PARECERES

IGUALDADE; ISONOMIA TRIBUTARIA — DISCRIMINACAO ENTRE MINERAIS
DO PAIS E OUTRAS MERCADORIAS NACIONAIS —
INCONSTITUCIONALIDADE DE PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR

A Companhia Vale do Rio Doce encami-
nhou-me a seguinte

“Consulta

Tramita pela Camara dos Deputados o Pro-
jeto de Lei Complementar n® 19, de 1999, com
o0 seguinte teor:

‘Art. 1° Fica incluido o seguinte parigrafo
no art. 3° da Lei Complementar n°® 87, de 13
de setembro de 1996, renumerando-se o pa-
ragrafo unico:

‘Art. 3° ...

§ 2° O disposto no inciso II ndo se aplica
as operagdes que destinem minerais do Pais
ao exterior’.

Art. 2° Ficam incluidos no art. 32 da Lei
Complementar n° 87, de 13 de setembro de
1996, os seguintes paragrafos:

‘Art. 32 ...

§ 1° O disposto no inciso I néo se aplica as
operacgdes que destinem minerais do Pais ao
exterior.

§ 2° O montante do imposto correspondente

as exportagdes dos produtos mencionados no
§ 1° ndo serd levado em conta no célculo da
compensacdo financeira de que tratam o art.
31 e o Anexo desta lei complementar.’

Art. 3° Esta lei complementar entra em vi-
gor na data de sua publicagdo”.

Aparentemente importando, esse projeto de
lei complementar, em discriminagio contra os
exportadores de minerais do Pafs indaga-se:

o Projeto de Lei Complementar n° 19, de
1999, ¢ adequado e compativel com a Cons-
tituicdo de 1988, podendo afirmar-se a sua
constitucionalidade?”.

Parecer

* O mandamento da Constitui¢do se dirige
particularmente ao legislador e, efetivamen-
te, somente ele poderd ser o destinatdrio util
de tal mandamento. O executor da lei jd estd,
necessariamente, obrigado a aplicd-la de
acordo com os critérios constantes da propria
lei” FRANCISCO CAMPOS!.

01. — A igualdade? se expressa em isono-

1 Direito Constitucional, vol. 11, Livraria Freitas Bastos S/A, Rio de Janeiro, 1956, p. 188; respeitei a

ortografia do original.

2 Observa FRANCISCO CAMPOS (Direito Administrativo, vol. II, Livraria Freitas Bastos S/A, Rio
de Janeiro, 1.958, p. 188) ser necessdrio nao confundirmos o principio da igualdade perante a lei com o
principio da igualdade, sem qualquer qualificagio ou restrigio, ou enunciado em termos gerais e absolutos.
O segundo “representa um ideal, uma aspiragio ou um postulado contrdrio as condigbes efetivamente
existentes na sociedade: ele parte do reconhecimento da existéncia de desigualdades de fato entre os
homens para postular a modificagio das relagdes humanas no sentido de tornar iguais os individuos que
sdo efetivamente desiguais. H4 uma relagio polémica entre o principio absoluto de igualdade e o fato das
desigualdades reinantes entre os homens. O principio de igualdade perante a lei, ao contrério, tem conteido
restrito. ele nao pretende alterar as relagoes efetivamente existentes entre os homens, mas se limita a
determinar que a lei tenha em conta, ao regular as relagdes humanas, as circunstancias que condicionam
efetivamente essas relagdes ou que ndo disponha de modo diferente para casos idénticos ou iguais, nem
procure igualar o que €, efetivamente, desigual. Ao passo que o principio absoluto de igualdade tem por
fim alterar a estrutura social, intervindo nela para o efeito de suprimir as desigualdades existentes, o
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mia |= garantia de condigdes idénticas asse-
guradas ao sujeito de direito em igualdade de
condi¢des com outro] e na vedagdo de privi-
légios. Decorreria da universalidade das leis
— jura non in singulas personas, sed gene-
raliter constituuntur'. Reunidos os dois prin-
cipios, igualdade e universalidade das leis,
assim se traduzem: a lei € igual para todos e
todos sdo iguais perante a lei’.

