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RESUMO

O presente trabalho visa analisar as inconsisténcias existentes nas autuacdes
realizadas pelas autoridades fiscais competentes em virtude da glosa unilateral dos créditos
tributérios oriundos de operacdes interestaduais efetuadas com empresas estabelecidas em
Estados concessores de beneficios fiscais de ICMS outorgados sem autorizacdo do
CONFAZ.

A despeito de ndo poder um Estado unilateralmente julgar a constitucionalidade
da lei de outro Ente Federado, existindo inimeros argumentos habeis a coibir o estorno dos
créditos oriundos de beneficios fiscais viciados, este trabalho visa abordar a impossibilidade
dessa préatica sob aspectos pragmaticos. Isso porque, baseando-se na Lei Complementar n®.
24, de 07 de janeiro de 1975 e na legislacdo local, os Estados destinatarios de mercadorias
adquiridas em operag0Oes interestaduais provenientes de Unidades Federativas concessoras
dos aludidos beneficios, invariavelmente negam ao seu adquirente o direito ao crédito do
ICMS destacado nas notas fiscais que as acompanham.

No entanto, para cobranca do crédito aproveitado em face das operacbes em
comento, a autoridade administrativa competente lavra autos de infracdo desacompanhados
de prova do efetivo aproveitamento dos beneficios fiscais, cuja utilizacdo foi meramente
autorizada pelo Estado de origem, adotando presuncdo legal manifestamente proibida e
insuficiente a comprovacdo da materialidade alegada. E, ainda que fosse comprovada a
efetiva utilizacdo dos beneficios, ad argumentandum tantum, os créditos cobrados séo
iliquidos, vez que ndo ha apuracdo da vantagem econdmica obtida pelo contribuinte na
operacdo. Deste modo, sendo a fiscalizacdo atividade administrativa normativamente
regrada, 0s vicios materiais existentes nos autos de infracdo lavrados com o objetivo de
reprimir a concessdo de beneficios fiscais de ICMS viciados sdo insanéveis, e devem ser

anulados.

Palavras Chaves: beneficio fiscal, ICMS — Imposto Sobre Circulacdo de Mercadorias e

Servigos, procedimento administrativo, auto de infragdo, prova estorno.



RESUMO

This study aims to analyze the inconsistencies in assessments made by tax
authorities as a result of unilateral disallowance of tax credits arising from interstate
transactions made with companies based in States licensors ICMS tax benefits granted
without the authorization of CONFAZ.

Despite of a state can not unilaterally rule on the constitutionality of the law of
another Ente Federated, existing numerous able arguments to restrain the chargeback of
credits arising from tax benefits addicts, this work aims to address the impossibility of this
practice under pragmatic aspects. This is because, based on Law Complementary no. 24, of
07 January 1975 and in local legislation, the States recipients of goods acquired in interstate
operations from the Federal Units concessoras alluded of benefits, invariably deny the

purchaser the right to claim the ICMS credit detached tax invoices that accompany them.

However, to charge the credit availed in face of the operations under discussion,
the authority responsible grant tax assessments unaccompanied by evidence of actual use of
tax benefits, in cases that the use of which was merely authorized by the State of origin,
adopting legal presumption clearly prohibited and insufficient to prove the alleged
materiality. And even if it were proven effective utilization of benefits, ad argumentandum
tantum, the credits charged are illiquid, as there is no calculation of the economic benefit
obtained by the taxpayer in the operation. Thus, being the oversight an administrative
activity, normatively regulated,the materials addictions existing in violation reports issued
in order to suppress the granting of ICMS tax benefits are irremediable addicts, and should

be canceled

Key words: tax bennefits , ICMS - Value Added Tax on Goods and Services,
administrative proceedings, infraction notice, chargeback evidence.
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INTRODUCAO

A glosa unilateral de crédito tributario oriundo de beneficio fiscal de ICMS
concedido sem autorizacdo do CONFAZ é tema demasiadamente complexo, do qual se
pretende aqui abordar apenas suas inconsisténcias sob o ponto de vista pragmatico. Tal
abordagem, todavia, ndo significa reconhecer que a inconstitucionalidade dos incentivos
fiscais concedidos sem observancia dos requisitos disciplinados pela Lei Complementar n°
24, de 07 de janeiro de 1975 seja capaz de legitimar a atuacdo do Estado destinatario da
mercadoria oriunda de operagdo interestadual com empresa localizada em Unidade

Federativa concessora de beneficios fiscais viciados para, de oficio, retira-los do sistema.

Sabe-se da existéncia de inUmeros argumentos habeis a coibir o estorno dos
créditos oriundos de beneficios fiscais concedidos sem prévia autorizacdo do CONFAZ,
dentre os quais, (a) a viola¢do ao principio da ndo-cumulatividade, ja que aludida prética
impede que o contribuinte se credite do valor cobrado a titulo de ICMS na operag&o anterior,
contrariando determinagdo contida no artigo 155, 82°, inciso Il, da Carta Magna; (b) a
manifesta usurpacao da competéncia do Senado Federal e do Poder Judiciario, na medida em
é prerrogativa do Senado Federal delimitar aliquota de ICMS em operag®es interestaduais,
bem como é de competéncia do Poder Judiciario julgar a constitucionalidade das leis
estaduais que concedam os beneficios fiscais em discussdo; (c) o evidente desrespeito a
autonomia dos Entes Federativos, tendo em vista que nenhum Estado pode declarar
inconstitucional ou deixar de aplicar, de oficio, Lei Estadual editada por outro membro da
Federacdo; bem como (d) o enriquecimento ilicito do Ente Federado que, procedendo dessa
maneira, acaba por tomar posse de um tributo que na verdade seria devido ao Estado de
origem das mercadorias, alargando, de forma inconstitucional, a base de calculo do seu
ICMS.

No entanto, o presente trabalho visa abordar a impossibilidade dessa prética
inconstitucional das Unidades Federativas sob um aspecto pragmatico, que, apesar de ndo
ser menos importante, muitas vezes é esquecido pela doutrina, sedenta em abordar tantos

outros aspectos dessa complexa disputa fraterna, intitulada popularmente de “Guerra Fiscal”.

