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H

AÇÚCAR VHP - REDUÇÃO DA BASE DE

CÁLCULO DO ÍCMS.

Mário Luiz Oliveira da Costa^

Luís Henrique da. Costa PÍresIÍ

I< INTRODUÇÃO.

Desde a instituição das antigas pautas fiscais (em que o então.

ICM sobre a aquisição da cana-de-açúcax era diferido e posteriormen-

te calculado sobre valores fixos, a partir de pautas divulgadas pelo ex-

tinto IAA—Instituto do Açúcar e do Álcool), passando pelo problema

relativo à manutenção ou não dos créditos no caso de exportação (no.

período anterior ao da Lei Kandir) e a temas relativos à substituição •

tributária (também comum a outros segmentos económicos), o setor

sucroenergético sempre se viu às voltas com o contencioso fiscal em

matéria de ICMS, em especial no Estado de São Paulo3.

l Advogado militante na área áe Direito TcibutárÍo, com cursos de especialização cm

Direito Tributário (CÉU) e Direito Empresaiial (PUC/SP). Mestre cm Direito Econô-

mica pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo - USR Direror e conte"

Iheiro cia Associação dos Advogados de São Paulo (AASP), Membro do Instituto aos

Advogados de São Paulo (IASP) e dolnsckuto Brasileiro (te Direito Tributário (IBDT).

2 Advogado militante na arca de Direito Tribucário, com cimo de especialização em

Direito Tribuiário (IBET). Mestre em Direito de Estado peia Universidade de São

Paulo - USR

3 Em. que sc concentra o maior numero áe usinas produtoras de açúcar do pais. Eram, na

safra 2016/2017, 172 unidades (42% do total nacional), responsáveis por 55% da área

de cana-de-açúcar plantada no país e 56% da cana moída (dados obtidos em. https://

v/ww, investe.sp.gov.br/sctores-de-negocios/agronEgocios/cana.-de-acucar).

No que respeita, à redução da. base de cálculo autorizada pelo

convénio ICMS n. 128/94, não obstante introduzida no território

laulísta, há controvérsia acerca de sua aplicabilidade ao açúcar do

IM)0 VHE
O referido Convénio permitiu aos Estados a Ímplementa-

;câo tle uma carga tributária mínima de 7% nas saídas internas de

ünercadorias que compõem a cesta básica, como é o caso do açúcar.

ÍjNo âmbito interno, a pretexto de regulamentar o incentivo, o Poder

lExecutivo paulista restringiu sua aplicação ao "açúcar cristal ou refina-

^.do classificado nos códigos 1701.11.00 e 1701.99.00 da Nomenclatura

Ï Brasileira de M.ercadorias - Sistema Harmonizado - NBM/SH'\ con-

liforme redaçâo do artigo 3°, inciso V, do Anexo II do Regulamento

ITdoICMS.
A partir desse contexto normativo, parte da fiscalização pas-

.sou a sustentar a não inclusão do açúcar VHP dentre aqueles fixados

.na norma regulamentar, ao fundamento de que não integraria a cesta

ibásica. por, supostamente, não ser apto ao consumo humano, bem

^. como porque não se enquadraria no conceito de açúcar cristal" ou.

^'. "refinado . Assim, contudo, não nos parece.

2. DEFINIÇÃO E CARACTERÍSTICAS DO AÇÚCAR DO TIPO

VHP NO ÂMBITO DA LEGISLAÇÃO.

VHP significa Very High PofarízatÍon (em literal tradução,

Polarização M'uito Alta"). A polarização está ligada à pureza do pró-

duto. Sendo mais elevado o grau de polarização, mais puro será o

açúcar e maior será sua capacidade de adoçar.

Muito embora parte significativa da produção na.cional de

VHP seja adquirida por indústrias, inclusive estrangeiras, para fins

^' de utilização como matéria-prima- na produção de outros tipos de

açúcares, nada obsta seja ele diretamente consumido pela população.
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Alguns produtores, inclusive, direcionam parte de sua produção paral

vendas no varejo, ao consumidor final, sendo possível encontrar .j

produto em diversos pontos de comércio.

Nesse sentido, vaie observar que a definição e a parametríza^

cão dos tipos de açúcares estão sujeitam a normatiza.çâo rígida, comd

sucede com inúmeros outros géneros alimentícios. Ao menos desde;

edição da Resolução n. 2.190, de 30/01/1986, do extinto Instituto de

Açúcar e do Álcool - ÍAA, os açúcares têm sido classificados de acordai

com as suas características. Amalmente, vigora a Instrução Normal

tiva n. 47, de 30/08/2018, editada pelo Ministério da Agricultural;!

Pecuária e Abastecimento, que esEabelcceu o "Regulamento Técnico!

do Açúcar .

O texto normativo em questão dividiu os açúcares em dois,

grupos, conforme artigo 6°: Grupo I, "destinado à alimentação humíi-5,

na. através da venda direta ao consumidor3' ç. Grupo 11, formado pelo'^

"açúcar destinado a. indústrias alimentícias e outras finalidades de uso".^

Nos termos do artigo 7°, o Grupo I está subdividido em cristal bran^

co" e "cristal bruto", c!assi6cando-se o VHP, cuja polarização mínimíg;

é de 99,0°, neste último. O Grupo II está dividido nos subgrupos]

'branco", "bruto" e "líquido". O VHP enconu-a-se igualmente no]

subgrupo "cristal bruto > de acordo com o artigo 8°.

