PARECER N.°  1374 , DE 2002

DA COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA, SOBRE O PROJETO DE LEI N.° 570, DE 2001

De autoria da Deputada Maria Lúcia Prandi, o projeto em epígrafe tem por escopo alterar as Leis nº 6.374, de 1º de março de 1989 e nº 8.991, de 23 de dezembro de 1994, que, respectivamente, instituiu e alterou o Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - ICMS.

A propositura esteve em pauta nos dias 18 a 24 de setembro de 2001, correspondentes às 129.a a 133.a Sessões Ordinárias, nos termos do artigo 148, parágrafo único, item 3 do Regimento Interno, não tendo recebido emendas ou substitutivos.

Na sequência do processo legislativo, cabe agora a esta Comissão de Constituição e Justiça se manifestar sobre a presente matéria, no que tange à sua constitucionalidade, legalidade e juridicidade, de acordo com o artigo 31, § 1º do citado Regimento Interno.

Na qualidade de Relator designado para emitir parecer por aquele órgão técnico, verificamos que a propositura objetiva acrescentar item ao artigo 5º da Lei nº 6.374, de 1989, criando nova hipótese de isenção do ICMS.

Entendemos que a propositura esbarra em vício de constitucionalidade, uma vez que fere o artigo 155, § 2º, XII, “g” da Constituição Federal, que dispõe que lei complementar disporá sobre a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados.

Conforme preleção do insígne Professor Roque Antonio Carraza, o artigo 155, § 2º, XII, “g” da Constituição Federal veicula verdadeira limitação constitucional à competência de isentar dos Estados-membros e do Distrito Federal, com o objetivo de evitar disparidades de política fiscal, em matéria de ICMS.
 

Este dispositivo constitucional remete à lei complementar a função de fixar normas específicas sobre o modo pelo qual serão concedidas as isenções do ICMS, que integram, indubitavelmente, um processo legislativo peculiar.

Neste sentido, a Lei Complementar nº 24, de 07 de janeiro de 1975, que dispõe sobre os convênios para a concessão de isenções do ICMS, foi  recepcionada pela nova ordem constitucional, por adequar-se à norma expressa no artigo 155, § 2º, XII, “g” da Constituição Federal. 

De acordo com este diploma legal, as isenções do ICMS serão concedidas ou revogadas nos termos de convênios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal (art.1º, caput).

Os convênios a que alude o artigo 1º devem ser celebrados em reuniões com a presença dos representantes da maioria das Unidades da Federação, e a concessão de benefícios será decidida, através de resolução, sempre com a anuência unânime dos Estados representados (art.2º, caput e §§). Os convênios podem dispor que a aplicação de qualquer de suas cláusulas seja limitada a uma ou a algumas Unidades da Federação (art.3º).

Vale lembrar que a Constituição Estadual atribuiu ao Governador competência privativa para representar o Estado nas suas relações jurídicas, políticas e administrativas, podendo delegar as funções administrativas que não sejam de sua exclusiva competência (art. 47, I e XVI). 

Salientamos, ainda, que tais convênios são celebrados  no Conselho Nacional de Política Fazendária - CONFAZ, em que têm assento representantes de cada Estado e do Distrito Federal, indicados pelo respectivo Chefe do Poder Executivo (normalmente, a indicação recai sobre o Secretário da Fazenda).

Assim, concordamos com o Prof. Alcides Jorge Costa, quando afirma que os convênios são uma fase peculiar do processo legislativo, em matéria de isenções de ICMS. Fase que limita a competência das Assembléias Legislativas, mas que não pode eliminá-la.

Entendemos que as normas consignadas na Lei Complementar nº 24, de 1975 integram o processo legislativo destinado à concessão de isenções de ICMS, sem, contudo, deixar de observar os princípios constitucionais tributários.

Desta forma, embora a própria Lei Complementar nº 24, de 1975 se refira, no artigo 4º, a decreto do Poder Executivo como o ato normativo que ratifica os convênios celebrados e atribui eficácia jurídica às isenções, devemos lembrar que, tanto a instituição quanto a isenção de tributos devem obedecer ao princípio da legalidade, que informa o Sistema Tributário Nacional.

De fato, a competência tributária, atribuída constitucionalmente aos entes políticos, supõe não só o poder de instituir tributos, mas também a faculdade de isentar da incidência tributária determinadas situações. O mesmo pensamento foi esposado pelo brilhante Prof. Seabra Fagundes: “A competência constitucional para tributar supõe a opção entre criar tributos, ou não, e implica, por igual, a faculdade de isentar da incidência tributária determinadas pessoas, coisas ou situações”.
 