Em que pese a glosa unilateral dos créditos oriundos de beneficios outorgados

sem o reconhecimento do CONFAZ seja tema cuja repercussdo geral foi reconhecida pelo



Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n° 628.075/RS?, s&o inimeros os autos
de infragéo lavrados pelo Estado de destino das mercadorias com o objetivo de cobrar esses
créditos censurados unilateralmente, os quais deveriam ter sidos recolhidos pelo seu

remetente ao Estado de origem dessas mercadorias.

Por isso, a despeito de todas as inconsisténcias vislumbradas no que se refere a
(in)competéncia dos Entes Federados em realizar esses tipos de cobranga, o fato é que elas
estdo sendo lavradas e precisam ser analisadas também sob um ponto de vista pragmatico,
qual seja, quanto a (in)consisténcia das provas que deveriam acompanhar o auto de infracao
resultante da fiscalizacdo realizada com o objetivo de cobrar os créditos de ICMS

supostamente concedido sem autorizacdo do CONFAZ.

1 Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n° 628.075/RS, relator Ministro
Joaquim Barbosa, julgamento em 13/10/2011.



BENEFICIOS FISCAIS DE ICMS E A CONSTITUCIONALIDADE OU
LEGALIDADE DAS SUAS CONCESSOES

- O ICMS Circulacéo de Mercadorias na Constituicdo e Na Lei Complementar 24/1975

O Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de Comunicagdo — ICMS ¢ tributo cuja instituicdo compete
aos Estados e ao Distrito Federal, nos termos do artigo 155, inciso Il e paragrafo 2°, da
Constituicdo Federal, cabendo a lei complementar dispor sobre as regras gerais a respeito de

sua incidéncia.

Ocorre que, a despeito de ser tributo cuja instituicdo é de competéncia dos
Estados, o ICMS possui dimens@es nacionais na medida em que sua hipétese de incidéncia,
“realizar operacOes relativas a circulacdo de mercadorias”, por vezes transcende as
fronteiras da Unidade Federativa que o institui, resultando em operacdes que irdo influenciar

outros Entes além daquele que cobrou o ICMS devido na operagéo.

Paulo de Barros Carvalho? comenta que:

(...) Os conceitos de operacdo interna, interestadual e de importacdo; de
compensacao do imposto, de base de célculo e de aliquota, bem como de
isencdo e de outros ‘beneficios fiscais’, estdo diretamente relacionados com
diplomas normativos de ambito nacional, vélidos, por mecanismos de
integracdo, para todo o territério brasileiro. (...). Falando pela via ordinéria,
os titulares da competéncia para instituir o ICMS ndo podem deixar de
fazé-lo e, além disso, terdo que seguir os termos estritos que as leis
complementares e as resolu¢fes do Senado prescrevem, por virtude de
mandamentos constitucionais.

As dimensdes nacionais do ICMS surgem do fato de que as operaces relativas a
circulacdo de mercadorias podem formar uma cadeia de comercializacdo de produtos, onde a
venda e revenda de um mesmo produto imp&em vaérias etapas de circulagdo da mercadoria,
tornando o ICMS um imposto plurifasico na medida em que passa a incidir em cada uma

dessas etapas.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2009 — 3?
edicdo, p. 760/761.



Como forma de se evitar o caracteristico efeito cascata proveniente da sua
estrutura plurifasica, o ICMS deve atender ao principio da ndo-cumulatividade,

disciplinando o artigo 155, 8§2°, I, da Constitui¢do Federal:

§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

I - serd ndo-cumulativo, compensando-se o0 que for devido em cada
operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servigos com
0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo
Distrito Federal;

Paulo de Barros Carvalho® bem elucida o tema em seu artigo intitulado de

“*Guerra-Fiscal’ e o Principio da Ndo-Cumulatividade no ICMS”:

Entre as possibilidades de disciplina juridica neutralizadoras dos
conhecidos desvios de natureza econbémica, o constituinte adotou caminho
especifico, que se concretiza com o direito ao crédito do imposto para
aquele contribuinte que adquire determinado bem. Para realizar_esse
imperativo proposto pela Constituicdo da Republica, foi assegurada a
existéncia do direito ao crédito para aguele que adquire a mercadoria
ou insumo, com o fim de dar sequéncia a varias etapas dos
procedimentos de industrializacdo ou de comercializacdo. Mas o direito
ao crédito ndo basta. Para tornar efetivo o principio da ndo-
cumulatividade exige-se, em cada ciclo, a compensacao entre a relacdo
do direito ao crédito (nascida com a entrada do bem) e a relacédo
juridica tributéria (que nasce com a saida do bem). E por esse motivo
que o direito ao crédito daquele que participa das fases do ciclo da
nao-cumulatividade é tdo necessario na consecucdo dessa técnica
impositiva. A dindmica que expus reproduz-se, ponto por ponto, em cada
periodo de apuragdo, irradiando-se pela cadeia produtiva e de
comercializacdo dos produtos e das mercadorias, de tal modo que torne
efetivo, concretamente, o preceito constitucional da ndo-cumulatividade: o
contribuinte recolhe ao Fisco a diferenca entre os créditos e os débitos,
naquele intervalo de tempo. Tudo para que seja respeitado, em sua
inteireza, o principio constitucional da ndo-cumulatividade.

Criou-se entdo um sistema de débito e credito, onde o ICMS pago pelo
remetente da mercadoria gera crédito ao seu destinatario, que, ao novamente circula-la, deve
abater da nova incidéncia do ICMS, o valor cobrado do remetente na etapa anterior, ainda
que essa etapa tenha ocorrido em Ente Federado diverso, e o valor oriundo em face da sua

incidéncia seja devido a ele.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. “Guerra Fiscal” e o principio da ndo-cumulatividade no ICMS. RDT
VOL. 95. Sdo Paulo: Malheiros, p. 07/23.
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Assim, justamente por conta do particular carater nacional do ICMS, atrelado ao
seu sistema de crédito e débito oriundo do principio da ndo-cumulatividade, o art. 155, §2°,
inciso XII, alinea ‘g’, da Carta Magna, determinou competir a Lei Complementar “regular a
forma como, mediante deliberacéo dos Estados e do Distrito Federal, isengdes, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”, tendo sido recepcionada pela Carta Maior
de 1988, a Lei Complementar n° 24, de 07 de janeiro de 1975, que disciplina sobre a
necessidade da celebracdo de convénios (realizados no ambito do CONFAZ — Conselho
Nacional de Politica Fazendaria), de modo que todas as Unidades da Federacdo precisam

deliberar a respeito da concessdo ou revogagdo de incentivos e beneficios fiscais do ICMS.