Veja-se que a norma que regulamenta os tipos de açúcares]

conforme suas caraterístícas e finalidades inclui o VHP dentre aquele^

que podem ser tanto destinados ao consumo humano quanto utilizai

dos como matéda-prima para a fabricação de outros tipos de açúcarey^

A própria Secretaria- de Agricultura e Abastecimento do Esta.doa

de São Paulo, por meio do ITAL — Instituto de Tecnologia e Alimentos,.]

ao analisar amostra do VHP a pedido da entidade que congrega o setor.?|

canavieiro paulista (ÚNICA. — União da Agroindústria CanavieÍra do|

Estado de São Paulo)4, reconheceu (item 4) que o produto estava de|

acordo com o Grupo I (açúcar destinado à alimentação humana) defi-^

iiítlo no regulamento então vigente (Regulamento n, 42/2017, que veio

Iser revogado pelo acuat Regulamento - n. 47/2018).

Nem poderia ser diferente, na medida em que o açúcar VHP

Difere muito pouco do açúcar tradicional e comumente conhecido

EÍbmo cristal (sem adjetivaçâo), cuja aptidão para consumo humano

Íiáo se coloca em dúvida. "Às etapas para a produção do açúcar VHP

^é-V-VHP5 são basicamente as mesmas descritas no processo de pro-

Íuçáo áe açúcar criscal branco (...) as junicas diferença são que no

de produção do açúcar VHP não se faz a adição de dióxido

Ide enxofre, ou seja, a etapa da- sulfitaçâo não é realizada (...). A sul-

|fitaçâo, que não é feita no processo de produção do VHP, tem como

iBmlidade prim.ordiai clarear o produto, cornando-o mais atrativo ao

^mercado consumidor final.

Em suma, não remanesce diívkia. de que o açúcar do tipo

I^VHP, conforme definição legal, é do tipo cristal. Ademaisi adoradas

s;as Boas Praticas de Fabricação (BPF) aplicáveis não apenas ao preparo

|^de açúcares, mas aos géneros alimentícios em geral, conforme rega-

1'/lamentaçâo esparsa (dentre outras, referem-se a RDC n. 218/2005 e

|:aRDC n. 275/2002, ambas daANVISA), pode ele ser díreEamente

^consumido pela população. Trata-se, de qualquer modo, como se verá

radiante, de produto integrante da cesta básica independentemente de,

H^em eventual situação específica, mostrar-se ou não apto ao consumo

shumano em razão de condições de transporte ou armazenagem que,

^eventualmente, possam inviabilizar seu pronto consumo, naquele

Eïexato momento.

Relatório de Ensaio n": IíE"C(í 02.530/18, ac 19/06/2018,

Ourro tipo de açúcai - Very Very High Poiarssatimi ("Polarização Muito Muito Alta ),

ao qual se aplica o mesmo entendimento ora exposto cm relação ao VHR A polarização

mínima do açúcar V-VHP precisa ser de 99,49°.

JAMBASSI, Jássica Rodrigues. Dissertação de Mestrado ESAJ.CÍ/USP, 2017, p. 25

(disponível em hrtps://teses.tisp.br/teses/disponiveis/t l/11138/táe-160820l7).-

152118/publico/JessÍca_RodfÍgucs_Jíunbassi_ve[sao_revisaáa.pdf(grifo não ofigina.1)
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3. O CONVÉNIO ICMS N. 128/94.

A possibilidade de redução da carga tributária do açúcar tetn^

sua. matriz legal no Convénio ICMS n. 128/94, cuja Cláusula. primei^

ra autorizou os Estados signatárioSi dentre os quais São Paulo, "estabei.

lecer carga tï-ibutdría mínima de 7% (sete por cento) do ICMS nas safclas^

internas de mercadorias que compõem a cesta básica".

O açúcar compõe a cesta básica por força de lei (como tarn-^

bem se verifica com os demais produtos que a integram). Trata-se dói

Decreto-Iei n. 399, de 30/04/1938 que, a despeito de editado há mais^

de 80 anos, contínua plenamente vigente, não rendo sido revogado|

de modo expresso ou mesmo tácito. Não há qualquer distinção ou|

áiscrimina.çâo entre os tipos, subtipos, espécies ou subespecies de cadi^

produto listado no Decreto4ei n. 399 que pudesse legitimar a consi-^

deraçao de apenas pa-rte de qualquer deles como integrante da. cesta ^

básica. Todos os tipos de açúcar compõem a cesta básica, assim como|

todos os tipos de carne, leite, feijão, batata, café, banana etc. Com.-^

põem a cesta básica, por opção do legislador, os géneros de produtos'

listados, não parte de suas diversas e múttÍplas espécies e subespécies. ^

Digno de nota que a lista de produtos componentes da cesta

básica contém itens que náo são diretamente consumidos pela. popu-3

laçâo (banha, por exemplo) ou podem servir tanto de matéria-prima'

quanto para consumo imediato (farinha ou manteiga, por exemplo).

Disto resulta irrelevante (a par de inexistente) a suposta inaptidâo do |

açúcar VHP para consumo humano. Vale dizer, ainda que o açúcar

VHP servisse apenas como matéria-prima para fabricação de outros -á|

tipos de açúcares (o que não é fato), tal em nada prejudicaria sua ca- T|

racterística de produto integrante da cesta básica,

Pois bem, a despeito de o Convénio não ter limitado o tipo de

açúcar passível ac redução da carga tributária, o artigo 3°, V, do Ane- ^

xo II do Regulamento do ICMS/SP, que elenca as reduções de base de '|

cálculo, restringiu o benefício ao "açúcar cristal ou refinado classificado^

tíios códigos, 1701.11.00 e 1701.99.00 da. Nomenclatura Brasileira de

^Mercadorias - Sistema Harmonizado - NBM/SIi .