Nem sempre foi assim, contudo. Tal como
inscrito nos primeiros textos constitucionais,
o principio da igualdade foi interpretado ex-
clusivamente como determinacao de igualda-
de na aplicagao do direito. Essa determinagéo
vincularia unicamente os 6rgdos que aplicam
o direito, ndo alcangando o legislador®, o que
despertou acesa critica de KELSEN*. Apds
passou ele a ser tomado também como deter-
minagdo de igualdade na formulagdo do di-
reito, o que importa em que todos devam ser
tratados de modo igual pelo legislador’. A
anotagdo de FRANCISCO CAMPOS a pro-

posito, transcrita ao topo deste item, € primo-
rosa.

02. — Dispde o artigo 5° da Constituigdo
do Brasil:

“Art. 5° — Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes” (grifei).

Encontra-se no enunciado deste artigo 5°,
caput — enunciado bem distinto dos que an-
teriormente, nas nossas Constitui¢des antece-
dentes, o institucionalizaram (deixo bem vin-
cado este aspecto) — a consagragio do prin-
cipio da igualdade ndo apenas em termos for-
mais, mas também em termos materiais. Vale
dizer: o que a nova Constituigao postula, ex-
pressamente, é o entendimento que vinha a
doutrina contemplando, segundo o qual a tdo-
s6 igualdade perante a lei pouco ou nada
significaria®. Ela se manifesta, no texto, qual

principio de igualdade perante a lei visa tdo somente assegurar o reconhecimento pela lei das igualdades
ou desigualdades que, efetivamente, existem entre os homens. O primeiro ¢ uma ideologia, o segundo
um mandamento juridico de contetido limitado e concreto e de valor positivo; o primeiro subordina a
realidade a um imperativo destinado a transforma-la, o segundo € uma regra de direito positivo, destinada
a limitar ou restringir a agdo da lei aos dados da realidade”. Dizendo-o de outro modo, afirmarei,
singelamente, que o principio da igualdade perante a lei consubstancia norma juridica, ao passo que a
igualdade — ou principio da igualdade, rour court — é expressio de um valor, despido porém de conteddo
deontolégico (vide meu O direito posto e o direito pressuposto, 2* edigao, Malheiros Editores, Sao Paulo,
1998, pp. 78-79).

I ULPIANO, 1, 3, 10, 8.
2 Cf. VICENTE RAO, O Direito e a vida dos direitos, 1° vol., Max Limonad, Sao Paulo, 1960, p. 210.

3 Neste sentido, tratando do direito alemao, ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, Suhrkamp,
Frankfurt am Main, 1986, pp. 357 ¢ ss.

4 A Justica e o Direito Natural, Armenio Amado, Coimbra, 1963, p. 66. A igualdade contribui,
decisivamente, para conformar o chamado direito moderno, préprio ao modo de produgdo capitalista.
Esse direito pode ser descrito como um universo no qual se movimentam sujeitos juridicos dotados de
igualdade [perante a lei], na prética da liberdade de contratar. Por isso mesmo as normas juridicas que
compdem esse direito sdo abstratas e gerais, condi¢ao necessiria a que ele adequadamente viabilize a
fluéncia das relagdes de mercado.

5 Vide, por todos, FRANCISCO CAMPOS, Direito Administrativo, cit., p. 189-191, e Direito Consti-
tucional, cit., pp. 17 e ss.

6 Observa KELSEN (A Justica e o Direito Natural, Armenio Amado, Coimbra, 1963, p. 79): “Com
efeito, a chamada ‘igualdade’ perante a lei ndo significa outra coisa que ndo seja a aplicagio legal, isto
é, correta, da lei, qualquer que seja o contetido que esta lei possa ter, mesmo que ela ndo prescreva um
tratamento igualitdrio, mas um tratamento desigual”.
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observa JOSE SOUTO MAIOR BORGES!,
como instrumento de preservacio de si pré-
pria: a igualdade formal garante a igualdade
material e a igualdade material garante a
igualdade formal. Nio basta que a todos se
aplique; € necesséario que o seu conteiido al-
cance todos igualmente?.