Nota-se aqui, que os Entes Federados tiveram sua autonomia para instituicdo do

ICMS limitada a fim de possibilitar a uniformizacéo das condutas relativas a sua cobranca.

E a disciplina do artigo 1°, da Lei Complementar n°® 24/1975:

Art. 1° - As isen¢des do imposto sobre operagdes relativas a circulacéo de
mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios
celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta
Lei.

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo também se aplica:

| - a reducdo da base de célculo;

Il - a devolucdo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou ndo, do
tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros;

I11 - a concessao de créditos presumidos;

IV - & quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais,
concedidos com base no Imposto de Circulacdo de Mercadorias, dos quais
resulte reducdo ou eliminacéo, direta ou indireta, do respectivo onus;

V - as prorrogacdes e as extensfes das isen¢des vigentes nesta data.

Klaus Eduardo Rodrigues Marques*, citando Tércio Sampaio Ferraz Jdnior ao
comentar a respeito da necessidade dessa uniformizacdo determinada pelo Texto Maior,

afirmou:

Afinal, por ser o ICMS um imposto instituido por lei estadual, cuja receita
se reparte entre Estado e municipio, mas que, pela propria natureza da
circulagdo de mercadorias, repercute a economia das demais unidades
estaduais da Federacdo, hd um risco permanente de que, na disciplina de
beneficios fiscais, uma unidade possa prejudicar outra unidade federativa.
Para evitar prejuizos deste género, a Constituicdo Federal exigiu que a

4 MARQUES, Klaus Eduardo Rodrigues. A guerra fiscal do ICMS: uma analise critica sobre a glosa de
crédito. Sdo Paulo: MP, 2010, p.102.
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concessdo de tais beneficios ficasse na dependéncia de deliberacéo,
exigindo a Lei Complementar a realizacdo de convénios entre Estados e
Distrito Federal.

O risco permanente do qual se refere Tercio Sampaio Ferraz Junior advém do
fato de que, face ao sistema de créedito e débito do ICMS, o beneficio fiscal concedido em
um Estado, pode resultar em crédito utilizado para o pagamento deste imposto devido a

outro Estado. Roque Antdnio Carraza® ensina que “0 ICMS é pagavel parte em moeda, parte

em créditos. Tais créditos, no mais das vezes, originam-se de montantes cobrados ou

cobraveis em operacdes ou prestacoes anteriores, alcancadas por esse tributo”.

- A Extrafiscalidade e as Concessdes de Beneficios Fiscais de ICMS Sem Autorizacdo
do CONFAZ

De outro lado, os beneficios fiscais possuem natureza extrafiscal, exercendo a
funcdo de desenvolver determinadas atividades que o legislador entende serem relevantes
para o seu estado. José Eduardo Soares de Melo® explica que “o Poder Publico estabelece
situacdes desonerativas de gravames tributarios, mediante a concessdo de incentivos e
beneficios fiscais, com o natural objetivo de estimular o contribuinte & adogdo de
determinados comportamentos, tendo como subjacente o propdsito governamental a

realizacdo de diversificados interesses publicos”.

Sinteticamente, os beneficios fiscais sdo formas de reducéo ou eliminacao, ainda
que indireta, da carga de um determinado tributo. Suas espécies se subdividem em isencdes,
anistias, reducbes de aliquotas, reducGes de base de célculo, crédito presumido e

diferimento.

Sobre o assunto, Geraldo Ataliba e José Artrur Lima Gongalves’ ensinam:

“(...) Os incentivos fiscais manifestam-se, assim, sob vérias formas
juridicas, desde a forma imunitéria até a de investimentos privilegiados,
passando pelas isencdes, aliquotas reduzidas, suspensdo de impostos,

> CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. Sao Paulo: Malheiros, 2007 — 122 edicéo, p. 334.

6 MELO, José Eduardo Soares. ICMS — Teoria e Pratica. 8. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 281.

7 ATALIBA, Geraldo. GONCALVES, José Artur Lima. Crédito-Prémio de IPI — Direito Adquirido -
Recebimento em Dinheiro, RDT VOL. 55, P. 167.
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manutencdo de créditos, bonificacbes, créditos especiais — dentre eles o
chamado crédito-prémio — e outros tantos mecanismos, cujo fim altimo é,
sempre, o de impulsionar ou atrair os particulares para a pratica das
atividades que o Estado elege como prioritarias, tornando, por assim
dizer, os particulares em participantes e colaboradores das metas postas
como desejaveis ao desenvolvimento econdmico e social por meio da
adocdo do comportamento ao qual sdo condicionados”.

Um dos beneficios fiscais que evidenciam o efeito da sua concessdo na receita
das demais Unidades Federadas € o crédito presumido. Tendo em vista que crédito de ICMS
pode também ser utilizado como moeda para de pagamento desse tributo, o Estado,
interessado em atrair investimentos para o seu territdrio, concede o beneficio do crédito
presumido, que se consubstancia em um crédito além do crédito normalmente devido em
face da entrada de mercadorias no estabelecimento do contribuinte, e que poderd ser
utilizado também como forma de pagamento de ICMS. Deste modo, o credito apurado pelo
destinatario da mercadoria ndo corresponde ao valor do ICMS efetivamente pago pelo
remetente, ja que este abateu desse valor devido, os créditos presumidos quem lhe haviam
sido concedidos.

A essa acirrada disputa de arrecadacdo, é preciso somar a importancia que o
ICMS tem na formacdo dos custos da atividade econdmica dos contribuintes, o que o torna
sua incidéncia um fator decisivo para as atividades empresariais. Tal fato faz com que todas
as Unidades da Federacdo que ndo sé@o foco de investimentos econdémicos utilizem o ICMS-
Circulacdo de Mercadorias como forma de atracdo desses investimentos para 0S Seus
territérios. Isso porque, os Estados, interessados em receber investimentos, oferecem
condic¢Bes mais favoraveis a sua obtencdo, muitas vezes por meio de beneficios fiscais sem

prévia autorizacdo do CONFAZ.