A restrição perpetrada pelo Executivo paulista é nítida. Dentre

|*os vários tipos de açúcares existentes, limitou a aplicação do Convénio

^a apenas clols d-eles' contrariamente ao que sucedeu em outros Esta-

|5dos que, con-etamentc, reproduziram em suas legislações a redução

liai como veiculada pelo Convénio ICMS n. 128/94.7 De fato, não

l':se tem noticia de que qualquer outra unidade da federação, dentre

^aquelas que optaram pela aplicação ck redaçâo autorizada pelo Con-

Í^.vênio ICA/tS n. 128/94, tenha pretendido fazê-lo apenas cm parte,

ms - e não todos - tipos de açúcar.

De qualquer modo, a par de o açúcar do tipo VHP enqua-

drar-se até mesmo na discriminação havida, (caracterizando-se como

um dos tipos de açúcar referidos no artigo 3"> V, do Anexo II do RI-

CMS/SP, como se verá no item seguinte), ainda- que assim não fosse,

fato é que o incentivo, uma vez incernalizado, deve ser necessariamen-

te aplicado a todo e qualquer tipo de açúcar, sendo ilegal a restrição

imposta na legislação paulista.

Em se tra-tando da concessão de incentivos fiscais no âmbito

do ICMS, o artigo 155, §2°, XII, "g", do texto constitucional impõe

que Lei Complementar defina, o modo como os Estados, mediante de-

liberação, poderão institui-los. Desde 1975, o tema é regulado pela Lei

^Complementar n. 24, a partir do que a Jurisprudência do Supremo

Tribunal Federal (STF), ao longo do tempo, vem reÍteradamente afir-

mando que "o pacto federativo reclama para a preservação do equilíbrio

^ horizontal na tributação, a prévia deliberação dos Estados-membros para

ü. concessão de beneficias fiscais relativamente ao ICMS, na forma prevista

no artigo 155, $2°, XII, g, da Constiwiçâo e como discipiinado peü Lei

Complementar 24/75, recepcionada pela atual ordem constitudonal'1.6

7 A exemplo: Minas Gerais (Parte 6, item 27 do Anexo IV do RICMS); Paraná (ait. 9°,

posição l ao Anexo VI do R[CMS); e Goiás (art. 8Ü, XXXIII do Anexo IX do RICMS).

8 ADI n. 3.984, Min. Luiz Fux, DJe 23/09/2019.
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O propósito da exigência de deliberação conjunta dos Estados]

é evitar o que se costuma, denominar de Guerra- Fiscal, tema aüidáj

caro ao pacto federativo e que apenas recentcmcnce, a partir da pu^

blicaçâo da Lei Complementar n. 160/17, sinaHza com uma possívëil

resolução aos litígios. Nesse sentido, esses convénios — enquanto Íns^

tfumento de exteriorização foi~nml do prévio consenso constitucional entrei

as Unidades Federadas investidas de competência t)'ibutáría em matérn,

de ICMS — destína.m-se a compor os conflitos de interesses que necessária

mente resultaríam, uma vez que avsente essa deliberação intergoverna^

mental, da concessão, pêlos Estados-membros 011 Distrito Federal, de isen^

coes, incentivos e beneficias fiscais pertinentes ao imposto em questão",9

De outro lado, o STF também vem reafirmando a naturezal

autorizariva dos Convénios editados pelo Confaz com supedâneo na^

Lei Complementar n. 24/75, reconhecendo seu "sentido jurídico me-.^

vãmente autorizativo: permite a concessão do beneficio fiscal por parte dê-,

cada um dos Estados e do Distrito Federal, mas não o cria per se".10 'Vem,-;

ainda, entendendo que sua ínternalizaçâo deve ocorrer mediante Lei.

e não mero Decreto'1 — assunto, de qualquer modo, do qual não sé^

ocupa esse trabalho.

O que se coloca é que, ainda que autorizatÍvo, uma vez rati-^

ficado o convénio^ não pode o ente eítatah mediante decreto, afastar o be^

nejïcio fiscal, a não ser que seja feito por intermédio de convénio específi-^

co"12. Ë o que decorre do artigo 7° da Lei Complementar n. 24/75: os^

convénios ratificados obrigam toíüis as Unidades da Federação indusw)&

as que, regularmente convocadas, não se tenham feito representar na. reu^

niâo". Tudo isso se Justifica porque o Convénio leva em consideração^

9 ADI In. .247, Min. Celso de Mello, DJ 08/09/1995.

10 RE repercussão geral n. 635.688, Min. Gilmar Mendes, DJe 13/02/215. No mesmo,'

sentido, mais recentemente: ADI n. 5.929, Min. Edson Fachin, Dje 06/03/2020.

11 ADI n. 5929, Min. Edson Fachm, DJe 06/03/2020. No mesmo sentido, dentre ou-

trás; RE repercussão geral n. 635.S88, Min. Gilmar Mendes, DJe 13/02/2015.