03. — A concregfo do principio da igual-
dade reclama a prévia determinagdo de quais
sejam 0s iguais e quais os desiguais, até por-
que — e isso € repetido quase que automati-
camente, desde PLATAO e ARISTOTELES®
— a igualdade consiste em dar tratamento
igual aos iguais e desigual aos desiguais.

Vale dizer: o direito deve distinguir pessoas
e situagdes distintas entre si, a fim de conferir
tratamentos normativos diversos a pessoas e
a situagdes que ndo sejam iguais. A questdo
que fica — crucial — € a seguinte, na dicgdo
de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO* “Afinal, que espécie de igualdade

quebra e agressdo aos objetivos transfundidos
no principio constitucional da isonomia?”’.
04. — Tudo se torna mais claro na medida
em que considerarmos o quanto afirma KEL-
SEN?: “o0s homens (assim como as circuns-
tancias externas) apenas podem ser conside-
rados como iguais, ou, por outras palavras,
apenas hd homens iguais (ou circunstincias
externas iguais), na medida em que as desi-
gualdades que de fato entre eles existem ndo
sejam tomadas em considera¢do. Se ndo ha
que tomar em conta quaisquer desigualdades
sejam elas quais forem, todos sdo iguais e
tudo é igual”. E prossegue, adiante$, obser-
vando que o principio ‘‘postula ndo apenas
um tratamento igual mas também um trata-
mento desigual. Por isso, tem de haver uma
norma correspondente a este principio que
expressamente defina certas qualidades em
relacdo as quais as desigualdades hdo-de ser
tidas em conta, afim de que as desigualdades

em relacdo as outras qualidades possam per-
manecer irrelevantes, a fim de que possam
haver de todo em todo, portanto, individuos

veda e que tipo de desigualdade faculta a
discriminagdo de situagdes e de pessoas, sem

1 Parecer inédito, sobre a isengdo do IOF nas operagdes de importagdo. Vide meu O direito posto e o
direito pressuposto, ob. cit., pp. 121/122.

2 A propésito, a oportuna observagio de JOSE SOUTO MAIOR BORGES (idem; ibidem): *“Estranha
vocagio constitucional, a da igualdade. Sobre ser uma norma definidora de um direito (norma que tem
aplicabilidade imediata) e um principio (mais eminente até que os outros principios do art. 5°) € ela ainda
um instrumento constitucional de preservagio de si propria. E dizer: constitucionalmente a igualdade
garante a igualdade material e a igualdade material garante a igualdade formal. Se todos sdo iguais na
aplicagio da lei, no sentido de que a lei indiscriminadamente a todos se aplica, mas o seu contetido ndo
obriga a isonomia, hd violagio da igualdade material. Se reversamente lei isondmica a todos néo se aplica,
nem todos sdo iguais perante a lei: iguais serdo apenas os beneficidrios pela aplicagdo, ficando de fora
da isonomia os que o forem. Nessa dltima hipétese, hd violagdo da igualdade formal. Por isso diz-se que
a igualdade garante a igualdade. Essas normas somente podem ser interpretadas uma em conexdo com a
outra. Se essa conexidade for desconsiderada, abre-se oportunidade 4 aplicago da igualdade apenas formal
(igualdade perante a lei), com prejuizo da igualdade material (igualdade na lei). Torna-se manifesto por
essa via que a CF, no seu art. 5° estrutura a isonomia de modo refinadamente complexo. Primeiro como
um direito 2 reta aplicagéo da lei (principio formal). Segundo, como um principio cujo contetido (ndo a
mera forma de sua aplicagio portanto) é inegavelmente amplo e até inexceptudvel, pela vedagdo de
distingdes de qualquer natureza (principio material e pessoal). Terceiro porque ela regula também os
meios assecuratdrios desse direito (a lei e outros atos normativos, como as sentengas judiciais)”.