Mas cabe frisar aqui que nem todo beneficio fiscal é arbitrario e sua funcéo nao
é propriamente negativa, ja que sua concessdo muitas vezes colabora para a descentralizacao
da industrializagdo, historicamente sempre concentrada no estado de S&o Paulo e Minas
Gerais. Sob esse prisma, aludida préatica é capaz de ocasionar o desenvolvimento também as
demais regides do pais, tornando os beneficios fiscais positivas formas juridicas
compensatdrias das diferencas existente entre os membros da Federacdo. Diferencas essas
que justificam a utilizagdo de um critério também diferente de tratamento a fim de igualar os
Entes Federados, concretizando-se, assim, da maneira mais eficaz, o principio constitucional

da isonomia.
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Ocorre que, na pratica esses beneficios fiscais, em indmeros casos, Sdo
concedidos a revelia do CONFAZ, ocasionando o estorno de crédito por iniciativa unilateral
do Estado destinatario da mercadoria circulada. Os Estados que promovem a glosa unilateral
desses creditos, por sua vez, defendem a legalidade dos seus atos com base no artigo 8°,

incisos | e I, da Lei Complementar n°® 24/1975, assim redigida:

Art. 8> - A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretara,
cumulativamente:

I - a nulidade do ato e a ineficacia do crédito fiscal atribuido ao
estabelecimento recebedor da mercadoria;

Il - a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a ineficacia da lei
ou ato que conceda remisséo do débito correspondente.

Como ja dito, a constitucionalidade do artigo acima citado, e, por conseguinte, a
possibilidade de um Ente Federado negar o direito do crédito de ICMS destacado na nota
fiscal ao adquirente das mercadorias provenientes de Estados que concedam beneficios
fiscais a revelia do CONFAZ esta sendo discutida pelo Supremo Tribunal Federal, que

reconheceu a repercussao geral do caso no Recurso Extraordinario de n° 628.075/RS.

Porém, a despeito do que esta sob discussdo no Recurso Extraordinario acima
citado, o fato é que os créditos apurados pelos adquirentes de mercadorias oriundas de
Estados concessores de beneficios fiscais sem aprovacdo do CONFAZ estdo sendo cobrados
pelos Entes Federativos destinatarios dessa mercadoria, e essa cobranca precisa ser realizada
em obediéncia as normas que regulam fiscalizagdo exercida pelas Autoridades
Administrativas competentes.

In casu, para cobranca do crédito aproveitado em face das operacGes em
comento, a autoridade administrativa competente lavra autos de infracdo desacompanhados
de prova do efetivo aproveitamento dos beneficios fiscais, cuja utilizacdo foi meramente
autorizada pelo Estado de origem, adotando presuncdo legal manifestamente proibida e
insuficiente a comprovacédo da materialidade alegada. Ademais, ainda que fosse comprovada
a efetiva utilizacdo dos beneficios, ad argumentandum tantum, os créditos cobrados sao
iliquidos, vez que ndo h& apuracdo da vantagem econdmica obtida pelo contribuinte na

operagéo.

Deste modo, sendo a fiscalizacdo atividade administrativa normativamente

regrada, 0s vicios materiais existentes nos autos de infracdo lavrados com o objetivo de
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reprimir a concessdo de beneficios fiscais de ICMS viciados sdo insanéveis, e devem ser

anulados.
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A PRODUCAO DA PROVA NO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
DO QUAL DECORRE O LANCAMENTO TRIBUTARIO

- Formalizacédo da Obrigacéo Tributaria

Até que a autoridade administrativa competente promova o lancamento do
crédito tributario, a ocorréncia da hipotese descrita na norma juridica tributaria ndo possuira
nenhum valor juridico, vez que ainda ndo vertida em linguagem competente. E sé no
momento em que a autoridade administrativa aplica a norma geral e abstrata, que aquele
acontecimento social passa a existir no mundo juridico, sendo o langcamento tributario o

veiculo capaz de introduzir a norma juridica individual e concreta no sistema normativo.

Assim, o lancamento tributario se consubstancia no ato administrativo
responsavel por verificar a ocorréncia da hipotese descrita na norma juridica tributéria,
identificar o sujeito passivo da obrigagdo e mensurar o montante do tributo devido. Em
outras palavras, o langamento é o meio pelo qual o crédito tributario se torna liquido e certo,
passando a ser exigivel quando do decurso do prazo legalmente previsto para o pagamento
do crédito lancado, caso o contribuinte, devidamente notificado, ndo o pague e nem
apresente respectiva impugnagdo administrativa, instaurando entdo 0 processo

administrativo tributario.

O Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 142, define o langamento

tributério:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributdrio pelo lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e
obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.
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Sobre o tema, Paulo de Barros Carvalho® ensina que “podemos aludir ao
“lancamento”, concebido como norma, como procedimento ou como ato. Norma, no
singular, para reduzir as complexidades de referéncia aos varios dispositivos que regulam o
desdobramento procedimental para a produgdo do ato. (i); procedimento, como a sucessao
de atos praticados pela autoridade competente, na forma da lei (ii); e ato, como o resultado
da atividade desenvolvida no curso do procedimento (iii)”.

A compreensdo mais adequada do langamento tributario, no entanto, é no
sentido de ato administrativo, que resulta do procedimento administrativo instaurado com o
objetivo de origina-lo. Segundo bem conceitua Fabiana Del Padre Tomé®, langamento é o
ato consistente no “enunciado normativo mediante o qual se realiza a incidéncia tributaria,
fazendo nascer o fato juridico e a obrigacéo de pagar tributo. E em relagéo a ele que se faz

o controle de legalidade, implementado mediante processo administrativo tributario”.