12 TJ/RJ,ApeÍ. n. 0221490-77,2009.8,0001, Dês. HeldaUmaMcircUcsJ. 10/12/20L2.
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IQ inKt"esse cle to^os os Estados, o que perderia sentido caso pudessem

.unidades federadas, a seu falante, modificar uniiateraimente o be-

Ïïefícto ao implementá-lo.

Não por outra razão, o parágrafo 2° do artigo 2° da Lei Com-

t. 24/75 estabelece que a concessão de benefícios depende

líle decisão unânime dos Estados, enquanto "a sua revogação total ou

parcial dependem de aprovação de quatro quintos, pêlos menos, dos re-

^presentantes presentes". O tertno "parciaF compreende a mitigaçâo do

^benefício, tal como aquela perpeü-ada pelo Executivo paulista. Mais

^aintla, o artigo 3° da mesma Lei estabelece que os convénios podem

Dispor que a aplicação de qzialqner de suas cláusulas seja limitada a. uma

^ott a algumas Unidüdes de Pedemçào'\ o que reforça a impossibilidade

l.de qualquer unidade federativa, voluntariamente, restringir a norma

^deliberada e votada no âmbito do Confaz. E o entendimento que, de

^qualquer modo, prevalece há tempos no STF, para o qual "a revogação

{ïàe isenção decorrente de convénio não pode fazer-se por meio de Decreto

^Estadual, -mas tem de observar o disposto no §2° do artigo 2° da, refwida

|ï'Lei Complementar'^ '',

Nesse contexto, tendo o Confaz autorizado a redução da car-

:.ïga tributária dos produtos da cesta básica e sendo o açúcar um deles,

l^uicu-mbia ao Estado de São Paulo ou bem implementar a medida

r internamente, sem qualquer restrição, ou bem não o fazer, conforme

l^sua livre áiscriçáo, na linha adotada. pelo STF.

O que não se admite é intcrnalizar o Convénio, mas, ao mês-

l?' mo tempo, restringir sua aplicação, o que implicaria, em última análi-

^ se, a concessão de um incentivo sem a concordância dos demais entes

federativos, cuja autorização deu-se em sentido mais amplo, com a

H'' Enalictade de abranger todos os produtos componentes da cesta. bási-

'^ ca, sem exceçáo.

^ 13 RE n, 96.5'í5-9, Min, Moreira Alves, DJ 04/03/1983. No mesmo sentido: RE n.

97.250, Min. Moreira Alves, DJ 17/12/1982.
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Já foi referido que o açúcar c produto incegrante da cesta bá-a

sica, sem qualquer distinção quanto ao tipo ou mesmo quanto à fina-^

lidade. E cambem foi referenciado que o próprio "Regulamento Técï

nico do Açúcar aprovado pelo MAPA (Instrução Normativa n. 47^

de 30/08/2018) elenca o VHP dentre aqueles subtipos passíveis df

consumo direto. Isso já é o suficiente para infirmar qualquer premissE

no sentido de que o açúcar VHP não teria sido contemplado pelo^

incentivo veiculado originariamente pelo Convénio ICMS n. 128/94.1

Portanto, em suma, não só o VHP é componente da cestal

básica, como também a legislação paulista não poderia ter restringi-5

do a aplicação do incentivo. Exercida a opção pela internalizaçâo do]

Convénio, sua a-plícaçâo há de ser feita no exato mod-o em que aproi|

vado pêlos Estados no âmbito do Confaz. Interpretação em sentido^

contrário revela ilegalidade e, portanto, deve ser afastada.

4. O ENQUADRAMENTO DO AÇÚCAR VHP NOS

REQUISITOS DO RICMS/SP.

O Regulamento do ICMS/SP restringiu a aplicação da redução'

veicLÚada pelo Convénio ICMS n. 128/94, ao estabelecer no artigo 3o-

inciso V do Anexo II que o incentivo se aplica ao "açúcar cristal ou refi^

nado classificado nos códigos 1701.1 Ï.00 e 1701.99.00 na Nomenclatura.

Brasileira de M.ercadorias - Sistema Haí~monizndo — NBM/SH".

Ainda que o exame da questão se situe no contexto da legis-^

laçâo interna, a interpretação carreta conduz, de qualquer modo, à.

aplicação da redução da base de cálculo ao açúcar do tipo VHP, ou

seja, à sua adequação também aos requisitos ilegitímamente fixados •

pelo RICMS/SP. Como visto, o Regulamento Técnico do Açúcar,

elenca o VHP dentre os açúcares do Grupo I, que são os destinados

à alimentação humana (além de constar também do Grupo II, cuja

finalidade c servir de matéria-prima a indústrias alimentícias). Nos

^subgrupos do Grupo /, o VHP foi classificado entre os açúcares do

ftioo cristal bruto, juntamente com o demerara e o WHP.

O açúcar do dpo VHP, porcanto, é legalmente definido como

Íum açúcar do tipo cristal, o que já seria suficiente para enquadrá-lo no

Íbenefício, tendo em vista que o requisito é de natureza objetiva (ser

lâçúcar do tipo cristal, além da classificação na NBM indicada no RI-

'.CMS - questão que não tem causado maior controvérsia), de modo

lão poderiam-as autoridades fiscais ignorar tal fato e deixar de lhe

atribuir ï consequência (redução da base de cálculo) que dele decorre.

