica quando
outra norma juridica ou a auséncia de outra norma juridica
é que impede a eficicia®. E, dessas duas ineficicias téc-
nicas, fiquemos com a de ordem sintdtica e retornemos a
norma de tributagao.

A Constituigdo permite que se institua tributo, ou
seja, expega-se o significante a ser interpretado como
norma de tributagdo, especialmente no caso dos impos-
tos, com respeito ao conceito constitucional e também a
definicdo em norma geral. Nao havendo norma geral, a
competéncia é plena, limitada apenas pela Constituicao;
contudo, havendo possibilidade de conflito de competén-
cia, a norma de tributagdo ndo pode ser criada. Portanto,
se houver norma geral, posta por lei complementar, entao
é permitido enunciar a norma de tributagdo, mas, se nao
houver norma geral, posta por lei complementar, entdo é
proibido essa agdo normativa.

Dito isso, poe-se a questdo de saber qual a conse-
quéncia normativa prevista para situagdes em que hd a ne-
cessidade de norma geral para se tributar, ela ndo existe,
mas, mesmo assim, advém a norma de tributacdo. Como
primeiro ponto, pode-se cogitar da invalidade dessa nor-
ma, uma vez que foi posta sem estar presente a condigcdo
estabelecida pela hipétese da norma de competéncia, qual
seja, a norma geral. Contudo, nada impde que somente
assim deva ser, pois também pode ser o caso, a depen-
der do direito positivo, de que a norma de tributacao,
na auséncia de norma geral, seja norma ineficaz de um
ponto de vista técnico-sintatico, mas nao invalidavel. Por
falta de outra norma, a geral, a norma de tributagdo nao
pode produzir efeitos, mesmo sendo valida, ou seja, mes-
mo pertencendo a ordem juridica. Nesse ponto, a eficacia
técnica se aproxima da vigéncia, com a diferenca de que
nesta os efeitos estdo ligados a termo (uma data futura) e
naquela a condigdo (advento da norma geral, decorrente
de lei complementar)®”. Agora, entre essas duas opgdes, o

36 “Pode acontecer que uma norma vélida assuma o interior teor
de sua vigéncia, mas por falta de outras regras regulamenta-
doras, de igual ou inferior hierarquia, ou pelo contrario, na
hipétese de existir no ordenamento outra norma inibidora
de sua incidéncia, nao possa juridicizar o fato, inibindo-se
a propagacao dos seus efeitos. Ou ainda, pensemos em nor-
mas que facam a previsao de ocorréncias factuais possiveis,
mas tendo em vista dificuldades de ordem material, inexistam
condigdes para que se configure em linguagem a incidéncia
juridica.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, lin-
guagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p. 459)

37 “Trata-se [o termo] do dia em que se inicia ou se extingue a
eficacia de um ato juridico. Pode ser explicado, ainda, como
uma indicagdo cronoldgica, uma data, ou um evento certo
[...]. [...]. Nao se confunde com prazo, que corresponde ao
espaco de tempo intercorrente [...]. De outro lado, a caracte-
rizagdo da certeza quanto a realizacdo do evento futuro dife-

Direito brasileiro, nos termos decididos pelo STF, adotou o
entendimento de que, nos casos em que se faga imperiosa
a norma geral, mas ela ndo exista, mesmo assim sera valida
a norma de tributagdo, ficando sua eficdcia, todavia, con-
dicionada a futura edi¢do de lei complementar?®.

Em curta sintese, essas sdo as ideias basicas sobre a
eficacia da norma de tributagdo na auséncia de norma ge-
ral em matéria tributaria que devemos considerar para uma
adequada solugao a consulta.

5 ICM ANTES DA EC 87/2015

Exceto por duas mais do que honrosas excegdes,
entre elas nosso Professor José Roberto Vieira*®, a doutrina
entende que a Constituicdo nao cria tributo*, quando esta,
na verdade, tratando do tributo em sentido estatico mera-
mente, pois apenas a norma de tributagdo é quem obriga a
dar dinheiro ao estado, mesmo que ndo se olvide que seu
fundamento dltimo, tomando-se em conta o direito positi-
vo, é a Constituicdo. Com isso em conta, entendemos que
um minucioso estudo deve ser iniciado por tal norma e so-

rencia o termo da condi¢ao.” (VERCOSA, Haroldo Malheiros
Duclerc. Direito comercial: teoria geral do contrato. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 4, 2014. p. 327)

