PARECER N.º  477, DE 2002

DE RELATOR ESPECIAL EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA, SOBRE O PROJETO DE LEI Nº 988, DE 1999.

De autoria do nobre Deputado Pedro Mori, o projeto em epígrafe objetiva alterar o artigo 33 da Lei n.º 6.374, de 1989, que dispõe sobre o ICMS.

Nos termos do item 3, parágrafo único do artigo 148, do Regimento Interno, a presente proposição esteve em pauta nos dias correspondentes às 157ª a 161ª Sessões Ordinárias (de 08 a 14/12/99), não tendo recebido emendas ou substitutivos.

Decorrido o prazo de permanência em pauta, o projeto foi encaminhado por despacho do Presidente da Assembléia ao exame das comissões técnicas.

Compete-nos nesta oportunidade, face a não-manifestação tempestiva da Comissão de Constituição e Justiça, analisar a proposta quanto ao aspecto constitucional, legal e jurídico.

Ao analisar a proposta, verificamos que o autor pretende alterar o artigo 33 da Lei n.º 6.374, de  1989, de forma a excetuar, nos casos de  consumo de energia elétrica, o montante do imposto de sua base de cálculo.

O artigo objeto da modificação proposta pelo autor é bastante polêmico, tendo sido objeto de diversas críticas por parte dos tributaristas, por entenderem que este cálculo “por dentro” resultasse na cobrança de ICMS sobre grandezas estranhas à matéria de sua incidência, ocorrendo a cobrança de tributo sobre tributo.

Entretanto, não se trata de inovação do povo paulista, a  questão do cálculo " por dentro" do ICMS é antiga; na Constituição de 1967 existia a determinação de que o montante do ICM deveria integrar sua própria base de cálculo. O próprio CTN - Código Tributário Nacional, na redação dada pelo artigo 1º do Ato Complementar nº 27, de 08.12.66, já definia dessa forma o cálculo do ICM, em seu artigo 53, parágrafo 4º.

A Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996, que dispõe sobre o imposto dos Estados e do Distrito Federal sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação; conhecida pela como Lei Kandir, estabelece, em seu artigo 13, que:

“Art. 13. A base de cálculo do imposto é:

--------------------------------------------------

--------------------------------------------------

§ 1º Integra a base de cálculo do imposto:

I - o montante do próprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicação para fins de controle; 

------------------------------------------------------

O Supremo Tribunal Federal já decidiu, nos julgamentos dos RE 289.448-6, RE 254.202-4 e  RE 209.393, pela constitucionalidade da base de cálculo do ICMS corresponder ao valor da operação somado ao próprio tributo.

No cálculo da energia, como no de qualquer produto, o valor do ICMS faz parte do valor da operação, tendo em vista que compõe é a base de cálculo. No caso da energia elétrica, a polêmica surge pelo fato de a conta separar o valor do consumo (importe) líquido, antes da agregação do ICMS.

Excluir o consumo de energia da base de cálculo do ICMS mostra-se inviável, por ferir a Lei Complementar n.º 87, de 1996. Ainda que fosse possível,  representaria uma redução de alíquota do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e Sobre Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação – ICMS,  significaria uma redução da expectativa de receita, além de ferir os artigos 150,  §6º e 155, § 2º, XII, “g”,  da Constituição Federal, abaixo transcritos:

“Art. 150 - Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

.............................................................

.............................................................

.............................................................

§ 6º - Qualquer subsídio ou isenção, redução de base de cálculo, concessão de crédito presumido, anistia ou remissão, relativos a impostos, taxas ou contribuições, só poderá ser concedido mediante lei específica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuição, sem prejuízo do disposto no Art. 155, § 2º, XII, g.

.......................................................................

.........................................................................

............................................................”

.............................................................

“Artigo 155 -.........................................

.............................................................

§ 2º - O imposto previsto no inciso II (ICMS - nota nossa) atenderá ao seguinte:

............................................................

XII - Cabe à lei complementar:

.............................................................

g) regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados.”

Vale aqui transcrever a lição sempre brilhante do mestre Roque Antonio  Carrazza (Curso de Direito Constitucional Tributário, 10ª edição revista, São Paulo, Malheiros, 1997, p.460, nota 29): 

“Esta é mais uma das peculiaridades do imposto em exame. A lei ordinária estadual ou distrital não pode criar ou extinguir isenções de ICMS. O assunto deve ser  regulado por meio de convênio entre as entidades tributantes (os Estados e o Distrito Federal). Tal convênio, como vimos, só surtirá efeitos pro foro interno após ser  aprovado por meio de decreto legislativo ( da Assembléia Legislativa de cada Estado e da Câmara Legislativa do Distrito Federal)”.

Além da necessidade de acordo com os demais estados-membros da União,  deve-se considerar que a receita proveniente do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e Sobre Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação – ICMS não pertence totalmente ao Estado, há transferências constitucionais aos municípios, há os recursos destinados à educação, etc., e a adoção deste projeto seria temerária para a saúde financeira do Estado e dos Municípios.  
Face ao exposto, somos, no que nos cabe examinar, CONTRÁRIOS à aprovação do Projeto de lei nº 988, de 1999.

É o nosso parecer.

Sala das Sessões, em

Deputado VITOR SAPIENZA

Relator Especial
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