
ICMS: LEITE, CREDIÃRIO E MICRO-EMPRESA 

RUY BARBOSA NOGUEIRA 
Catedrãtico de Direito Tributãrio , 
Professor de Direito Tributãrio Com 
p a r a d o e P r e s i d ente do I n s ti tu to B rã 
sileiro de Direito Tributãrio-USP: 

1. A natureza das coisas (Ontologia) .e a sua fi 
nalidade (Teleologia). 

2. Os principias constitucionais da seletivida­
~ em função da essencialidade do produto, 
mantido para o IPI, pelo item I, § 39, IV do 
art.153 da Constituição Fed~ral de 1988 e a 
extensão dos mesmos principias para o ICMS, 
previstosno item III, § 29, letra b, item I 
do art. 153 da mesma Carta Magna. 

3. As disposições da nova Constituição do Esta­
do de Mi nas Gerais que, atendendo fielmente 
aos preceitos da Constituição Federa 1 de 1988, 
em relação ao IÇMS, instituíram a não incide~ 
eia deste sobre encargo financeiro incorpor 2 
do ao valor de operação de venda a prazo, re 2 
lizada mediante sistema de crediãrio, direta 
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mente a consumidor final e sobre a saida de 
l e i t e II i n n a tu r a 11 

, p a r a c o n s um o , em o p e r a ç a o 
interna e isenção ã microempresa, como ao p~ 
queno e mini produtor rural. 

4 . Ação direta de inconstitucionalidade baseada 
em errôneo interesse fiscal e desprezo pela 
fome e pela incapacidade contributiva, pro­
posta pelo Governador daquele Estado, Newton 
Cardoso, perante o Supremo Tribunal Federal, 
pretendendo a desconstituição daquelas pio­
neiras, humanitãrias, louvãveis e constitu­
cionalissimas providências do Poder Consti­
tuinte mineiro. 

C O N S U L T A 

A ASSEMBLtIA LEGISLATIVA DOES­
TADO DE MINAS GERAIS, por seu Procurador-Geral 
Dr. Julio Cesar dos Santos Esteves e a ORGANIZA 
ÇAO DAS COOPERATIVAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS, 
por seu Presidente Dr. Paulo Roberto Bernardes, 
solicitam nosso parecer sobre o seguinte: 

l. Argüindo perante o Egregio 
Supremo Tribunal Federal hipoteticas inconstitu 
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cionalidades de disposições da Constituição de~ 
te Estado, promulgada a 21 de setembro de 1989, 
conforme Ação Direta de Inconstitucionalidade 
nQ 84-5, o Senhor Governador Newton Cardoso ac~ 
sa de· tais vícios, e transcreve, os seguintes 
dispositivos desta Constituição estadual; 

Art.14~ Apliea.-&e a.o Impo&to &obne Cineu­
la.ç.ã.o de Menea.donia.~ e &obn~ Pne-0ta.ç.ã.o de 
Senviç.o.6 de Tna.n.6ponte Intene-0ta.dua.l e I~ 
tenmunieipa.l e de. Comuniea.ç.ã.o M .6 eguinte& 

nonma..6: 
......................................... 
IX - Nã.o ha.v enã. ineidê.nei.a. do impo&to, 
Jte.6&a.lva.da. a. hipóte&e pnevi&ta. no inei-00 
XI: 
.......... , ............................. . 
d) -0obJte en6a.Jtgo 6ina.neeiJto ineonpoJta.do 
a.o va.,?on de opeJta.ç.ã.o de venda. a. pAa.zo, Jtea. 
liza.da. mediante ~i&tema. de cnediã.nio, di­

Jte:ta.me:n:te. a: C.:o n.6U:mido1t 'ó,lna.l; 

e) .6 o bne a. ·.6 a.Zda. de leite. "in na.tuJta.", E.~ 
Jta. C.:dn.6~mo, em opena.ç.ã.o intenna.; 

Art. 148 A mienoempJte&a., a.&.6im de6inida. em 
le',i, goza.nã. de i.6enç.ã.o do impo.6to &obne o­
pena.ç.Õe& Jtela.tiva..6 ã cincula.ç.ã.o de. menca.­
donia.& ~a.Jta. de-0tina.tã.nio localiza.do ne&te, 
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ou em out~o -E~tado e aob~e p~e&taçio de 
~e~viço~ de t~an~po~te inte~e~tadual e 
inte~municipal e de comunicaçio. 

Parigrafo ~nico - O~ ~ene6Zcio~ e~tabele­
cido~ ne~te a~tigo ~e~io aplicado~ «d pe­
queno e m.ln.lpJLo·du:.to"Ji ·JLu·JLal, a.~~i.m cla~~i-
6ica.do pela~ no~ma.~ do Manual de C~êdito 

Ru~a.l. 