Nesse sentido, o artigo 110 do Código Tributário Nacional

^(CTN) estabelece que "a lei tributária não pode alterar a definição, o

^.conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,

utilizados, implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Comtitui-

^•çoes dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distjito Federal ou dos Mu-

^- nicipios, para definir ou limitar competências tï'ibittárias". Trata-se áe

|^. -dispositivo que proíbe ao legislador fiscal ou ao ence tributante em

U^ geral deturpar conceitos previstos na legislação nâo-fiscal, ou mesmo

1^ .conceitos que decorrem da natureza do objeio (dispensando, assim,

^" regulação normativa), para fins de ampliar a carga tributária.

M'Íguel Reale já afirmava que "alegar-se-d que a lei pode tudo, até

^ mesmo converter o vermelho em verde, para eliminar proibições e permitir

ü. paisagem de benesses, mas há en'o gí'ave nesse raciocínio (...)", acrescen-

atando que o Poder Público em geral "não escapa da mesma inccepaçâo se

^: a. lei configurar o emprego malicioso de processos tendentes a camuflar a rea-

^ lïáade, usando-se dos poderes inerentes ao 'processo h^islativo para atingir

tobjetivos que não se compadecem com a ordem constitucional".

A jurisprudência é rica em exemplos de reconhecimento de ile-

|,-" galidade e/ou inconstitucionalidade de tributos justamente por conta

^.. da deturpaçáo de conceitos emprestados de outras áreas do direito.

^ 14 RJEALE, Miguel. Abuso do poder de legislar - RDP 39/40, JuÍho/dezembco de 1976,

RT, ps. 76/77.
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Desde a declaração de inconstitacionaiidade do empréstimo.^

compulsório sobre a.utomóveis de que tratava o DL n. 2.288/86

porque a devolução não se dava em dinheiro, mas em cotas do "Fun-;|

do Nacional de Desenvolvimento , o que o afastava do conceito de'^

empré.sumo (mútuo) rcguíado pelo direito civil15 -, passando peloï;

afastamento da contribuição previdendária sobre pagamentos feitos a^

"autónomos" e outros dispêndios distintos do salário (à época em quej

a contribuição previdencíária. poderia incidir apenas sobre o salário;;

- art. 195> I da CF/88, na. redaçâo originai) , o afastamento do ISS-J|

sobre locação de bens inoveis (porque na locação não existe um ser- ^

viço - obrigação de fa.zer envolvido) 7, até os precedentes em matéria^

de PIS/COFINS que excluíram de sua base de cálculo (faturamento1

e/ou receita) verbas que não se qualificam como tal18, o STF tem sido^

rigoroso quanto à necessária observância da natureza ínsita aos atos e ^

fatos jurídicos, em especial daqueles definidos legalmente, na medida j

em que "se a lei pudesse chamar de comprü. ou que não é compra, de Ím- -^

portaçâo o que não é importação, de exportação o que não ê exportação,^

t-uiría todo o sistema tributário inscrito na. Constituição". 9

No caso, a Lei Federal n, 9.972/00 estabelece que é obrigató-^

ria a classificação para os produtos vegetais e respectivos subprodutos '--Q

(artigo 1°), enquanto a competência foi atribuída ao Ministério da.Js|

Agricultura e do Abastecimento (artigo 2°). O MAPA exerceu a com-

petência que lhe foi outorgada ao editar a Instrução Normativa n. 47,'Í

de 30/08/2018, instituindo o Regulamento Técnico do Açúcar .

15 REn. 121.336, j. 11/10/1990

16 RE n. 166.772-9, j. 12/05/1994

17 REn. 116.121,i. 11/10/2000 ~^^
18 REs ns. 390.840, 357.950 e 358.273, j. cm 09/11/2005, a respciro da Lei n. 9.718/98 ^

(are. 3°) e, mais recente, a decisão que mandou excluir o ÏCMS das bases do PIS/CO" '^

FINS (RE n. 574.706, j. 15/03/2017).

19 RE n. 71.758, Min,'TÏiompsun Flores, DJ 31/08/1973, Trecho do voro do Min. Luís;

Galoctt.

Tratando-se de definição implementada por norma editada

ente competente (União Federal, no caso, por meio do Minis-

Itétio competente), evidentemente as autoridades de qualquer esfera

l' (federal, estadual ou municipal), no âmbito de suas finalidades e in-

jendente do escopo da fiscalização (sanitária, fiscal, consumerista

^.etcjj têm o dever de se curvar aos seus ditames. Em outras palavras,

['se o órgão competente reconlieceu que o VHP é açúcar do tipo cristal

|^e apto para consumo humano, sem prejuízo de sua aptidão, também,

Impara servir de matéria-prima. à produção de outros tipos de açúcares,

1 as autoridades fiscais não podem ignorar tal fato e, aprioristicamente,

t: atribuir-lhe outro significa.do para fins de constituir crédito tributário.

Aliás, a- própria Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo,

por meio de sua Consultoria, Já firmou entendimento de que questões

relativas à classificação fiscal de mercadorias é de competência exclusiva

da Receita Federal, não tendo a administração estadual competência

normativa nesse ponto.20 Por simetria, quando a classificação de um

produto decorre de legislação editada no âmbito federal, igualmente

• falece as a.utoridades fiscais estaduais competência para ignorá-la.

Desse modo, as assertivas que têm sido suscitadas pelas au-

toridades fiscais pa.ulistas na constituição de créditos tributários rela-

danados ao açúcar VHP, na linha áe que se trataria de açúcar bruto

(e não cristal), não teria aptidão para consumo, seria comercializado

unicamente a granel e tantas outras considerações desprovidas de FÍ-

gor técnico, não se sustentam face à realidade de fato devidamente

normatizada pelo órgão competente.