38 “Recurso extraordinario. Tema 1094 da repercussao geral.
Constitucional e tributério. [...]. 5. [...]. Atribuida repercussao
geral a esta matéria constitucional e fixada a seguinte tese
de julgamento: ‘[...]. Il — As leis estaduais editadas ap6s a EC
33/2001 e antes da entrada em vigor da Lei Complementar
n° 114/2002, com o propdsito de impor o ICMS sobre a refe-
rida operagdo, sdo validas, mas produzem efeitos somente a
partir da vigéncia da LC 114/2002"." (STF, RE 1221330, Tribu-
nal Pleno, Rel. Luiz Fux, Rel. p/o Ac. Alexandre de Moraes,
J. 16.06.2020, processo eletronico repercussao geral — méri-
to, DJe-204, divulg. 14.08.2020, publ. 17.08.2020)

39 “Diante da atribuicdo constitucional de competéncia tribu-
taria, ja dispomos de norma que desenha o perfil minimo de
um tributo, outorgando-lhe, no menor grau possivel, uma in-
questionavel identidade. [...]. Ora, se tributo é norma, como
ja reconhecemos, em companhia de larga e respeitavel dou-
trina, perante tal norma constitucional, é inevitavel concluir:
a constituicdo criou tributo” (VIEIRA, José Roberto. E, afinal,
a Constituicdo cria tributos! In: TORRES, Heleno Taveira
(Coord.). Teoria geral da obrigagao tributdria: estudos em ho-
menagem ao Professor José Souto Maior Borges. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 639, 2005). Posicionamento que é, reconheci-
damente, ancorado em Jose Souto Maior Borges, para quem
“I...] o processo de instituicao (criagdo) do tributo, iniciado
com a outorga constitucional da competéncia tributdria, se
integra, observadas as respectivas competéncias, com a su-
perveniéncia das leis complementares, ordindrias e eventu-
almente outros atos normativos” (BORGES, José Souto Maior.
A fixacdo em lei complementar das aliquotas das aliquotas
mdéximas do imposto sobre servi¢os. Sao Paulo: Resenha Tri-
butdria, 1975. p. 6).

40 Por todos: “Realmente, estamos convencidos de que a Consti-
tuigdo brasileira ndo criou tributos, mas, apenas, discriminou
competéncias [...]” (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de
direito constitucional tributario. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002. p. 438).
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mente em um segundo momento é que se deve confronta-
-la com a norma superior, para verificar, entdo, sua valida-
de. Entretanto, nada impede somente um debrugar sobre
a norma de competéncia, para descrever (em metalingua-
gem) a conduta que legislador precisa seguir caso pretenda
instituir validamente um tributo. Dito isso, neste Parecer,
restringir-nos-emos ao campo constitucional do imposto
sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, de
competéncia dos estados e do Distrito Federal (art. 155, II,
da CF), para o qual usaremos o acrénimo ICM*'.

A materialidade do ICM na hipétese normativa, caso
seja expressa na conhecida férmula carvalhiana verbo e
complemento, deve ser configurada como realizar opera-
¢do com mercadoria, que pode ser reduzida a um comer-
cializar em sentido lato, desde que seja convencionado que
somente mercadorias podem ser comercializadas, evitan-
do-se, assim, o verbo “vender”, quer porque, por um lado,
é muito amplo, pois pode ter por complementos outros
bens e produtos, quer porque, por outro, € muito estreito,
uma vez que aponta a doutrina outras possibilidades de
operagbes*?. Nesse ponto, deve-se destacar, outrossim, que
ndo é qualquer operagao que deve ser considerada comer-
cializagdo, mas apenas aquela praticada por empresario,
tomando o termo em sentido amplo para fins de demarcar
o critério pessoal da hipdtese do ICM*. Questdo que nos
conduz a concluir, entdo, que deve ser o conceito de mer-
cadoria identificado em termos de relacdo*. E, ainda na

41 O ICMS, tomado como guarda-chuva, € sigla que, nas pa-
lavras de Roque Carrazza, “[...] alberga pelo menos cinco
impostos diferentes [...]” (CARRAZZA, Roque Antonio. /CMS.
11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 36). Por sua vez, Paulo
de Barros Carvalho é mais econdmico e nos diz que, “[n]o
caso do ICMS, temos trés regras-matrizes [...]"” (CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 4. ed.
Sao Paulo: Noeses, 2011. p. 732).