Desta forma, não são os convênios, celebrados pelo Poder Executivo, que criam as isenções, que lhe dão eficácia jurídica, mas sim o ato legislativo que os ratifica. E pelo princípio da legalidade, erigido pela Constituição vigente à condição de princípio da ordem tributária, só a lei lato sensu (a que emana do Poder Legislativo) pode aprovar a isenção tributária, para que possa então gerar efeitos jurídicos.

Por esta razão, o convênio que concede a isenção do ICMS não pode ser ratificado por meio de decreto editado pelo Chefe do Poder Executivo, que não passa de um ato administrativo, ao contrário do que dispõe a Lei Complementar nº 24, de 1975.

O ato legislativo indicado para ratificá-lo é o decreto legislativo, que é o ato normativo emanado da Assembléia Legislativa, em matérias de sua competência exclusiva, e que independe de sanção do Governador. Neste sentido, a própria Constituição Estadual dispõe, no artigo 20, XIX, que compete exclusivamente à Assembléia Legislativa autorizar ou aprovar convênios, acordos ou contratos de que resultem para o Estado encargos não previstos na lei orçamentária (por exemplo, isenção tributária).   

Ante todo o exposto, concluímos que a isenção tributária de ICMS só poderá ser concedida através de convênio celebrado entre os representantes da maioria das unidades federativas, indicados pelos respectivos Poderes Executivos, e ratificado por meio de decreto legislativo, emanado dos Poderes Legislativos Estaduais. Portanto, segundo a ordem constitucional vigente, o processo legislativo que ora se propõe, ou seja, lei ordinária de iniciativa desta Casa, não se afigura adequado para a finalidade de conceder isenção de ICMS. 

Assim sendo, nosso parecer é contrário à aprovação do Projeto de lei n.° 570, de 2001.

a) ROQUE BARBIERE – Relator

Aprovado o parecer do relator, contrário à proposição.

Sala das Comissões, em 20/11/2002

a) CARLOS SAMPAIO – Presidente

CARLOS SAMPAIO – ALDO DEMARCHI – EDSON APARECIDO – ROQUE BARBIERE – SALVADOR KHURIYEH (com o voto em separado) – VANDERLEI SIRAQUE (com o voto em separado). 

Voto em separado

De autoria da Deputada Maria Lúcia Prandi, o Projeto de lei nº 570, de 2001, acrescenta item ao artigo 5º da Lei nº 6.374, de 1989, com a redação que lhe foi dada pela Lei 8.991, de 1994, com o objetivo de permitir que a isenção de ICMS para os veículos adaptados para uso de adquirentes paraplégicos ou  portadores de deficiências físicas seja estendida àqueles que não possam ser transportados em veículos comuns e nem possam conduzir eles mesmos o veículo. 

A proposição esteve em pauta no período regimental, não tendo recebido qualquer emenda ou substitutivo. Encaminhada à Comissão de Constituição e Justiça, para análise dos aspectos de sua competência, nos termos do artigo 31, § 1º, da X Consolidação do Regimento Interno, recebeu manifestação contrária do Relator designado. 

Discordamos da posição adotada pelo nobre Relator, motivo pelo qual apresentamos este voto em separado. 

Não se trata, s.m.j., de propor uma nova isenção, uma vez que ela já existe, conforme se depreende da leitura do item 1 do § 1º do artigo 5º da Lei nº 6.374/89, com a redação que lhe foi dada pela Lei nº 8.991/94:

"Artigo 5º - ...

§ 1º - Atendido o disposto no "caput", fica isenta:

1 - A saída de veículo automotor com adaptação e características especiais indispensáveis ao uso de adquirente paraplégico  ou portador de deficiência física, impossibilitado de utilizar modelos comuns, excluído o acessório opcional que não seja equipamento original do veículo;

2 - ...."

As exigências que a lei faz para se obter a isenção do ICMS são: 

a) que o veículo tenha adaptação e características especiais para uso de pparaplégico ou portador de deficiência física;

b) que o adquirente seja paraplégico ou portador de deficiência física;

c) que não seja possível ao adquirente utilizar modelos comuns; e

d) que seja excluído o acessório opcional que não seja equipamento original do veículo.

Observe-se que a lei não restringe as adaptações à dirigibilidade do veículo, e muito menos estabelece que o próprio adquirente tenha que dirigi-lo ou que o uso seja exclusivo do adquirente. Assim sendo, pode-se concluir que estão permitidas as adaptações necessárias ao transporte dos equipamentos exigidos pelas necessidades especiais dos usuários, e que estes possam ser transportados por um motorista. 