3 PLATAO, Leis, VI 757; ARISTOTELES, Politica, 111 9 (1280a) e Etica a Nicémano, V 6 (1131a).

4 O conteiido juridico do principio da igualdade, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1978, pp.
15/16.

5 Ob. cit., p. 67.
6 Idem, pp. 70/71.
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‘iguais’. ‘Iguais’ sd3o aqueles individuos que,
em relacdo as qualidades assim determinadas,
ndo sdo desiguais. E o poderem, de todo em
todo, existir individuos ‘iguais’, € a conse-
qiiéncia do fato de que, se ndo todas, pelo
menos certas desigualdades ndo sio conside-
radas” (grifo no original)!.

Por isso mesmo pode, a lei — como qual-
quer outro texto normativo — sem violagdo
do principio da igualdade, distinguir situagdes.
a fim de conferir a uma tratamento diverso do
que atribui a outra. Para que possa fazé-lo,
contudo, sem que tal violagdo se manifeste, é
necessario que a discriminagdo guarde com-
patibilidade com o contetdo do principio.

Procurando dar resposta a indagagdo a res-
peito de quais situagdes e pessoas podem ser
discriminadas sem quebra e agressdo aos ob-
jetivos transfundidos no principio constitu-
cional da isonomia, a jurisprudéncia do Tri-
bunal Constitucional alemdo toma como fio
condutor a seguinte frase: “a maxima da
igualdade € violada quando para a diferencia-
¢30 legal ou para o tratamento legal igual ndo
seja possivel encontrar uma razio razodvel,
que surja da natureza da coisa ou que, de
alguma forma, seja compreensivel, isto &,
quando a disposi¢do tenha de ser qualificada
de arbitrédria”?.

Dir-se-4, pois, que uma discriminag@o serd
arbitraria quando *“‘ndo seja possivel encon-
trar, para a diferenciacao legal, alguma razio
razodvel que surja da natureza das coisas ou
que, de alguma forma, seja concretamente
compreensivel”3,

Tratando do tema, em ensaio exemplar,
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MEL-

LO* observa que o reconhecimento das dife-
renciacdes que nao podem ser feitas sem que-
bra da isonomia envolve a ponderagio de trés
questdes: “tem-se que investigar, de um lado,
aquilo que é adotado como critério discrimi-
natério; de outro lado, cumpre verificar se ha
justificativa racional, isto €, fundamento 16gi-
€O, para, a vista do traco desigualador acolhi-
do, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em fungio da desigualdade procla-
mada. Finalmente, impende analisar se a cor-
relagdo ou fundamento racional abstratamen-
te existente € ‘in concreto’, afinado com os
valores prestigiados no sistema normativo
constitucional. A dizer: se guarda ou ndo har-
monia com eles™>.

05. — Além do artigo 5° da Constitui¢do
de 1988, também o seu artigo 150, Il contem-
pla a igualdade, aqui tomada como isonomia
tributdria:

“Art. 150 — Sem prejuizo de outras garan-
tias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

I — instituir tratamento desigual entre con-
tribuintes que se encontrem em situagdo equi-
valente, proibida qualquer distingdo em razao
de ocupagdo profissional ou fungio por eles
exercida, independentemente da denomina-
¢ao juridica dos rendimentos, titulos e direi-
tos;”

Essa reiteragdo da isonomia no setor tribu-
tdrio ndo € redundante ou supérflua, dado que
aqui, nesse artigo 150, a vedagao da discrimi-
nagdo entre contribuintes que se encontrem
em situagio equivalente ndo consubstancia

1 Dai a observagao de FABIO KONDER COMPARATO (Direito Piblico — Estudos e Pareceres,
Saraiva, S3o Paulo, 1996, p. 135): “E antes mister, como salienta o Prof. Konrad Hesse, procurar entender,
preliminarmente, o que seja a igualdade juridica, que nao se confunde com a identidade. Se duas situagdes
a serem normadas ou decididas fossem idénticas, ndo haveria, obviamente, nenhum problema juridico a
resolver, quer de legislagio, quer de aplicagio da lei. A igualdade juridica supde, portanto, logicamente,
alguma diferenga entre uma situagdo e outra, entre uma hipdtese de incidéncia e outra™.