42 “[...] ndo s6 a compra e venda de mercadorias que abre espa-
¢o a este imposto, sendo também a troca, a doagdo, a dagao
em pagamento etc.” (CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Op.
cit., p. 452). Em sentido contrdrio, pode-se dizer que “[h]a
fundamento para desconsiderar as ‘doagdes’ da hipédtese de
incidéncia do ICMS, em razao de esse negdcio implicar ma-
nifesta auséncia de capacidade contributiva, além do fato de
nao se tratar de efetiva mercadoria, diante da auséncia de
transagdao mercantil” (MELO, José Eduardo Soares de. ICMS:
teoria e pratica. 10. ed. S3o Paulo: Dialética, 2008. p. 34).

43 Paulo de Barros Carvalho, mesmo nao tratando o sujeito da
hipétese a parte do critério material, ndo deixa de frisar que
“[...] o sujeito é composto: ‘produtores, industriais e comer-
ciantes’, assim considerados enquanto categorias habilitadas
para produzir a realizagdo do evento, porque sabemos que
a ocorréncia factica denunciard, de maneira individuali-
zada, qual é o agente a que se refere o predicado verbal”
(CARVALHO, Paulo de Barros. A regra matriz do ICM. 1981.
427f. Tese (Livre docéncia em Direito Tributdrio) — PUC/SP.
Sao Paulo. p. 118).

44 “Nao se presta o vocabulo para designar nas provincias do
Direito, sendo coisa mével, corpérea, que esta no comércio.
A natureza mercantil do produto ndo esta, absolutamente,
entre os requisitos que lhe sdo intrinsecos, mas na destinagao

hipétese, quando adotamos a imperiosidade de conexao
com o critério material, temos como critério espacial da
comercializacdo o local onde a circulagdo da mercadoria
ocorre, sem isso significar que deva ser necessariamente
fisica*, podendo haver alguma espécie limitada de presun-
cao*. Por fim, tem o legislador, para o critério temporal,
uma margem de manobra, desde que haja interdependén-
cia com o critério material¥’. Agora, na linha do destina-
tario constitucional do tributo, contribuinte do imposto é
o empresdrio, quem, na falta de estipulagdo de parafisca-
lidade, deve dar dinheiro ao estado emissor da norma de
tributagdo do ICM - no caso, um dos estados federais ou o
Distrito Federal, ocupante do polo sujeito passivo —, calcu-
lado segundo complexa regra de crédito e débito, mas que
aqui podemos tomar apenas por seus elementos minimais*®
— quais seja, base de calculo, que é o valor da operacao, e
aliquota, facultando-se ao Senado estabelecer a minima in-
terna e maxima interestadual —, com onde e quando pagar
a serem determinados, no mais, pela legislagdo tributdria.

Dado esse pequeno bosquejo, foquemo-nos em que
tipo de conexdo deve haver entre o campo de validade es-
pacial das normas estaduais e distrital, estabelecidos em
norma de competéncia, e os critérios da norma de tributa-
¢ao do ICM*. Em principio, ndo temos ddvidas de que a
relacdo pode ser com o contribuinte®® e, assim, obriga-se

que se lhe dé.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributd-
rio, linguagem e método. Op. cit., p. 736)

45 “A circulagdo e a entrada no estabelecimento pode (sic) ser
real ou apenas simbdlica se considera perfeita e acabada,
desencadeando os efeitos juridico-fiscais correspondentes.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e
método. Op. cit., p. 733)

46 “Dentro de certos limites, a lei pode estabelecer presungoes
ao atribuir efeitos diversos a fatos imponiveis ocorridos em
lugares diferentes (desde que no territério do legislador).”
(ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed.
5. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 106)

47 “Pode ser o momento da entrada da mercadoria no esta-
belecimento comercial, industrial ou produtor, o momen-
to da saida da mercadoria de qualquer um destes locais, o
momento da extragdo da nota fiscal, e assim por diante.”
(CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Op. cit., p. 48)

48 “O principio da ndo cumulatividade é fator exégeno a regra-
-modelo desse tributo.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Hipéte-
se de incidéncia e base de calculo do ICM. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.). O fato gerador do ICM. Sao Paulo:
Resenha Tributdria e Centro de Estudos e Extensdao Universita-
ria, 1978. p. 353. Caderno de Pesquisas Tributarias, n. 3)

49 Sobre a relagdo entre a validade espacial da norma de com-
peténcia e a norma de tributagdo, veja-se: COSTA, Valterlei
A. da. Territorialidade e extraterritorialidade da norma tribu-
taria. In: MOROSINI, Matheus Monteiro (Coord.); HAUER,
Carolina Chaves; TAROSSO, Fabriccio Petreli; PADILHA,
Robson Ochiai (Org.). Direito tributdrio paranaense: os 30
anos da Constituicao federal e o Sistema Tributario Nacional.
Curitiba: Instituto Memdria, v. lI, p. 270-304, 2020, passim.