Ocorre, entretanto, que  o Regulamento do ICMS, ao tratar do tema, o faz de uma forma muito mais restritiva do que a própria lei. Dispõe o artigo 19 do Livro VI - Dos Anexos do  referido Regulamento:

"Artigo 19 - (DEFICIENTE FÍSICO - VEÍCULO AUTOMOTOR) - Saída interna ou interestadual de veículo automotor novo, com até 127 HP de potência bruta (SAE), que se destinar a uso exclusivo do adquirente paraplégico ou portador de deficiência física impossibilitado de utilizar modelos comuns, excluído o acessório opcional que não seja equipamento original do veículo (Convênio ICMS-35/99, com alteração dos Convênios ICMS-71/99, cláusula segunda, ICMS-29/00 e ICMS-85) (Redação dada ao caput pelo inciso XII do artigo 1 do Decreto 45.644, de 26/01/2001)

§ 1º - A isenção será previamente reconhecida pelo fisco, mediante requerimento do interessado instruído com:

1 - declaração expedida pelo vendedor, na qual conste:

a) o número de inscrição do interessado no Cadastro de Pessoas Físicas do Ministério da Fazenda - CPF;

b) que o benefício será repassado ao adquirente;

c) que o veículo se destinará ao uso exclusivo do adquirente, paraplégico ou deficiente físico, impossibilitado de fazer uso de modelo comum;

2 - laudo de perícia médica, fornecido pelo Departamento Estadual de Trânsito - DETRAN - onde residir em caráter permanente o interessado, que ateste sua completa incapacidade para dirigir veículo comum e sua habilitação para fazê-lo com veículo especialmente adaptado, bem como que especifique o tipo de deficiência física e as adaptações necessárias.

3 - comprovação, pelo adquirente, de sua capacidade econômico-financeira compatível com a aquisição do veículo. 

( ...)" 

Observe-se que o artigo acima transcrito, parte do Regulamento do ICMS, traz exigências que não constam da Lei 6.374/89, como a exclusividade do uso  e o laudo comprovando que o adquirente tem habilitação para dirigir veículo especialmente adaptado. Ora, os regulamentos , segundo a doutrina, "são atos administrativos destinados a especificar os mandamentos da lei, ou prover situações ainda não disciplinadas por lei." ( Hely Lopes Meirelles, in  Direito Administrativo Brasileiro, 24ª edição, p. 163).  Ainda na mesma página, lemos:

"Como ato inferior à lei, o regulamento não pode contrariá-la ou ir além do que ela permite. No que o regulamento infringir  ou extravasar da lei, é írrito e nulo, por caracterizar situação de ilegalidade. Quando o regulamento visa a explicar a lei (regulamento de execução), terá que se cingir ao que a lei contém; ..." 

Ao exigir que o uso seja exclusivo do paraplégico ou do portador de deficiências, e estabelecer como condição para a isenção que o laudo comprove que o adquirente tenha habilitação para dirigir veículo especialmente adaptado, sem especificar que tal exigência será feita apenas quando o adquirente for o próprio motorista, o Regulamento está indo além da lei, pois está estabelecendo restrições que aquela não estabeleceu. 

A proposição apresentada pela Deputada Maria Lúcia Prandi  acrescenta ao § 1º do  artigo 5º da Lei nº 6.374/89 um novo item, para   deixar mais explicitada a possibilidade de o paraplégico ou portador de deficiência que não tenha condições de dirigir seu próprio veículo adaptado, mas que necessite ser transportado nesse tipo de veículo, possa fazer jus à isenção.  Não se trata, como se pode concluir da análise apresentada, de conceder uma nova isenção, o que esbarraria na exigência de autorização do CONFAZ. 

Não se pode esquecer que a Constituição Federal estabelece como competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios a proteção e a garantia das pessoas portadoras de deficiência (artigo 23, II).  E que a Constituição Estadual, em seu artigo 277, diz caber ao Poder Público assegurar aos portadores de deficiências, com absoluta prioridade, dentre outros, o direito à convivência comunitária. Da forma como está sendo aplicada a lei, está havendo grave discriminação a uma categoria de portadores de deficiências, que se vêem colocados à margem do benefício, por não poderem dirigir eles próprios os seus veículos. 

Face a todo o exposto, o voto é favorável ao Projeto de lei nº 570, de 2001, por considerá-lo constitucional, legal e jurídico. 

a) VANDERLEI SIRAQUE.
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