2 Cf. ROBERT ALEXY, ob. cit., p. 366.
Idem, p. 370.

3
4 O conteiido do principio da igualdade, Editora Revista dos Tribunais, Sdao Paulo, 1978.
5

Ob. cit., pp. 27/28.
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apenas um direito fundamental, mas também
¢ afirmada como uma das limita¢des consti-
tucionais ao poder de tributar'. Todas as ob-
servagdes atinentes a igualdade, como con-
templada no artigo 5°, ndo obstante se amol-
dam ao instituto da isonomia tributdria.

Assim, como anota ANTONIO ROBERTO
SAMPAIO DORIA?, a exigéncia de igualda-
de fiscal deve “se conformar e harmonizar
com as desigualdades econémicas, ou de ou-
tra natureza, em fungao das quais, e somente
delas, o poder tributario se hd de exercitar
com justiga” 3.

Quanto a indagacdo a respeito de quais con-
tribuintes podem ser discriminados sem que-
bra e agressao aos objetivos da isonomia tri-
butéria, aludindo ao Justice BRANDEIS, da
Suprema Corte norte-americana, insiste
SAMPAIO DORIA em que se exige mera-
mente que a discriminacio seja razodvel, sen-
do razodvel a “classificagdo que um homem
bem informado, inteligente, de bom senso e
civilizado possa racionalmente prestigiar”4. E
os seguintes fatores devem ser considerados:
a) razoabilidade da discriminacio, baseada
em diferencas reais entre as pessoas ou obje-
tos taxados; b) existéncia de objetivo que jus-
tifique a discriminag#o; c) nexo ldgico entre
o objetivo perseguido e a discriminac¢do que
permitira alcangé-lo°.

06. — A Lei Complementar n° 87, de 13 de
setembro de 1996, dispde sobre o imposto dos
Estados e do Distrito Federal sobre operagdes
relativas a circulagio de mercadorias e sobre

prestagdes de servigos de transporte interes-
tadual e intermunicipal e de comunicagio,
definindo, seu artigo 3°, I, que o tributo ndo
incide sobre operagdes e prestagdes que des-
tinem ao exterior mercadorias, inclusive pro-
dutos primdrios e produtos industrializados
semi-elaborados, ou servigos.

O projeto de lei de que cuido discrimina,
apontando-os como desiguais em relagdo as
demais mercadorias destinadas ao exterior,
para os efeitos de ndo incidéncia do ICMS,
os “minerais do Pais”.

A estes impde, o projeto de lei complemen-
tar, o gravame da incidéncia tributaria.

A questdo a solucionar, pois, € a seguinte:
deve, a desigualdade que de fato existe entre
a generalidade das mercadorias e os minerais
do Pais, ser tomada em consideragio para tal
efeito (efeito de serem os derradeiros, grava-
dos pelo ICMS nas operagdes os destinem ao
exterior)?

E aqui, paralelamente, dois outros aspectos
devem ser ponderados:

(a) hd relagdo de pertinéncia légica entre o
fator diferencial adotado pelo projeto de lei
complementar (ser mineral do Pais) e sua
inclusdo no gravame imposto (sofrer a inci-
déncia do ICMS nas operagées os destinem
ao exterior)®?

(b) o nexo estabelecido entre a desigualdade
considerada e o tratamento juridico diferen-
ciado é compativel com interesses acolthidos
no sistema constitucional’?

