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OBJETIVO DO TRABALHO

O objetivo do presente texto € discutir os limites da atuacdo do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria na edicdo de normas de regulamentacdo do ICMS
dentro dos estritos ditames da Lei e da Constituicdo Federal

A busca de um verdadeiro pacto federativo, obviamente necesséario a um
tributo desta natureza, originou, no inicio da década de 70 a criacdo do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), composto pelos 27 Estados e pela Unido,
gue possui como missao prioritaria, a harmonizacéo dos procedimentos do ICMS em
um Pais continental e desigual.

Segundo o art. 100, IV do CTN, os Convénios ICMS, assinado pelo executivo
das Unidades da Federacao, sdo normas complementares das leis e dos decretos.

A esse Conselho, formado pelos Secretarios de Fazenda dos Estados, e pelo
Ministro da Fazenda (que o dirige), compete promover a celebracdo de convénios,
para efeito de concesséao ou revogacao de isencdes, incentivos e beneficios fiscais do
imposto de que trata o inciso Il do art. 155 da Constituicdo, de acordo com o previsto
no § 2°, inciso Xll, alinea “g”, do mesmo artigo e na Lei Complementar n® 24, de 7 de

janeiro de 1975, bem como:
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a) promover a celebracdo de atos visando o exercicio das prerrogativas previstas
nos artigos 102 e 199 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo
Tributario Nacional), como também sobre outras matérias de interesse dos
Estados e do Distrito Federal,

b) promover a gestdo do Sistema Nacional Integrado de Informagdes
Econdmico-Fiscais - SINIEF, para a coleta, elaboracao e distribuicdo de dados
basicos essenciais a formulacdo de politicas econdémico-fiscais e ao
aperfeicoamento permanente das administracdes tributarias;

c) promover estudos com vistas ao aperfeicoamento da Administracéo Tributéria
e do Sistema Tributario Nacional como mecanismo de desenvolvimento
econdmico e social, nos aspectos de inter-relacdo da tributacéo federal e da
estadual.

Como a tarefa de legislar complementarmente sobre o tributo (a luz do art.
146 da CF/88) € do congresso nacional e ele ndo vem atendendo a demanda dentro
da velocidade que as atividades mercantis evoluem, o CONFAZ ver “legislando
suplementarmente” sobre o tema, por intermédio de Convénios como foi o caso do
Convénio ICM 66/88 por ocasido da inovacao constitucional e que durou 8 anos até o
advento da Lei Kandir ou ainda, mas recentemente, por intermédio do Convénio ICMS
93/2015 em decorréncia da EC 87/2015 gerando questionamentos se o limite de
atuacdo desse 6rgdo nao estaria suplantando os limites legais e constitucionais,
notadamente porque nos ultimos anos, em funcdo da cada vez mais grave crise
politica, temos um legislativo que nao legisla, mas os Estados e o cidaddo comum n&o
podem ficar a mercé desta lacuna, ficando a preocupacdo com o limites que essa

atuacao pode e deve ter para nao ferir o principio da legalidade.

METODOLOGICA UTILIZADA
Na estratégia tedrica a ser utilizada, o presente trabalho buscara partir de um

pressuposto de investigacao historica e socioldgica dos direitos sociais com a

evolugdo no tempo até os dias atuais e a problematica existente hoje estabelecida.

48



Para a realizacdo da pesquisa partir-se-a de um contexto teérico-bibliogréafico,
pelo qual serdo aplicados textos constantes de livros, artigos e publicacdes juridicas
no geral, bem como pesquisas jurisprudenciais pertinentes ao tema.

O tema sera abordado com o uso do método dedutivo e dialético, tendo-se
como ponto de partida o estudo sobre a definicdo e aplicagdo das garantias
constitucionais tributarias ao caso proposto, das questdes principiolégicas a ele
inerente e da sua propria evolucdo até os dias de hoje, procurando-se fazer a
abordagem sobre os direitos sociais do contribuinte, o respeito a legalidade, a questao
da legitimidade moralidade do instituto, bem como as consequéncias para a
pretendida incluséo e sustentabilidade da atividade empresarial dentro de um contexto
constitucional atual semelhante a um manicémio tributario como descrito pelo saudoso

Alfredo Augusto Becker.!