50 “Justifica-se a cobranga do tributo sempre que a pessoa que
deva paga-lo seja cidaddo do pais que o cobra.” (SOUSA,
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aquele domiciliado no territério do estado ou do Distrito
Federal enunciador da norma de tributacdo do ICM. Toda-
via, geralmente tem sido apontado como elemento conca-
tenador o critério espacial da hipétese de norma, que é,
sem maiores detalhes, o local da circulagdo da mercadoria,
conhecido, juridicamente, como estabelecimento®'. Sendo
assim, a norma de tributacdo do ICM de um estado ou do
Distrito Federal pode vincular para pagamento do tributo
relativo a circulagcdo de mercadoria a partir de um dado
estabelecimento, desconsiderando o domicilio da empresa
ou o destino da mercadoria, mas tudo desde que esse esta-
belecimento esteja localizado em seu campo de validade
territorial. Ressalta-se apenas que, antes da EC 87/2015,
nos termos da redagao original do art. 155, § 2°, VII, b, da
CF/1988, para os casos em que o destinatdrio ndo fosse
contribuinte do ICM, era obrigatério estabelecer como ali-
quota a ser multiplicada pelo valor da operagdo a mesma
aplicada internamente e ndo a interestadual®.

Em curta sintese, essas sao as ideias basicas sobre o
ICM antes da EC 87/2015 que devemos considerar para
uma adequada solugdo a consulta.

6 ICM DEPOIS DA EC 87/2015

Nao sdo raros os equivocos interpretativos decorren-
tes de sincretismo metodolégico, quando, principalmente
em questdes tributarias, confunde-se o econémico com o
juridico. Isso porque um Unico fato econémico pode ser
subsumido a vdrias hipdteses normativas, dando azo, as-
sim, a diferentes obrigagbes®*. Agora, é certo que, no Direi-
to brasileiro, vige regra vedando a bitributagao, pois entes
federativos diferentes ndo podem tributar o mesmo fato
signo presuntivo de riqueza, mas isso apenas quando ndo
haja autorizagdo constitucional expressa®*. Por essa linha, a
principio, dois estados da federagao ndo podem exigir ICM

Rubens Gomes de. Compéndio de legislacao tributdria. Sao
Paulo: Resenha Tributdria, 1975. p. 90)

51  “No estabelecimento é que sdo efetuadas operagdes mercan-
tis, negdcios com mercadorias [...].” (MELO, José Eduardo
Soares de. ICMS: teoria e pratica. Op. cit., p. 24)

52 “[...] ndo fosse o diferencial de aliquotas, haveria um forte
desestimulo a compra de mercadorias ou a fruicao de servi-
¢os, por parte dos consumidores finais, nos préprios Estados
em que estdo sediados ou domiciliados.” (CARRAZZA, Roque
Antonio. ICMS. Op. cit., p. 393)

53 “Uma mesma causalidade natural [...] pode figurar como
suporte de incidéncia de varias normas, cada uma estabele-
cendo deonticamente a causalidade juridica.” (VILANOVA,
Lourival. Causalidade e relagdo no Direito. Op. cit., p. 63)

54  “Nao constitui bitributacdo a possibilidade de mdltiplas im-
posicdes de cargas tributdrias com previsdo constitucional
[...] sobre um mesmo fato, a despeito de decorrentes de uma
mesma riqueza (econdémica).” (MELO, José Eduardo Soares
de. Diciondrio de direito tributdrio: material e processual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 51-52)

sobre a mesma operagdo com mercadorias, mas, desde a
EC 87/2015, ha dispositivo em sentido contrério, pois, nos
termos da nova redagao do art. 155, § 2°, VI, da CF/1988,
nas operagdes interestaduais, quando a mercadoria é re-
metida a consumidor final, ndo contribuinte do ICM, entao
pode ser instituida a obrigagcdo de dar dinheiro ao estado
da federacao de domicilio do contribuinte, calculado me-
diante a multiplicacdo do valor da operagao por aliquota
expressa em porcentagem, correspondendo a diferenga en-
tre a interna (do estado de destino) e a interestadual®.