Do enunciado das respostas a serem confe-

1 Dai afirmar SOUTO MAIOR BORGES (conferéncia publicada in Revista de Direito Tributdrio, 64,
p. 14) que “a suprema limitagdo do poder de tributar € a isonomia. Portanto, nenhuma lei tributdria
material sem isonomia, nenhum tributo sem legalidade”.

2 Principios Constitucionais Tributdrios e a Cldusula Due Process of Law, Editora Revista dos Tribu-

nais, S3o Paulo, 1964, p. 193.

3 Prossegue o autor (ob. cit., idem): “Esta concepgio do principio da igualdade exprime-se, na esfera
tributdria, pela conclusio de que a taxagao deve ser idéntica para as pessoas ou atividades igualmente
situadas e desigual para aquelas que entre si desigualem e, se possivel, na exata medida da desigualdade

apurada™.
4 Ob.cit, p. 195.
Idem, p. 196.

5
6 Vide CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ob. cit., p. 49.
7

Idem, p. 54.
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ridas a tais questdes resultard demonstrada a
constitucionalidade, ou a inconstitucionalida-
de, do projeto de lei complementar.

07. — Diz a justificagdo que acompanhou
o projeto de lei complementar que a isencao
concedida a exportagio de produtos primarios
deveria ter sido restringida aos * produtos re-
novdveis, isto €, aos produtos de origem agro-
pecudria”. E prossegue:

*“Aos produtos ndo-renovaveis, como o0s
minerais, ndo deveria ter sido deferida a de-
soneragdo. Em primeiro lugar porque, como
o préprio nome diz, esses produtos, uma vez
extraidos e exportados, representam parte de
nossa riqueza que se foi e que ndo se pode
repor. Em segundo lugar, a tributagiio sobre
esses produtos poderia induzir a algum tipo
de beneficiamento que, agregando valor, me-
lhor aproveitasse a matéria-prima, dando pos-
tos de trabalho a brasileiros, e ndo a estran-
geiros. Em terceiro lugar, deve-se considerar
que a exportagdo de produtos ‘in natura’ ou
de pouco beneficiamento representa a forma
menos benéfica de exploragdo do sub-solo
para a economia do setor publico. Estados e
Municipios necessitam de maiores recursos,
que poderiam ser proporcionados em parte
pela receita de exportagdo, para fazer frente
as despesas provocadas pelos danos ambien-
tais e pelos aglomerados populacionais rela-
cionados com a exploragido mineral”.

Nio me cabe tecer qualquer comentario,
nesta ocasido, a respeito do mérito das trés
razoes pelas quais, segundo o autor do projeto
de lei complementar, aos “produtos nio-re-
novaveis, como os minerais, ndo deveria ter
sido deferida a desonerag@o”. Importa no en-
tanto lembrar que a Lei Complementar n°
87/96 consagrou uma politica de fomento as
exportagdes caracterizada precisamente pela
circunstancia de abranger todas as mercado-
rias exportadas, sem exclusio dos produtos
primdrios e semi-industrializados. Daf a im-
portancia em deixarmos bem vincado este as-
pecto: o projeto importa em alteragdo dessa

politica, discriminando os minerais do Pafs,
que seriam excluidos do beneficio consistente
na ndo incidéncia do ICMS.

08. — A leitura da justificativa do projeto
de lei complementar mostra bem que o fator
que diferencia os minerais do Pais das demais
mercadorias € exclusivamente o atinente
circunstancia de eles serem * produtos nao-re-
novdveis”. Pois € certo que as peculiaridades
consideradas nas duas Ultimas razdes adota-
das para justificar porque ndo deveria ter sido
deferida a desoneragio do ICMS em relagdo
aos minerais do Pais sdo comuns a eles ¢ aos
demais produtos primarios — a tributagéo so-
bre todos os produtos primarios induziria “a
algum tipo de beneficiamento que, agregando
valor, melhor aproveitasse a matéria-prima,
dando postos de trabalho a brasileiros, e nido
a estrangeiros”; a exportacdo de quaisquer
produtos primdrios poderia proporcionar os
recursos de que carecem Estados e Munici-
pios'.