Especificamente quanto à. questão da. destinaçao do produto

- se para- consumo ou utilização como materia-prima na fabricação

de outros tipos de açúcar -> a própria Secretaria da Fazenda de São

Paulo já se manifestou na linha de que "as operações internas com açú-

car cristal ou refinado classificados nos códigos (...) estão beneficiadas com

ü redução da base de cálculo do ICMS prevista, no artigo 3° do Anexo II

20 Consultas ns. 960/97, 6É6/00, 439/01, 6185/15 e 20575/19, dentre outras.
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do RÏCMS/2000, desole que atendidas as condições impostas nesse dispo--^

sitivo, independentemente da destinaçâo e uso a ser ciado pelo destinatdrio^

desses produtos, haja vista que tal dispositivo regiUarmente não faz quai-^

quer restrição ao uso dos produtos ,2i

As respostas às Consultas, enquamo vigente o entendknento^

nelas exteriorizado, vinculam a Administração (art. 100, I a III, do^

CTN e art. 106, §único, da Lei Estadual n. 6.374/8922), o que, eví-'-|

cientemente, inclui os agentes administrativos nela lotados. Seu pro-^

pósito é permitir "o acesso à AdminisMçâo, pelo contribuinte, na busca.

da certeza admlnistt-ativa em matéria tributária . Tanto assim é que;^

eventual resposta equivocada sujeita o Poder Público à reparação dos^

danos causados.

Não sendo relevante, como reconhece o próprio ente tribu-^

tante, a destina-çâo do açúcar para fins de aplicação da redução da basea

de cálculo de ICMS de que ora se cuida, além de ser o açúcar VHP do ^

tipo cristal e destinado tanto ao consumo final quanto à produção dei

açúcar refinado., vê-se que, mesmo sob o prisma da legislação estadual, j

sujeita-se ao referido benefício.

ç. INTERPRETAÇÃO FINALÏSTICA.

A concessão de incentivos fiscais é a expressão mais genuí-;^

na da extrafiscalidade em matéria de tributação. Na clássica lição deïg

Geraldo Ataliba, é o 'uso de instrumentos tributários para obtenção de^

21 Consulta n. 176/11, No mesmo sentido, a Consulta n. 245/12.

22 "A observância, pelo cowulente, da resfosta dadd à consulta, exime-o de qualquer pendi- •^

dâde e wonera-o do pdgamento do imposto conssdwado não devido, enquanto prevalecera^

entendimento nela wmubstancitído".

23 GRAU, Eros Roberto. Responsabilidade do Estado em matéria tribucám, Rev. de Di-^g

reko Tributário, IDEPE/IBET, n, 45>Jan./niarde 1988, p. 136.

24 RE n. 131.741, Min. Marco Aurélio, DJ 24/05/1996.

^finali^^5 nao nrrecadatónas, mas estimulantes, indutoras ou coibidoras

^de comportamentos, tendo em vista outros finais, a realização de outros

calores comütudonalmente consagrados".25 -

De outro lado, é sabido que a interpretação da norma ex-

l.dudeate do crédito tributado segue a regra do art. 111 do CTN:

"Interfretít-se litemlmente a. leghlaçâo tributária. que disponha sobre: ï

•suspensão ou exclusão do crédito mbutdrlo; II— outorga de isenção; IH

7— dispensa do cumprimento de obrigações tflbutârias acessória". Esse dis-

^positivo costuma ser invocado com afinco pelas autoridades fiscais na

H.atividade de aplicação da tegislaçâo tributária que envolva, de algum

fc.modo, a redução de crédito tributário. E não tem sido diferente no

Vexame da. questão pcrdnente à tributação do açúcar VHP. Partindo da

|!; premissa, (equivocada, como referido no item anterior) de que o açú-

^ car em questão não seria do tipo cristal, ou de que não seria apto ao

' consumo humano, afirma-se que a. norma do an. 3°, V, do Anexo II

do RICMS não seria a ele aplicável e que não poderia o contribuinte

^•interpretá-la extensivamente, para ampliar o benefício.

Ocorre que, além de não se tratar de interpretação extensiva

t.'-,(como visto), há de se ter presente, inicialmente, a evidente constata.-

r cão de que o propósito da autorização prevista no Convénio ICMS n.

'.128/94, de redução da carga tributária dos produtos componentes da

cesta básica, foi no sentido de facilitar o consumo desses produtos so-

^bretudo pela popula.çáo de baixa renda, tornando-os mais acessíveis à

^medida em que menos onerados. O mecanismo indutor, próprio das

'•íiormas de natureza extrafiscal, foi, em primeira e última análise, ba-

pratear o custo final de comercialização, o que está em conformidade,

l' inclusive, com o princípio de que o ICMS deve ser ^eletivo em função

-da essencialidade da mercadoria (art. 155> §2°, III da Constituição).

Quanto a essa última ressalva., abrc-se um parêntese para ob-

servar que, a despeito de o texto constitucional prever que o ICMS

25 ATALIBA, Geraldo. IPTU: progressividade. Revista de Dir. Público, v. 23, n. 93,

1990.
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podem ser seletivo, enquanto para. IPI a norma é imperativa (o imposto

será seletivo - are. 153, §3°, I), o rema aguarda deHniçao no STF.