Economicamente, realiza-se uma Unica operagao co-
mercial, com a circulagdo da mercadoria para consumidor
final localizado em outro estado da federagdo; juridicamen-
te, todavia, pode haver duas obrigagdes tributarias para o
ICM, a depender de existirem duas normas de tributagao®®.
De toda sorte, ha norma de competéncia que permite essa
bitributagdo, o que faz validas, em principio, ambas as nor-
mas de tributagdo. Assim, pode haver uma norma de tribu-
tagdo do ICM, instituida pelo estado A, que tribute as ope-
ragdes interestaduais com circulagdo de mercadoria para
destinatdrios em outro estado B, com aliquota interestadual,
e pode haver, concomitantemente, outra norma de tributa-
¢do do ICM, instituida pelo estado B, que tribute essa mesma
operagdo, mas com a aliquota aplicavel sendo a diferenga
entre a interna (do estado de destino) e a interestadual, a
qual chamaremos de ICM-Difal. Com isso, um mesmo con-
tribuinte, sobre um mesmo fato, pode ser obrigado duas
vezes a dar dinheiro a dois entes federativos diferentes. (Se
fosse 0 mesmo ente, seria caso de bis in idem)>’.

55 “No que diz respeito as regras introduzidas pela EC 87/2015,
observou-se que, nas operagdes e prestagoes interestaduais
que destinem bens e servigos a consumidor final, seja este
contribuinte ou ndo do ICMS, deverd ser aplicada a aliquota
interestadual e caberd ao Estado de destino a diferenca en-
tre a aliquota interna e a interestadual, valor que serd reco-
lhido para o Estado de destino do contribuinte.” (OLIVEIRA
JUNIOR, Afranio Menezes de. Diferencial de aliquotas do
ICMS: questdes controvertidas do Convénio ICMS 93/2015.
Revista Tributdria e de Financas Publicas, Sao Paulo, a. 28,
v. 145, p. 19, Il trim. 2020)

56 Em razao de ser o mesmo fato econdmico, mas com duas
normas de tributacdo sobre ele incidindo, é a razdo de se
falar, inclusive, em “sistema misto”: “[...] o arquétipo consti-
tucional do ICMS alberga um sistema misto que adota ora o
principio da origem ora o principio do destino [...]” JORGE,
Alexandre Teixeira. Aspectos controvertidos do diferencial de
aliquotas do ICMS: a questdo da reserva de lei complementar.
Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo: IBDT, n. 46, p. 40,
2.sem. 2020).

57 “Tributagdo adicional. [...] no bis in idem o tributo adicional
é instituido pela mesma pessoa juridica de direito publico
interno, no que difere da bitributagdo, que pressupde a cria-
¢do de um mesmo tributo por pessoas diferentes.” (JARDIM,
Eduardo Marcial Ferreira. Diciondrio juridico tributdrio. 6. ed.
Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 49-50)
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Desenvolvendo melhor a ideia, podemos dizer que
significantes em documentos normativos diferentes podem
formar um dnico significado, principalmente nos casos em
que um prescreve a regra e outro a excegdo. Em matéria
tributdria, v.g., podemos pensar, para o critério quantitativo,
um texto que fixa uma porcentagem e outro um adicional,
devendo ser, em razao disso, a aliquota da norma de tri-
butagdo uma interpretacdo conjuntiva de ambos os textos.
Todavia, para tal jungao, ha a necessidade de que coincidam
os déiticos que apontam para o enunciador e, nessa linha, o
expedidor de um documento normativo deve ser o mesmo
do outro texto normativo, para que se possa, da interpreta-
¢do de ambos, encontrar a conduta prescrita®. Todavia, se
s3o diferentes os enunciadores normativos, entao se deve in-
terpretar duas normas, quando duas obrigacées sao devidas.

No caso especifico do ICM-Difal, até a EC 87/2015,
ndo era possivel que a norma de tributagdo de um estado
A jungisse um empresdrio domiciliado em um estado B por
fato ocorrido em estabelecimento também localizado no
estado B, qual seja, a operagdo com mercadoria. Isso por-
que, em razdo da territorialidade das leis, o campo de vali-
dade da norma posta por A deve ser seu proprio territorio.
Contudo, a nova disposi¢ao constitucional trouxe a cena a
questdo da extraterritorialidade, com um novo critério de
conexao, quando passa a ser possivel ao estado A obrigar
um empresario domiciliado no estado B, por fato ocorrido
em B, a pagar ICM-Difal, desde que a remessa da merca-
doria seja para consumidor final que a recebera em A, mas
que ndo é contribuinte nesse estado®%°.