Assim, o fator diferencial adotado pelo pro-
jeto de lei complementar para discriminar os
minerais do Pafs encontra-se na circunstincia
de que eles, sendo ndo-renoviaveis, “uma vez
extraidos e exportados, representam parte de
nossa riqueza que se foi e nao se pode repor”.
Essa circunstancia consubstancia o unico fa-
tor diferencial util a tentativa de justificagdo
da exclusdo dos minerais do Pais ao beneficio
da ndo incidéncia do ICMS nas operagdes que
os destinem ao exterior.

09. — Sucede que o projeto de lei comple-
mentar respeita unicamente aos minerais do
Pais enquanto produtos primarios, nio obs-
tante representem “ parte de nossa riqueza que
se foi e ndo se pode repor” ainda quando
sejam exportados ndo “in natura”, mas ji
beneficiados ou mesmo agregados a produtos
industrializados.

Por ai se vé, com nitidez, que seguramente
ndo hé relagdo de pertinéncia l6gica entre o
fator diferencial adotado pelo projeto de lei
complementar e a inclusio dos por ele afeta-

1 Nio estd explicitado na justificativa porque “a exportagdo de produtos ‘in natura’ ou de pouco
beneficiamento representa a forma menos benéfica de exploragio do subsolo para a economia do setor

piblico™.
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dos no gravame imposto. Isso, como se viu,
¢é francamente evidente.

Por que, entre as mercadorias [do Pais],
exclusivamente os minerais “in natura” ndo
deveriam, quando objeto de operagdes e pres-
tagdes que os destinem ao exterior, beneficiar-
se da ndo incidéncia do tributo? Por serem
produtos “nao-renovaveis” ?

Por certo que ndo, visto que ndo deixam de
ser também “ndo-renovdveis” os minerais
semi-industrializados ou agregados, como
matéria-prima, a produtos industrializados
mas que, ndo obstante, permanecerdo a ser
beneficiados pela ndo incidéncia do ICMS.

Ora, se também peculiariza os minerais uti-
lizados em processos de industrializagio o
fato de serem ndo-renovéveis, evidentemente
ndo tem cabimento a utilizagéo dessa peculia-
ridade [nd3o ser renovavel] para que se exclua
os minerais do Pais ao beneficio definido no
artigo 3° II da Lei Complementar n° 87/96,
beneficio que — repita-se — alcanga os mi-
nerais do Pafs quando ndo “in natura”.

Por isso a discriminagdo € gratuita. Inexiste,
aqui, na expressio de CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLOQ!, “adequagdo ra-
cional entre o tratamento diferengado cons-
truido e a razao diferencial que lhe serviu de
supedéaneo” . Em outros termos: suportar a in-
cidéncia do ICMS nas operacdes que os des-
tinem ao exterior ndo consubstancia esrarui-
¢do (Rechtsfolge) que guarde a necessdria re-
lagdo de pertinéncia l6gica com a hipdtese ou
pressuposto de fato (Tatbestand) ** ser mineral
[n3o-renovavel] do pais”?.

10. — De outra parte, o nexo estabelecido
entre a desigualdade considerada (ser mineral

1 Idem, p. 49.

do pafs) e o tratamento juridico diferenciado
(sofrer a incidéncia do tributo) ndo é compa-
tivel com interesses acolhidos no sistema
constitucional.

Bem ao contrdrio disso, € incompreensivel
que se exclua de politica voltada & promogio
das exportacdes, adequada aos preceitos vei-
culados especialmente pelos artigos 3° e 170
da Constituicio de 1988, essas mercadorias.

Ainda aqui, quanto a isso, creio ndo existir
contestacdo plausivel, mesmo porque nenhu-
ma das razdes adotadas na justificativa do
projeto a sustentaria.