O MAnÍstro Marco Aurélio, em voto Já dísponibilizado no RE ^

n. 714.139 (que discute aliquotas de ICMS cios serviços de energia.^

elétrica e comunicação) assentou que "a. facultdtlvidade do método não ,|

significa inexistir, no preceito, niícleo essencial a. ser preservado quando^

evocado pelo legislador ordinário", o que viabiliza "o contt-ole Judicial a^

fim de garantir o respeito ao figurino constiUtcional , Compartilhamos, ^

nesse sentir, do entendimento de Roque Ancomo Carrazza., fundado.^l

na teoria de "deveres-poderes" de Celso Anrônio Bandeira de Mello, J

de que "este singelo 'poderá' equivale juridicamente a um peremptório'^

'devera. Não se está, aqui, diante de mera faculdade do legislador, mas de ^

norma cogente, de observância, obrigatória. (...) Portanto, a seletividade, -^

no ÏCMS- tanto quanto no IPI-, é obrigatória 7. ^

Voltando-se ao tema de que ora se cuida, outra constatação re-.

levante é a áe que a interpretação literal apregoada pelo artigo 111 do.J-|

CTN vai muito além da leitura fria da lei. Afinal, se a norma concessÍva. ^

de incentivo tem um propósito nitidamente indutor, a pesquisa a.cerca.:.^

de sua finalidade é elemento essencial na definição de seu real alcance.. -á

Como bem observado por Heleno Torres, a interpretação^

literal "estatiü uma proteçâo ao contribuinte, o que poucos dão exato^

sentido", porque "esta proteçâo consiste em não se suprimir direito ao

beneficio, com reduções das suas possibilidades" 2S É nesse sentido que al3^

guns julgados têm observado que a interpretação literal exige a exatâ^

26 Além do Ministro Marco Aurélio, votou também o Min. Alexandre de Moraes. O Jul--^

gamento encontra-se suspenso em lazau de pedido de vista formulado pelo Min. Dias^

Toffoli (situação verificada cm 18/03/2021).

27 CARRAZZA, Roque António, Parecer sobre o tema objero do presente artigo, datado'•?j

de 10/Ü4/2019 (não publicado), ps 45/46. .-:

28 TORRES, Heleno Taveira. Interpretação literal das isenções é garantia de segurança

Jurídica. Revista cletrónica Consultor Jurídico, 20/05/2020 (dispomvel em https://-^

wvfw.m njur.com.br/2020-mai-20/consultoc-tcibutaiio-interprctacao-literal-isenco eí-;,^

-garMiüa-seguEanca-juridica#<id.footnote9syni).

^. cowpveensâo pela. Uteralielade da. norma" Q que, expÍicado de mn modo

^ma-Ís objetivo, não veda a. interpretação extensiva", mas proíbe "a con-

l cessão do benefício via inte)-pretaçâo analógica"29

A identificação entre onde termina a busca pela líteralidade

H. da norma (permitida) e inicia-se a ampliação de seu alcance via inter-

|^ pretaçâo analógica (proibida) nem sempre é fácil. A distinção muitas

^ vezes é ténue. De todo modo, com relação às normas aplicáveis à

tributação do VHP, vê-se que o Convénio ICMS n. 128/94 não fez

^ disünçâo quanto aos tipos de açúcares, enquanto a regra Ínsei-ta no

l?, RICMS/SP (artigo 3°, V do Anexo II) restringiu a redução da base

|: a dois tipos de açúcares (cristal e refinado) c o VHP enquad-ra-se no

1^ primeiro conceito, nos termos da'classificação veiculada pelo MAPA.

Assim, o disposto no artigo 111 do CTN, ao invés de impedir

^ í aplicação do benefício fiscal de que se cuida ao açúcar VHP, antes a

confirma. Nos dizeres de Carrazza, reporta.ndo-se a. precedente do Su-

perior Tribunal de Justiça (STJ)30, "o art. Ill, II, do CTN, corrobora

a tese de que a comercialização dos açúcares cristais VfíP e WHP

: deve ser alcançada pelo benefício fiscal em tela, até porque, como já

decidido pelo STJ, nosso direito positivo Ínadmite "'a restrição além

^ da mens legis ou a exigência de requisito ou condição não prevista na

'norma isentiva 31.

Levando-se tudo isso em conta e, em especial, que a líteralidade

fe^ da. norma induz ao reconhecimento de que a diminuição da carga, tri-

^ butária atinge produtos de consumo essencial (cesta básica), não parece

liaver dúvida de que o açúcar VHP está contemplado pelo incentivo.

Interpretação em sentido contrário levaria- à situação absurda

de o preço final do açúcar refinado, encontrado nas gôndolas de qual-

-' quer supermercado, variar em razão do tipo de açúcar utilizado na sua

^produção. Se utilizado açúcar crista! distinto do VHP, o preço seria

|^ 29 RESP n. 1,471.576, Rei, Min. Mauro CampbeU Marques, DJ 09/11/2015

^ 30 RESP n. 1.098.981-PR, Rei. Min. Luiz Fux, DJe 14/12/2010.