Oportunamente, vale esclarecer que, ao passo que o lancamento é o ato
administrativo que formaliza a incidéncia tributéria, o auto de infragdo é o veiculo introdutor
da norma individual e concreta relacionada a hip6tese de incidéncia descritora das
penalidades decorrentes de infracdes administrativas. Todavia, 0 auto de infragdo documenta
0 ato administrativo responsavel por constituir a obrigacao tributaria, bem como a auto ato

administrativo que impde a sancao decorrente da infragdo tributéria praticada.

- Requisitos de Validade dos Atos Administrativos

Destarte, todos os atos administrativos, dentre os quais se inclui o langamento
tributério, necessitam cumprir certos requisitos sem os quais padeceriam de validade,
tornando-se nulos. Por isso, 0s atos possuem elementos que os integram, formando sua
estrutura interna e suas caracteristicas intrinsecas, sendo eles a forma, a motivacédo e o

conteldo.

Somam-se a eles elementos de estrutura, pressupostos de existéncia dos atos
administrativos, os quais antecedem a sua formacdo, sendo ambos requisitos dos atos

administrativos

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22* edicdo — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 453.
°® TOME, Fabiana Del Padre. A prova do direito tributario. 3% edicdo. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 320
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Paulo de Barros Carvalho® ensina sobre seus pressupostos:

“Além do conteldo e da forma, elementos necessarios a existéncia juridica
do ato, faz mencéo a seis pressupostos que permitem analisa-lo no ambito
de sua validade. S&o eles: a) o pressuposto objetivo — razdo de ser, o
motivo que justifica a celebracdo do ato; b) o pressuposto subjetivo — qual
0 agente credenciado a expedi-lo; c) o pressuposto teleolégico — a
finalidade que o ato procura alcancar ou 0 bem juridico colimado pelo
Estado; d) o pressuposto procedimental — o conjunto de atos organicamente
previsto para que possa surgir o ato final; e) o pressuposto casual — a causa,
como correlagdo ldégica entre o motivo e o conteido, em fungdo da
finalidade do ato; e, por derradeiro, f) o pressuposto formalistico, quer
dizer, o modo especifico estabelecido para sua exteriorizacdo ou as
singularidades formais que o ato deve revestir.”

Percebe-se que o langcamento, enquanto ato administrativo que é, surge da
realizacdo de um procedimento administrativo normativamente regulado, ao qual poder-se-ia
denominar procedimento de fiscalizacdo e apuracdo do crédito tributario, tendo em vista que
seu objetivo, invariavelmente, é constituir a obrigacdo tributaria e aplicar a penalidade
oriunda de eventual descumprimento dos deveres instrumentais pelo contribuinte, se fazendo
necessario, para tanto, a apuragao também do vinculo causal existente entre o entdo evento

praticado e a obrigacéo descrita na norma geral e abstrata.

Esse vinculo causal nada mais é que o pressuposto causal citado acima dentre 0s
requisitos do lancamento. Seu papel é conectar o antecedente e o consequente normativo,
relacionando a motivacdo do ato com a ocorréncia do evento praticado. Paulo de Barros
Carvalho!!, bem o identifica, “na hipétese do langamento é o nexo logico que ha de existir
entre o suceder do evento juridico (motivo), a atribuicdo desse evento a certa pessoa, bem
como a mensuracgdo do acontecimento tipico (contetdo), tudo em funcéo da finalidade, qual
seja o0 exercicio possivel do direito de o Estado exigir o quantum do tributo”.

Assim, o langcamento tributario somente sera capaz de introduzir no sistema a
norma juridica da obrigacdo tributaria individual e concreta, se cumprir 0s requisitos acima
mencionados, essenciais para validar sua existéncia juridica. E é por meio das provas que 0s

requisitos do langamento tributario sdo demonstrados. Fabiana Del Padre Tomé!? afirma

10 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 222 edi¢do — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
469/470.

' 1dem, Op.Cit., p. 470/471.

12 TOME, Fabiana Del Padre. A prova do direito tributério. 32 edi¢do. S&o Paulo: Noeses, 2011, p. 330.
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categoricamente que “apenas se presentes as provas em direito admitidas, ter-se-4 por

ocorrido o fato juridico ou o ilicito tributario, posto que, como assevera Eurico Marcos

Diniz de Santi, ‘fato juridico e fato juridicamente provado’”.

A prova tem origem na motivacdo, que, como ja abordado, é elemento intrinseco
ao ato administrativo, € 0 que torna concreto o fato juridico descrito na norma geral e
abstrata. Por essa razdo, a inobservancia da prova na formalizagdo do langcamento tributéario
ird gerar um defeito na sua propria estrutura, maculando sua validade e o tornando

materialmente nulo.

Por sua vez, a motivagdo se concretiza com a demonstracdo da ocorréncia dos
fatos descritos na norma geral e abstrata. Mas para demonstrar a motivacdo, ndo basta o
mero relato do evento ocorrido. E necesséario demonstrar a construcdo dos acontecimentos,

por meio de provas de sua ocorréncia.

Ainda assim, em que pese ser a prova elemento estrutural do ato administrativo,
0 Decreto n° 70.235, de 06 de marco de 1972, repisou a necessidade de sua observancia a
fim de validar o langamento tributério, disciplinando no caput do seu artigo 9°:

Art. 9° A exigéncia do crédito tributario e a aplicacdo de penalidade
isolada serdo formalizados em autos de infracdo ou notificacbes de
lancamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverdo
estar instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais
elementos de prova indispensaveis a comprovacéo do ilicito.

Portanto, certo de que a fiscalizacdo é uma atividade normativamente regrada,
ndo é permitido a autoridade administrativa competente lavrar o auto de infracdo resultante
de sua fiscalizacdo desacompanhado de prova suficiente & comprovacdo da materialidade
alegada.