REVISAO DE LITERATURA

O tema ora proposto reveste-se de questao de ordem prética e consiste em
buscar base para a atuacao dos empresarios e operadores do direito diante do cenario
politico e econémico atual a partir da realidade normativa hoje existente, que esta
longe de ser aguela prevista em nossa Constituicdo em que prevalece o império da
lei.

Neste contexto, destaca-se a legislacdo produzida pelo Conselho Nacional de
Politica Fazendaria, que produz, com énfase os Convénios ICMS, que vem
sistematicamente, suprindo a atuacao do legislativo brasileiro, e ultrapassando o limite
de sua atuacéo até mesmo no conceito de hierarquia defendido por Kelsen.

O chamado pacto federativo, que de certa forma, € o que justifica a existéncia
desse Conselho, que por sua vez, produz Convénios e outras normas
complementares, e que sao figuras constantes do nosso ordenamento legislativo

nacional, permitindo-nos concluir de maneira primaria, sob um viés absolutamente

1 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed., Sdo Paulo: Lejus, 1998.
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critico, embora lastreado na devida fundamentacédo constitucional e legal, que hd uma
evidente crise de jurisdicdo legislativa envolvendo o tema.

Some-se a tudo que ja se disse, julgamos ser necessario investigar se tal
procedimento, resulta em invasdo de competéncia a funcédo da Lei Complementar
Federal em matéria tributaria (nos limites dos artigos 146 da Constituicdo Federal e
nos demais a ele afeitos) e mesmo em matéria de Lei Ordinéria Estadual (nos limites
estabelecidos pelos artigos 5° a 10 da LC 87/96), ficando patente a preocupac¢ado com
0 aspecto da legalidade cerrada descrita no art. 155 e o principio da seguranca
juridica.

Em funcéo da notdria inac@o do legislativo nacional € importante verificar se
esta ndo € a causa para que o ICMS, hodiernamente, tenha sido convertido huma
magquina de mera arrecadacdo, que estaria ou nao atropelando principios caros ao
texto constitucional, criando-se um universo consideravel de excluidos, pois o grau de
complexidade e exigéncias que fogem da legalidade, via convénios, atingiu nos
altimos anos, altos niveis de preocupacéo, na esfera federal (por suposta invasao de
competéncia do CONFAZ), e em nivel estadual, pela inexisténcia de juridicizacédo
adequada nos Estados no tocante a eficacia e validade efetiva dos Convénios
produzidos.

RESULTADOS OBTIDOS OU ESPERADOS

O ICMS é, segundo o artigo 155, Il do nosso texto constitucional, um tributo
de competéncia estadual, permitindo, a partir dessa premissa, que existam inimeras
possibilidades de varia¢do na atuacao dos 27 entes tributantes, notadamente porque
ao originar-se do antigo ICMS, no texto de 1988, produziu inUmeras mudancas no
cenario tributario brasileiro.

Com base nos principios da legalidade e da moralidade tributaria, tendo-se
com ponto de partida a interpretacdo sistematica de nosso texto maior, é possivel se
observar que tais Convénios estdo extrapolando em muito o seu papel meramente

regulamentar da atividade fazendaria, estabelecendo regras e criando limitagcoes.
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Esses acordos perpassam pelo tema “moral tributaria®, que também é
extremamente amplo, e, segundo o alemé&o Klaus Tipke?, tratado ainda como sinénimo
de ética tributaria, sendo que sdo, segundo o referido autor, sinbnimos entre si.