Daf porque a questdo postulada no item 06,
acima, hd de ser respondida de modo negati-
vo: a desigualdade que de fato existe entre os
minerais do Pais e as demais mercadorias ndo
deve ser tomada em consideracdo para o efeito
de que incida sobre os primeiros o ICMS.

O fato € que ndo se tomna possivel encon-
trarmos uma “razdo razodvel” para tanto.
Vale dizer: a discriminagio contra os minerais
do Pais & arbitréria.

11. — Mas ndo € sé.

Cumpre também, de outra banda, afirmar
que — além da discriminag@o ndo ser razoa-
vel, porque ndo estd baseada em diferencas
reais entre os minerais do Pais e as demais
mercadorias alcangadas pela ndo incidéncia
do ICMS — inexiste, no caso, objetivo que
justifique a discriminagio.

Deveras, esse objetivo seria o de dificultar
a exportagdo de produtos que “uma vez ex-
traidos e exportados, representam parte de
nossa riqueza que se foi e que ndo se pode
repor”, sendo contudo evidente que minerais
[do Pais] semi-industrializados ou agregados,

2 Refiro-me, aqui, ao fato de a norma juridica (proposi¢do normativa) ser dotada de uma estrutura
peculiar: representa determinada situagdo objetiva, hipotética [0 Tarbestand, hipétese, pressuposto de
fato, facti species] a qual estdo ligadas certas conseqiiéncias praticas, ou seja, os efeitos por ela prescritos
[Rechtsfolge, estatuigdo, injun¢do]. A norma juridica prescreve os efeitos enunciados na estatui¢do ou
injungao em relagdo 2 situagao de fato que prevé possa vir a se verificar, desde que ela se verifique. Por
isso € dotada de cardter logicamente hipotético: enuncia hipdtese que produz conseqiiéncias juridicas {cf.
CASTANHEIRA NEVES, Curso de introdugdo ao estudo do Direito, ed. policopiada, Coimbra, 1971-
1972, p. 269). O caréater formal das proposi¢des juridicas € expresso na conexio entre uma hipdtese e
uma estarui¢do de conseqiiéncia juridica {cf. KARL LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
5* ed., Springer, Berlim, 1.983, p. 33].
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como matéria-prima, a produtos industrializa-
dos uma vez exportados também representam
— repita-se — “parte de nossa riqueza que
se foi e que ndo se pode repor”.

A auséncia de diferencas reais entre os mi-
nerais do Pafs e os demais produtos primdrios
alcangados pela nao incidéncia do ICMS tor-
na injustificdveis, carentes de fundamento 16-
gico, tanto a discriminacio entre ambos [mi-
nerais e demais produtos primdrios], quanto
a outra, mais ampla, discriminagdo entre mer-
cadorias [do Pais] e minerais do Pafs. Dai
porque sustento inexistir, no caso, objetivo
que justifique a discriminag3o.

Ora, inexistindo objetivo que justifique a
discriminagdo, ndo hd como indagarmos da
existéncia de nexo [gico entre objetivo ine-
xistente e a discriminagio consumada.

12. — A inconstitucionalidade do projeto
de lei complementar parece-me, destarte, in-
questiondvel. Consubstancia, no meu enten-
dimento — e em razio de tudo quanto acima
ponderei — grave ofensa ao principio da
igualdade.

A exclusio dos minerais do Pais & ndo in-
cidéncia do ICMS importa em afronta a iso-
nomia, tanto na sua amplitude maior de abran-
géncia, quanto, especificadamente, enquanto
expresso como principio da igualdade de to-
dos perante as cargas publicas, principio que,
tratando-se de cargas monetdrias, ndo apenas
se dessume da prépria ordem constitucional,
mas também € extraido a disposi¢@o expressa
do artigo 150, II do texto constitucional.

13. — Em face do exposto, respondo ao
quesito proposto afirmando a inconstituciona-
lidade do projeto de lei complementar e, logo,
sua incompatibilidade com a ordem constitu-
cional.

E o que me parece

Sdo Paulo, 7 de dezembro de 1999
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