Pelo principio da motivacdo, os atos da administracdo publica devem ser
devidamente motivados através do apontamento da causa e 0s elementos que determinam a
pratica do ato administrativo, vedando a utilizacdo de critérios pessoais e subjetivos por
parte do administrador publico. Motivar consiste em apresentar as razdes porque a
autoridade administrativa tomou determinada decisdo, e pode consistir em fundamentos de
direito e em fatos. A motivacdo dos atos processuais no processo administrativo fiscal é

obrigatoria por expressa previsdo legal. A Lei n® 9.784/99, em seu artigo 50, determina que
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os atos administrativos deverdo ser motivados de modo explicito, claro e congruente, e com
a demonstracdo dos fatos e fundamentos juridicos que o embasaram. Deste modo, ndo ha
margem para a discricionariedade quando se trata de ato vinculado para o qual a lei e 0

regulamento estabelecem as normas e condi¢des de sua realizacao.
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INCERTEZA E ILIQUIDEZ DO CREDITO TRIBUTARIO COBRADO EM FACE
DA GLOSA UNILATERAL DOS CREDITOS DE ICMS ORIUNDOS DE
BENEFICIO FISCAL SEM CONFAZ

- Da Incerteza do Crédito Cobrado em Auto de Infracdo Decorrente do Estorno de

Créditos Supostamente Oriundos de Beneficios Fiscais Viciados

A despeito de ndo poder um Estado unilateralmente julgar a constitucionalidade
da lei de outro Ente Federado, baseando-se na lei complementar n° 24/1975 e na sua
legislacdo local, esse Estado nega ao destinatario de mercadorias adquiridas em operacdes
interestaduais provenientes de unidades federativas que concedam beneficios fiscais sem
CONFAZ, o direito ao aproveitamento do crédito de ICMS destacado nas notas fiscais que
acompanham as mercadorias. Esse crédito, ndo pago em virtude de beneficio concedido pelo
Ente de origem ao remetente das mercadorias, € entdo cobrado do seu adquirente pelo

Estado destinatario, mediante a lavratura de auto de infrag&o.

Esses autos de infracdo, como ja dito sdo fundamentados no artigo 8°, 11, da Lei
Complementar n° 24/1975, o qual prevé “a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido
e a ineficacia da lei ou ato que conceda remissdo do débito correspondente”, bem como em
legislacdo estadual, a exemplo do que determina o artigo 36, §83°, da Lei Estadual de S&o
Paulo n°® 6.374, de 01 de marco de 1989:

8§ 3° - Ndo se considera cobrado, ainda que destacado em documento fiscal,
0 montante do imposto que corresponder a vantagem econdmica decorrente
da concessdao de qualquer subsidio, redugdo da base de calculo, crédito
presumido ou outro incentivo ou beneficio fiscal em desacordo com o
disposto no artigo 155, § 2°, inciso XII, alinea "g", da Constituigdo Federal.
(Redagdo dada ao paragrafo pela Lei 9.359/96, de 18-06-1996; DOE 19-
06-1996)

Ocorre que, tais autos de infracdo adotam uma presuncédo legal proibida, ao
considerar que todas as empresas localizadas em Estados concessores de beneficios fiscais
viciados, utilizam-se desses beneficios, de modo que, incondicionadamente, em todas as
operacOes realizadas com tais empresas ha o efetivo aproveitamento dos beneficios em

questao.
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A apresentacdo de prova pela Administracdo ndo é somente um 6nus, mas dever
indispensavel a fim de legitimar a motivacdo do lancamento tributério e da aplicacdo da
penalidade, ndo podendo ser substituida por critérios imaginativo formulados pela
autoridade administrativa competente pela lavratura do auto de infracdo. A utilizacdo desse
recurso com o escopo de constituir a obrigagdo tributéria pretendida encontra 6bice nos
principios constitucionais da estrita legalidade, da tipicidade e da capacidade contributiva.

E certo que o instituto das presuncdes objetiva fazer com que a prova de um fato
certo, culmine, presumidamente, na ocorréncia do fato que se pretende provar, como se esse
fosse o unico resultado possivel diante da verificacdo do fato provado. Todavia, ndo é o que
ocorre na hipétese versada.

A presuncdo ora apontada vai justamente ao encontro do que pondera Fabiana
Del Padre Tomé'®, ao discorrer sobre a tese sustentada por Santiago Lopez Moreno acerca

dos processos indutivos:

“(...) na inducdo parte-se de situacdes particulares para concluir sobre algo
geral: vejo um cisne branco, outro e mais outro, chegando a ponto de
construir teoria segundo a qual todos os cisnes seriam brancos. Essa forma
de raciocinio apresente evidente debilidade, uma vez que a particularidade
dos fatos, por mais numerosos que se-jam, ndo € apta a justificar a
universalidade de uma assertiva: o fato de que eu tenha visto dez mil cisnes
brancos ndo me permite concluir que todos os cishes sejam brancos.”

Quer dizer, a autorizacdo de um Estado para utilizacdo de beneficio fiscal de
ICMS em operacOes interestaduais ndo é suficientemente capaz de comprovar que esse
beneficio foi efetivamente utilizado na operacdo, e, ainda que se verifiguem outras
situacdes analogas em que esses beneficios foram utilizados, ainda assim, ndo se podera
afirmar que em todas as operacOes desse tipo havera o efetivo aproveitamento de crédito

oriundo dos beneficios fiscais viciados.

A ocorréncia do evento ora abordado ndo é capaz de provar a concretizacgdo da
hipo6tese de incidéncia pretendida pela Administracdo, vez que inssuficiente para estabelecer

solidamente a relacdo de causalidade entre o indicio e o fato que se pretendia presumir.

Nesse ponto, conclui categoricamente Paulo de Barros Carvalho'#:

13 |dem, Op. Cit, p. 153.
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“Vale salientar, a propdsito, que ndo se permite ao funcionario da Fazenda
0 emprego de recursos imaginativos, por mais evidente que pareca ser o
comportamento delituosos do sujeito passivo. E imprescindivel a cabal
demonstracdo de causalidade entre o fato, considerado como indicio, e a
efetiva existéncia do ato infrator. (...). Em outras palavras, ndo pode haver
sombra de davida sobre a concre¢do do fato que d& causa a autuagdo
administrativa, sendo inaceitavel adotar a figura da presuncdo, tendo em
vista que ela consiste no processo l6gico em que de um fato conhecido
infere-se fato desconhecido e, portanto, incerto.”

Portanto, juntar copia do Termo de Ajuste de Regime Especial ndo é o suficiente
para comprovar o efetivo aproveitamento do beneficio fiscal viciado, limitando-se a
demonstrar tdo somente que o Estado de origem autoriza o seu aproveitamento, mas ndo que

ele tenha de fato ocorrido na operacéo objeto de fiscalizacéo.