58 “Déitico é todo elemento linguistico que, num enunciado,
faz referéncia: [...] ao falante (modalizacdo).” (DUBOIS,
Jean; GIACOMO, Mathée; GUESPIN, Louis; MARCELLESI,
Christiane; MARCELLESI, Jean-Baptiste; MEVEL, Jean-Pierre.
Diciondrio de linguistica. 8. ed. Trad. Frederico Pessoa de
Barros, Gesuina Domenica Ferretti, Dr. John Robert Schmitz,
Dra. Leonor Scliar Cabral, Maria Elizabeth Leuba Salum e
Valter Khedi. Sdo Paulo: Cultrix, 2001. p. 167)

59 “[...] nas vendas a consumidor final nao contribuinte do im-
posto somente deve ser recolhido o ICMS a outro Estado se
houver a obrigacdo do vendedor de entregar a mercadoria
vendida em outra Unidade Federada. Caso contrario, [...]
deve ser aplicada a aliquota interna.” (CARVALHO, Osvaldo
Santos de; MARTINES, Tatiana. Os impactos da Emenda
Constitucional 87/15 e do Convénio ICMS 93/15 nas aplica-
¢Oes interestaduais e beneficios fiscais. In: CARVALHO, Paulo
de Barros (Coord.); SOUZA, Priscila de (Org.). Direito tribu-
tario e os novos horizontes do processo. Sdo Paulo: Noeses,
p. 1013, 2015. XII Congresso Nacional de Estudos Tributdrios)

60 “[...] caso seja realizado uma venda de SP para o estado do
PR (aliquota de 17%) em 2019, a empresa comercial locali-
zada em SP deveria recolher R$ 60 (12% s/ 500 ao seu estado
(SP) e mais R$ 25 (5% s/ 500), que é o diferencial de all’(iuotas
(17% - 12%), diretamente para o estado do Parana.” (PEGAS,
Paulo Henrique. Manual de contabilidade tributaria. 9. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 194)

Em curta sintese, essas sdo as ideias basicas sobre o
ICM depois da EC 87/2015, especialmente quanto ao di-
ferencial de aliquota (Difal), que devemos considerar para
uma adequada solugdo a consulta.

7 ICM, LEI COMPLEMENTAR E CONVENIO

O processo de positivagdo da tributagdo no Direito
brasileiro para a expedigdo da norma de tributagao exige,
além da norma de competéncia tributéria, havendo risco
de conflito de competéncia, também norma geral, a qual,
nos termos do at. 146 da CF/1988, deve ter por suporte
fisico o documento normativo lei complementar®, que é o
produto de um processo, no qual votaram favoravelmente
a maioria dos membros do parlamento, no nosso caso, o
Congresso Nacional, fonte do direito em sentido préprio®.
E, se temos em conta o ICM e as normas gerais, a questao
é reforcada, ainda, pelo art. 155, § 2°, Xll, da CF/1988, o
qual, entre outros pontos, fixa como temas a serem tratados
por lei complementar a definicdo de seus contribuintes,
bem como o local das operagdes. Nessa linha, apesar da
ressalva doutrindria, a lei complementar, que é importante
para todos os impostos, ganha destaque ainda maior no
que diz respeito ao [CMS®.

Outra coisa, totalmente distinta, s3o os convénios em
matéria de ICM, que sdo documentos normativos celebra-
dos pelo Confaz, 6rgao formado pela reunido de represen-
tantes do governo federal e de todos os estados da federa-
¢do, mais o Distrito Federal, nos termos da LC 24/1975,
cuja fungdo primordial, segundo a prescri¢ao do art. 155,
§ 2°, XIl, g, é deliberar sobre isencdes, incentivos e benefi-
cios fiscais®. Mas, de modo algum, podem tais convénios

61 Nao olvidamos que a expressdo lei complementar pos-
sa assumir “[...] dois sentidos distintos: (1) ora para desig-
nar o documento normativo ou texto juridico - [...]; (2) ora
para indicar os instrumentos introdutérios de regras [...]”
(MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario.
2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p. 124).