Segundo Moénica Pereira Coelho de Vasconcellos, “o dever dos suditos de
contribuir para com o Estado, por meio de tributos, para que este exerca
adequadamente sus fung¢des, ganhou notoriedade no lluminismo, a partir da obra de
Adam Smith”.® Ressalte-se que, quando ha omissdo do legislativo abre-se espaco
para que o proprio executivo crie regras acerca do tributo.

Conforme o entendimento de Klaus Tipke?, no contexto da justica fiscal, ha
limites a imposicao tributaria, deixando-nos antever que a prépria seguranca juridica
estaria afetada sem que tais limites fossem respeitados.

Nesse sentido, lastreado no conceito aristotélico dos topoi®>67, é possivel se
partir de premissas validas e verossimeis, criar-se um efeito de verdade, superando-
se eventuais antinomias e valendo-se de forte interpretagdo sistematica como

determina nosso texto constitucional.

2 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del estado y de los contribuyentes. Madrid: Marcial Pons, 2002. P.
21.

8 VASCONCELLOS, Mbnica Pereira Coelho de. ICMS: Distor¢des e Medidas de Reforma. Série
Doutrina Tributaria Vol. Xlll. Sdo Paulo: IBDT - Instituto Brasileiro de Direito Tributario e Quartier Latin,
2001. P. 47.

4 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e principio da Capacidade Contributiva. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 17.

5> De origem Grega significa ponto comum de partida de uma argumentacao. Novos géneros surgem da
combinacdo de exigéncia e recursos, juntos com o modelador de formas e topoi oferecidos pelos
antecedentes. Trata-se pois de método de interpretacao.

6 Segundo Léo Rosa de Andrade, “O termo é de Aristételes, que chamava de topoi as verdades aceitas
que formam a base de nosso pensamento, argumentos e orientam as escolhas que fazemos no dia a
dia. O Houaiss registra topico: “diz-se dos lugares-comuns ou 0 estudo ou os tratados a respeito dos
mesmos”; o Aurélio, topicos: “lugares-comuns”. Os dicionarios trazem varios significados para lugar-
comum. Interessa-me 0 que remete para a ideia de férmula trivial, de amplo consentimento em
determinada cultura.” Texto extraido de http://www.notisul.com.br/n/colunas/topoi-34192, em
06/06/2016.

7 “No que tange ao vocabulo "topoi", este aparece pela primeira vez no final do primeiro livro da Tépica,
mas sua explicacdo encontra-se na Retérica. Aduz Aristételes que os topoi sdo "pontos de vista
utilizaveis e aceitaveis em toda parte, que se empregam a favor ou contra o que é conforme a opiniao
aceita e que podem conduzir a verdade. Texto extraido do Jus Navigandi:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=34 em 06/06/2016.

51


http://www.notisul.com.br/n/colunas/topoi-34192

TOPICOS CONCLUSIVOS

Nesta pretensdo, mas sob uma visao critica do modelo brasileiro atual, sem
esgotarmos o tema tal a profundidade de discussfes que 0 mesmo sugere,
procuraremos demonstrar o uso, no contexto do ICMS, das figuras dos Convénios,
que sdo instrumentos produzidos pelo CONFAZ®°, frequentemente usados para
atender interesses do poder tributante, dito sujeito ativo, fazendo as vezes,
frequentemente, de poder legiferante, e, usurpando também, com extrema frequéncia,
tal funcdo porque nosso poder legislativo simplesmente néo legisla, dando espaco
para que os Estados e o Distrito Federal o fagcam de maneira supletiva, extrapolando,
em muitas vezes, a sua funcéo.®

Portanto, o emprego sisteméatico desse recurso ao longo dos anos, justamente
porque o legislativo, seja ele federal, como o estadual, estd se omitindo, vem
prejudicando a atuacado mais adequada da atividade empresarial em nosso contexto
arrecadatorio, sendo comum nos dias atuais, afirmar-se, sem qualquer sombra de
davidas, que ndo ha contribuinte em situacéo perfeitamente regular perante nossas

normas.
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