- Da lliquidez do Crédito Cobrado em Auto de Infracdo Decorrente do Estorno de

Créditos Supostamente Oriundos de Beneficios Fiscais Viciados

No que diz respeito a iliquidez do crédito cobrado em razdo da glosa unilateral
do crédito de ICMS concedido por meio de beneficio ndo aprovado pelo CONFAZ, verifica-
se que, a exemplo do que determina a Lei Estadual Paulista, o que deve ser cobrado é o valor
referente a vantagem econdmica obtida com a utilizacdo do beneficio, e ndo a propriamente

0 ganho tributario da operacéo.

E justamente o que disciplina o texto do contido no art. 36, §3°, da Lei Estadual
de Séo Paulo n° 6.374, de primeiro de margo de 1989:

8§ 3° - Ndo se considera cobrado, ainda que destacado em documento fiscal,
0 montante do imposto que corresponder a vantagem econdmica decorrente
da concessao de qualquer subsidio, reducdo da base de calculo, crédito
presumido ou outro incentivo ou beneficio fiscal em desacordo com o
disposto no artigo 155, § 2°, inciso XII, alinea "g", da Constituicdo Federal.
(Redacdo dada ao paragrafo pela Lei 9.359/96, de 18-06-1996; DOE 19-
06-1996)

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2009 — 3?
edicdo, p. 957/958.
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Entretanto, o que se vé na préatica sdo autos de infragdo cobrando sobre o ganho
tributério auferido na operagdo, que é coisa manifestamente distinta de vantagem
econbmica. Para se mensurar a vantagem econdmica de uma operagdo interestadual
realizada com empresa localizada em Estado concessor de beneficios fiscais de ICMS sem
autorizagdo do CONFAZ, nos casos em que obviamente ficar comprovada a utilizagdo de
beneficio viciado, seria indispensavel subtrair do montante correspondente ao ganho
tributario, os gastos que o contribuinte despendeu para fazer jus ao respectivo beneficio,
devendo ser subtraido desse montante os investimentos realizados nos Estados concessores
de beneficios viciados. Agir de forma diversa significa contrariar o que determina a Lei

Estadual de S&o Paulo ao utilizar o termo “vantagem econdmica”, e ndo “ganho tributario”.

N&o é permitido a Autoridade Fiscal o poder de legislar sobre materia tributaria,
devendo ela estrita obediéncia a lei, que é categdrica ao determinar que a autuacdo fiscal

ocorra sobre a “vantagem econdmica” obtida na operacao.

Destarte, assim como a Administragdo deve comprovar a concretizacdo do fato
juridico imputado ao contribuinte, possui também o dever de comprovar o quantum devido
em virtude do fato imputado ao contribuinte, sob prejuizo de se ter um auto de infragédo nulo,
ante a existéncia de defeito insanavel em sua estrutura material, 0 que ndo pode ser
admitido. Vale aqui transcrever os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho'® no sentido
de que “fato juridico e aquele, e somente aquele, que puder expressar-se em linguagem
competente, isto é, segundo as qualificacdes estipuladas pelas normas do direito positivo”.
E a norma de direito positivo determina que considere ndo cobrado o tributo proporcional a

vantagem econdmica obtida na operacéo realizada com beneficio fiscal sem CONFAZ.

Por outro lado, nos termos do artigo 9°, do Decreto n° 70.235, de 06 de marco de
1972:

A exigéncia do crédito tributério e a aplicagdo de penalidade isolada serdo
formalizados em autos de infracdo ou notificaces de langcamento, distintos
para cada tributo ou penalidade, 0s guais deverdo estar instruidos com
todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova
indispensdveis & comprovacdo do ilicito.

5 Idem, Op. Cit., p. 940.
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Logicamente, os elementos aos quais se refere o artigo 9° do Decreto
70.235/1972 ndo se limitam aos elementos de prova da ocorréncia do fato imputado ao
contribuinte, mas também aos elementos de prova do valor devido em face do fato que

pretende lhe imputar.

Pelo principio da motivagdo, os atos da administragdo publica devem ser
devidamente motivados através do apontamento da causa e os elementos que determinam a
pratica do ato administrativo, vedando a utilizacdo de critérios pessoais e subjetivos por
parte do administrador publico. Motivar consiste em apresentar as razdes porque a
autoridade administrativa tomou determinada decisdo, e pode consistir em fundamentos de
direito e em fatos. A motivacdo dos atos processuais no processo administrativo fiscal é
obrigatoria por expressa previsao legal. A Lei n® 9.784/99, em seu artigo 50, determina que
0s atos administrativos deverdo ser motivados de modo explicito, claro e congruente, e com
a demonstracao dos fatos e fundamentos juridicos que o embasaram (art. 50). Deste modo,
ndo ha margem para a discricionariedade quando se trata de ato vinculado para o qual a lei e

o0 regulamento estabelecem as normas e condic¢des de sua realizagéo.

Observa-se, no entanto, a livre e arbitraria posicdo do Fisco em autuar o
contribuinte quando argumentos sélidos inexistem. Isso porque a classificacédo fiscal imposta

a importadora ndo foi justificada.

In casu, além de a autoridade fiscal competente utilizar o Termo de Ajuste de
Regime Especial (TARE) como meio de provar a efetiva utilizacdo de beneficio fiscal
viciado, o que, por si s0, ja daria azo a anulacdo do respectivo Auto, aludido Termo também
é utilizado para comprovar a vantagem econémica alcancada pelo contribuinte na operacdo,
0 que é absolutamente inconsistente. Se para demonstrar a mera utilizacdo do beneficio, o
Termo de Ajuste de Regime Especial ja se consubstancia em presuncdo manifestamente
proibida pela legislacdo, a sua utilizacdo para demonstrar a vantagem econdmica é de
incongruéncia tamanha, que permite se chegar a conclusdo de que sequer houve uma

tentativa de provar qualquer coisa nesse sentido.