62 “Por fontes do direito havemos de compreender os focos eje-
tores de regras juridicas, isto é, os érgdos habilitados pelo
sistema para produzirem normas, numa organizacao escalo-
nada, bem como a prépria atividade desenvolvida por essas
entidades, tendo em vista a criacao de normas.” (CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Op.
cit., p. 420)

63 Por todos, para exemplificar o posicionamento critico da dou-
trina em relacdo ao art. 155, § 2°, Xll, da CF/1988, citamos:
“Em rigor, os contribuintes do ICMS sdo apontados pela lei
ordindria (estadual ou distrital), que deve obediéncia apenas
a Constituicdo da Republica” (CARRAZZA, Roque Antonio.
ICMS. Op. cit., p. 455).

64 Sobre a isencdo tributdria, veja-se: COSTA, Valterlei A. da.
Natureza juridica da isen¢do: ndo incidéncia tout court.
Revista Tributdria e de Financas Pdblicas, Sao Paulo, a. 26,
v. 139, p. 221-244, IV trim. 2018, passim.
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ser o significante do qual a interpretagdo nos dara como
significado norma geral para fins de ICM, uma vez que ela
deve advir, conforme norma de competéncia constitucio-
nal, de lei complementar®.

Em curta sintese, essas sao as ideias bdasicas sobre a
lei complementar e os convénios no que tocam ao ICM,
as quais devemos considerar para uma adequada solugao
a consulta.

8 RE 1287019/DF

Uma vez dedilhados os temas da norma juridica, da
norma tributdria, da norma geral em matéria tributaria, da
eficdcia normativa do ICM antes e depois da EC 87/2015,
bem como de sua relagao com a lei complementar e o con-
vénio, é chegado o momento de arrostar a edigdo proferida
pelo STF, com repercussao geral, no RE 1287019, publica-
da no DJe de 25.05.2021. Por maioria, decidiu o plenario,
em tese fixada para o Tema n° 1.093, que “a cobranga do
diferencial de aliquota alusivo ao ICMS, conforme intro-
duzido pela EC 87/2015, pressupde edigao de lei comple-
mentar veiculando normas gerais”.

Dessa tese, a conclusdo a que se chega é pela valida-
de da tributagdo de operagdes que remetam mercadorias a
outro estado da federacao, desde que seja ela destinada a
quem ndo seja contribuinte no estado do emissor da lei da
qual se interpretard a norma do ICM-Difal. Todavia, como
o tema é foco potencial de conflito de competéncia, em
homenagem ao art. 146, 1ll, a, e também ao art. 155, § 2°,
Xll, ambos da CF/1988, é que se estabelece a necessidade
de norma geral dispondo sobre os limites de tal tributo.
Agora, ndo pode fazer as vezes de lei complementar, sig-
nificante cujo significado é a norma geral, um convénio
celebrado pelo Confaz, uma vez que ndo encontra funda-
mento de validade constitucional. Nesses termos, o Con-
vénio ICMS n°® 93/2015, particularmente no que regula o
tema do ICM-Difal, ndo produz norma juridica valida, tudo
nos termos ementados:

2. Convénio interestadual ndo pode suprir a ausén-
cia de lei complementar dispondo sobre obrigagao
tributaria, contribuintes, bases de célculo/aliquotas e
créditos de ICMS nas operagdes ou prestagoes inte-
restaduais com consumidor final ndo contribuinte do

65 “[...] os convénios ndo se sobrepdem as legislacdes estaduais
e, muito menos, as nacionais. Cada qual tem seu campo pri-
vativo de atuacdo, encontrando fundamento de validade no
Texto Maior, que os delimita.” (CARVALHO, Paulo de Barros.
A concessdo de isengdes, incentivos ou beneficios fiscais no
ambito do ICMS. In: ; MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Guerra fiscal: reflexdes sobre a concessdao de beneficios no
ambito do ICMS. S3o Paulo: Noeses, p. 54, 2012)

imposto, como fizeram as clausulas primeira, segun-
da, terceira e sexta do Convénio ICMS n° 93/2015.

Resta saber entdo, visto que convénio celebrado pelo
Confaz ndo pode suprir a auséncia de lei complementar,
e uma vez que tal lei ndo existe, quais sdo os efeitos em
relagdo ao ICM-Difal.