^: 31 QUülAZZA, Roque António, CÍL, p.105.
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um. Se utilizado o VHP e não admitida a redução da base cie cálculo, 4

o preço seria outfo, tendo em vista que o ICMS coascitui inequívoca- i

mente elemento de custo, até porque é destacado na nota fiscal emi-

tida pelo produtor. Conforme o sempre atual ensmamento de Carlos ;|

MaxÍmiliano, "o direito deve ser mt-e^retfí.do inteligentemente, não de ^

modo que a ordem, legal envolva, um absurdo, prescreva inconveniências^

vá ter a conclusões inconsistentes ou impossíveis

Diante disso, não parece razoável admitir interpretação da-^

norma que, na prática, leve a um resultado - variação do preço final||

d-o açúcar refinado em razão do tipo de açúcar cristal utilizado como ^

matéria-prima. - manifestamente ilógico. Ademais, mesmo enquanto ^

utilizado como matéria-prima, a redução de carga tributária do açúcar,

VHP refiete necessariamente no preço do produto final (açúcar refi-};|

nado), o que se coaduna com a antes referida intenção do Confaz de,^

tornar produtos básicos mais acessíveis à população de baixa renda.

Afastar a redução da base de cálculo do ICMS em se tratan-|

do de operações envolvendo açúcar do tipo VHP, portanto, também'^

não se coaduna com os preceitos de razoabilidade c proporciona-'^

lidaclc, que devem sempre nortear a interpretação de dispositivos^

legais .e constitucionais.

Como definido pelo STF, "impõe-se ao Estado, no processo d^

elaboração das leis, a observância do necessário coeficiente de razoabilida--^

de, pois, como se sabe, todas as normas emanadas do Poder Público deveW\

ajustar-se à clánwln que comagt-a, em sua dimensão material, oprincípw^

'substantive due process oflaiv ' (CF, art. 5°> LIV), eís que, no tema^

eíH questão, o postulado da propwcionalidade qualifica-se como^

parâmett-o de aferição da própria constitiicionaUeÍade miiterwl^

dos atos estatais, consoante tem proclamado a jurisprudência do Sufre-,--^

mo Tribunal Federal (...) Em suma: a prerrogativa instítitcional de tri-'^

bntar, que o ordenamento positivo reconhece ao Estado, não lhe outorgai

32 Citação doucrinária extraída do acófdáo do RE n. 543,794, Min. Eros Grau, D]CÏ

29/05/2009.
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^ o poder de suprimir (ou de invia.bilizúr) direitos de cardter fundamental,

^ cowtï-tudontí.imente assegurados ao contribuinte, pois este dispõe, nos ter-

l mos da própria Carta Política, de um sistema de proteçâo destinado a.
ní#í'

^dmpará-lo confív eventuais excessos cometidos pelo poder tributante ou,

{.ainda, contra exigências irmzoáveis veiculados em diplomas normativos

^•for este editados193. Isto porque "as competêncw administrativas só po-

ïrdem ser validamente exercidüs rsa extensão e Íntemidade proporcionais

Ï.ao <y-e seja realmente demandüdo para cumprímento da finalidade de

^ interesse público a que estão atrelüdas'94,

Ora, excluir o açúcar VHP do benefício fiscal em questão não

^apenas contrariaria a legislação como seria excessivo, ü-razoávei e des-

^proporcional. Distandar-sc-ia do "mínimo aceitável", não atenderia a

^''critérios de adequação e necessidade, tampouco seria condizente com

IL^' o interesse público envolvido (muito ao contrário).

6. CONCLUSÃO.

A controvérsia tributária atinente à aplicação da redução da

^:base de cálculo cto ICMS ao açúcar do tipo VHP não comporta outra

^.solução senão no senEido de ser reconhecida a sujeição ao referido

^-benefício fiscal.

A aplicação das normas primária (Convénio ICMS n. 128/94)

gr;e secundária (RICMS/SP, Anexo 11, art. 3°, V) que tratam da questão,

^em conjunto com o exame técnico e imparcial das características do

^produto, tal como legalmente definidas, conduz ao reconhecimento

;^33 Voto proferido pelo Min. Celso de Mello nos autos do RE n° 413.782/SC, Relator

Min Marco Aurélio, DJ 03/06/2005.

MELLO, Celso António Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, l 2a eii. São

Paulo: Malheiros, 1999, p. 67. Na mesma linha, dentre tanros outros, MENDES, Gil-

mar Ferreira, emA Proporcionalidade na Jurisprudência do Supremo Tribunal Fedcfal.

ReperróiÍo IOB de Jurisprudência - I1 quinzena de dezembro de IW4 - n° 23/94,

Caderno l, p. 469.
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de enquadrar-se, o açúcar VHP, nos requisitos da legislação para fazer;

jus ao benefício.

Qualquer interpretação que ignore a realidade fática (ser o'

VHP açúcar ao tipo cristal, apto ao consumo humano35 e inEegran-'

te da cesta básica) configura tortuoso raciocfnio para exigir tributo.

além do limite estabelecido pela legislação, contrariando não apenas,

o disposto no Convénio ICMS n. 128/94 e no RICMS/SP, como]

também no CTN e na Lei Estadual n. 6.374/89. Contraria, ademais,-|

os preceitos de seletividade, razoabilidade e proporcionalidade fixados^

na Constituição Federal.

REALE, Miguei. Abuso do poder de legislar - RDP 39/40, Julho/dezembro de

1976, PT.

•TORRES, Heleno Taveira. interpretação literal das isenções é garantia de segurança

jurídica. Revista elen-ónica Consultou Jurídico, 20/05/2020 (disponível em https://

www.conjur.com.br/202u-mai-20/consuitor-cributario-inreiprcracao-literal-isen-

.coes-gaiantÍa-segU]anca"JLiridica#sdfootnotc9sym).
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