Sabe-se que unico objetivo de um Ente Federado conceder beneficios fiscais de
ICMS sem respeitar a Lei Complementar n° 24/1975 € promover o desenvolvimento
industrial de seu territorio, atraindo a instalagio de fabricas e comércios. E esse o fator
originador desse tipo de prética, e, aliada a perda de arrecadacdo do Estado de destino das
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mercadorias, é essa também a razdo da brutal reacdo dos Estados a fim de coibir essas
praticas. Tanto é que ela ndo é utilizada pelas Unidades Federadas que concentram a

economia do pais.

Referida prética é eficaz porque o ICMS tem uma importancia tamanha para a
formagdo dos custos da atividade econOmica, que sua redugdo se torna um fator
compensatério face aos investimentos realizados pelos empresérios nesses Estados. De
qualquer forma, os empresarios que se instalam nos Estados que Ihe oferecem beneficios,
visam fazer os investimentos que condicional a sua utilizacdo a fim de comercializar suas
mercadorias aos Estados centralizadores de economia, como S&do Paulo e Minas Gerais. O
objetivo de se comercializar tais mercadorias com esses Estados se evidencia pela propria
necessidade dos demais Entes, que precisam necessariamente conceder beneficios para

promover investimentos em seus territorios.

Dito isso, todo o investimento do contribuinte nos Estados concessores de
beneficio, e todo o gasto para remeter a mercadoria de um Estado para o outro, € um gasto
que deve ser deduzido do ganho tributario. Do contréario, jamais se alcancara ao montante

correspondente a vantagem econémica obtida com a operagéo.

Ora, a falta de apuracdo da vantagem econémica obtida na operacdo objeto de
Auto de Infracdo resulta na iliquidez do crédito, impossibilitando sua efetiva cobranca. E
esse fato precisa ser debatido quando da impugnacdo ao respectivo auto de infragéo, por

meio da realizacdo de pericia técnica.

Dispde o art. 16, inciso 1V, do Decreto n® 70.235/72:

Art. 16. A Impugnacdo mencionaré:

(..)

IV - as diligéncias, ou pericias que o0 impugnante pretenda sejam
efetuadas, expostos os motivos que as justifiquem, com a formulacdo dos
quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no caso de pericia,
0 nome, o endereco e a qualificagdo do profissional do seu perito.

Nesse caso, a pericia é de suma importancia, jA que a matéria demanda de
complexidade o suficiente para ensejar sua producdo. Ademais, ndo pode a pericia deixar de

ser promovida em virtude da mera dificuldade de sua realizagao.
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Portanto, conclui-se que, a despeito de toda discussao existente sobre o estorno
unilateral dos créditos oriundos de beneficios fiscais de ICMS sem CONFAZ, promovido
pelo Estado destinatario de mercadorias adquiridas em operagdes interestaduais provenientes
de Unidades Federativas que concedam os aludidos beneficios, e, ainda que o Supremo
Tribunal Federal julgue pela constitucionalidade dessa prética, por meio do Recurso
Extraordinério n° 628.075/RS, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, cuja matéria teve
sua repercussdo geral reconhecida em 13/10/2011, o fato é que, com 0s vicios materiais
existentes nos seus respectivos autos de infracdo, dentre os quais a indiscutivel iliquidez do

crédito apurado, esses valores ndo tém como ser cobrados.
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CONCLUSAO

Consoante examinou o presente trabalho, nem todo beneficio fiscal é arbitrario e
sua funcdo ndo é propriamente negativa, j& que sua concessao muitas vezes colabora para a
descentralizacdo da industrializacdo no territério nacional, historicamente sempre
concentrada no estado de Sdo Paulo e Minas Gerais. Analisado sob tal aspecto, aludida
pratica seria capaz de ocasionar o desenvolvimento de membros federados menos
desenvolvidos, atuando como uma forma compensatoria das diferencas existentes entre
esses Estados, o que justificaria a utilizagdo de um critério também diferente de tratamento a
fim de igualar os Entes Federados, concretizando-se, assim, da maneira mais eficaz, o

principio constitucional da isonomia.

No entanto, o art. 155, 82°, inciso XIl, alinea ‘g’, da Constituicdo Federal,
determinou competir a Lei Complementar “regular a forma como, mediante deliberacéo dos
Estados e do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados”, tendo sido recepcionada pela Carta Maior de 1988 a Lei Complementar n° 24,
de 07 de janeiro de 1975, que disciplina sobre a necessidade da celebracdo de convénios
(realizados no ambito do CONFAZ - Conselho Nacional de Politica Fazendaria) para
autorizacdo de beneficios fiscais de ICMS, o que torna a concessdao de beneficios sem

autorizacgéo do pertinente 6rgao inconstitucional.

Em virtude da concessdo de beneficios sem autorizacio do CONFAZ, os
Estados considerados prejudicados por essa pratica, passam a glosar unilateralmente os
créditos oriundos dos beneficios fiscais viciados, os declarando, de oficio, inconstitucionais.

Existem de inUmeros argumentos habeis a coibir o estorno dos créditos oriundos
de beneficios fiscais concedidos sem prévia autorizacdo do CONFAZ, dentre os quais, (a) a
violacdo ao principio da ndo-cumulatividade,; (b) a manifesta usurpagdo da competéncia do
Senado Federal e do Poder Judiciério; (c) o evidente desrespeito a autonomia dos Entes
Federativos; bem como, (d) o enriquecimento ilicito do Ente Federado que, procedendo
dessa maneira, acaba por tomar posse de um tributo que na verdade seria devido ao Estado
de origem das mercadorias, alargando, de forma inconstitucional, a base de calculo do seu
ICMS.
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Entretanto, a despeito de toda discussao existente sobre o estorno unilateral dos
créditos oriundos de beneficios fiscais de ICMS sem CONFAZ, promovido pelo Estado
destinatario de mercadorias adquiridas em operaces interestaduais provenientes de
Unidades Federativas que concedam os aludidos beneficios, e, ainda que o Supremo
Tribunal Federal julgue pela constitucionalidade dessa prética, por meio do Recurso
Extraordinério n° 628.075/RS, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, cuja matéria teve
sua repercussdo geral reconhecida em 13/10/2011, o fato é que, com 0s vicios materiais
existentes nos seus respectivos autos de infracdo, dentre os quais a manifesta incerteza e

iliquidez do crédito apurado, esses valores ndo podem ser cobrados do contribuinte.
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