Uma solugdo seria simplesmente reconhecer a inva-
lidade da norma de tributacdo na auséncia de norma geral
quando tal se faga imperiosa, mas ndo foi esse o caminho
seguido pelo Direito brasileiro, o qual optou pela inefica-
cia técnica de ordem sintdtica. Ou seja, até que advenha
a norma geral, a norma de tributagdo ndo deve produzir
efeitos juridicos, mas continua perfeitamente vélida. Linha,
alids, aplicada ao caso do ICM-Difal, ao menos nos termos
do voto do relator, Ministro Dias Toffoli, para quem

[...] sdo validas as leis dos estados e do Distrito
Federal editas apés a EC 87/2015 que preveem o
ICMS correspondente ao diferencial de aliquotas nas
operagdes ou prestagdes interestaduais com consu-
midor final ndo contribuinte do imposto, [...] ndo
produzindo efeitos enquanto nao for editada lei com-
plementar dispondo sobre o assunto.®

No mais, ressalva-se que, mesmo nao tendo eficacia
a norma de tributacdo do ICM-Difal, pois ausente norma
geral, ainda assim ndo se tem direito a repeticao do indé-
bito quem tal tributo pagou. Questdo que merece esclare-
cimento, pois é consabido que o pagamento do tributo a
maior ou indevido, mesmo que sem prévio protesto, com-
porta o direito a devolugdo. Nessa linha, em razao de inefi-
cacia técnica, ndo ha qualquer obrigagao, o que garantiria
a repeticao®. Contudo, nao podemos esquecer que pode o
STF lancar mao do art. 27 da Lei n° 9.868/1999 e modu-
lar os efeitos de suas decisdes, o que fez, alids, no julga-
mento em questdo, estabelecendo que o reconhecimento
da ineficacia do ICM-Difal, conforme ementado, somente
“6. [...] devera produzir efeitos a partir do exercicio finan-
ceiro seguinte a conclusdo deste julgamento (2022) [...].
Ficam ressalvas da modulagao as a¢des judiciais em curso”.

Com tudo isso, podemos agora passar a responder a
consulta que nos foi dirigida.

66 RE 1287019/DF, inteiro teor do acérdao, p. 29.

67 Nao temos a pretensdo, neste Parecer, de discutir a dificulda-
de da prova na repetigdo dos tributos que comportem trans-
feréncia, nem se seria esse o caso do ICM-Difal. Mas, como
ilustracdo, lembramos que Roque Carrazza entende que
ndo: “Estamos convencidos de que, por sua natureza (CTN,
art. 166), o ICMS, em rigor, nao repercute” (CARRAZZA,
Roque Antonio. ICMS. Op. cit., p. 388).
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9 SOLUCAO A CONSULTA

As bases para uma adequada solugao a consulta que
nos foi formulada estao dadas, permitindo-nos concluir:

1. As normas postas pelo Convénio ICMS n° 93/2015,
no que dispdem sobre matérias reservadas a lei comple-
mentar, sdo invélidas, especialmente as clausulas primeira,
segunda, terceira e sexta, uma vez que, nos termos deste
Parecer, as decisoes proferidas pelo STF em regime de re-
percussao geral excluem da ordem juridica as normas com
ela incompativeis.

2. As normas de tributacdo dos estados e do Distrito
Federal instituindo o ICM-Difal sdo normas ineficazes de
um ponto de vista técnico-sintatico, uma vez que carecem,
para produzir efeitos obrigacionais, de norma geral, a ser
posta por lei complementar, o que até o presente momento
nao foi feito.

3. Em face de modulacdo dos efeitos da decisdo
pelo STF, exceto para o caso do Simples Nacional (cujos
efeitos remontam a concessdo da medida cautelar na
ADIn 5.464/DF), a declaragao de ineficacia das normas de
tributacdo apenas produzird efeitos a partir de 2022, e isso
se ainda permanecer a lacuna quanto a norma geral. Nesse
ponto, ndo possui direito a repeticdo de indébito quem fez
recolhimento a titulo do ICM-Difal, a ndo ser no caso de ja
ter ingressado com a devida agao.

4. Iniciado o ano de 2022 sem que haja, todavia, a
promulgagdo de lei complementar, ndo poderd, entdo, o
ICM-Difal ser cobrado. Nessa hipdtese, haverd apenas a
tributagdo pelo estado de origem, a qual, todavia, estard
limitada a aliquota interestadual, uma vez que a decisao
proferida pelo STF ndo diz respeito a nova redagao do
art. 155, § 2°, VII, da CF/1988, dada pela EC 87/2015, que
permanece integra.

5. Uma vez que advenha a norma geral em questdo,
por meio de lei complementar, como as normas de tribu-
tacdo estaduais e distrital sobre o ICM-Difal continuam va-
lidas, ndo havera a necessidade da edicdo de quaisquer
novas normas juridicas, com as primeiras passando, a ser,
entdo, plenamente eficazes.

Isso é, s.m.j., 0 que me parece.
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