2. Usando ainda a argumentação 
nao jur{dica, mas "AD TERROREM", para impressiQ 
nar a Suprema Corte, sem qualquer comprovaçãoe! 
tatistica, afirma o Senhor Governador que "con­
siderando-se apenas a exoneração trfbutiria das -
operações com leite, haverã um preju{zo emergen 
te da orde~ de quatro pontos percentuais na ar­
recadação do Estado", quando, ao reverso, i no­
t~riamente sabido que a atual Re~orma Constitu­
cional Tributãria aumentou tanto o n~mero de im 
postos estaduais, como as partictpaçõ~s ·dos Es­
tados no resultado das_ arrecadações de impostos 
federais, precisamente para possibilitar aos E! 
tados também atenderem ãs novas e sociais dexo­
nerações estatuidas pela Constituição Federal de 
5 de outubro de 1988, tanto para serviços como 
para mercadorias destinadas aos mais pobres, CQ 
mo para as Microempresas e as de pequeno porte. 



3. Como deverão ser prestadas 
informaç~es ji requisitadas pela Suprema Corte, 
encarecemos a V.Exa. a urgência de sua possível 
colaboração, em relação a tb~os os citados dis­
positivos. 

Belo Horizonte, 16 de outubro de 1989 

P A R E C E R 

I - Com incrível VQracidade fi~ 
cal, como se fôra apenas e tão somente o a tua l 
Governador do Estado de Minas Gerais, ~XtlUsivª 
mente coletor d~ impostos, sem ter nenhuma con­
sideração com o bem estar da população, sobret~ 
do da mais pobre, ou sem capacidade tontrfbuti­
~; nem te~ lido ou não querer obedecer aos pri ~ 
cipios e normas fundamentais expressos na nova 
Constituição Federal, que exemplarmente foram 
t r a n s p os tos e . ex p l i c i ta d os n a s d i s p os i ç õ e s da r ~ 
cente Constituiçio ·do Estado de Minas Gerais, . i 
que, afeitamente, S.Exa. propôs à noticiada Ação 
Direta de Inconstitucionalidad~ perante o Egri­
gio Supremo Tribunal Federal, acumulada do pedi 
do de su's·pensão imediata d·a eficãcia, senão ve-
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jamos: 

OS TEXTOS DA CONSTITUIÇAO FEDERAL 

II - Sob a rubrica "DOS ESTADOS 
FEDERADOS 11, estatui a Constituição da Republica: 

Art.25 - -0-0 E-0.ta.do-0 01tga.nlza.m-.6e. e. Jte.ge.m­
.6e. pe.la.-0 Con.6.tl.tui.çÕe..t:, e. le.l.6 que. a.do.ta.­
Jte.m, ob.&e.Jtva.do.t:, o·.t:,· ·pliin•c.·.Lpio.6 de.-6.ta. Con.t:,­

.tl.tuiçã.o. 

§ l Q SÕ.o Jte..6 e.Jtva.dcu a.o.t:, E.t:,tctdo.t:, a.6 c:om'yJe.­
tê.n e.ia..& que. não lhe..& .t:, e. j a.m v e.da.da..& p o n e..6 

.ta. Con.&.ti..tui.çõ.o. 

Ao tratar "Dos Impostos dos Es~ 
ta dos e do Distrito Federal", dispõe ainda a Lei 
Magna, literalmente: 

Art.155 - C~m~e..te. a.o.6 E.6.ta.do.6 e. a.o Vl.6-
.tni.to Fe.de.Jta.l ~~.&~itai.n: 

I - lmpo.&to.6 .6obne: 

b) op~naçõe.a ne.la..tlva..6 i c.lnc.ula.çã.o de. 
me.Jtc.a.doJti.a..6 e. -6 o bne. pne..&.ta.çõ e..6 de. .6 e.Jtviço.t:i 
de. .tna.n.&pon.te. ln.te.ne..õ.ta.dua.l e. ln.te.Jtmunlc.i. 
pa.l e. de. c.omunic.a.çõ.o, a.inda. que. a..6 ope.na.­
çoe..6 e. a..6 pne..6.ta.çÕe..t:, .t:,e, lnlc.le.m no e.x.te.­

nlon. 

III - Como se -ve, tendo assim a 
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Constituiçio Federal confêrido aos Estados-mem­
bros esses poderes derivados e a competência 
privativa para instituir o ICMS, isto e, criar 
a incidência ou a não incidência com observância 
dos princípios contidos na Constituição Federal, 
passemos logo a constatar quais esses princípios 
gerais e especiais, ate chegarmos aos específi­
cos que, como novidades da Lei Fundamental ca­
bem ao Estado-membro, por seus constituintes, 
não somente obedecê-los, mas orientar e explici 
ti-los para o legislador ordinãrib estadual po­
der, fielmente, atendê-los no exercício de suas 
atribuições: 

Com efeito. 

IV - Como princípio geral, dir~ 
tor, bãsico e que necessariamente deverã ser um 
pressuposto da configuração de todos os impostos 
diretos ou indiretos do Sistema Tributaria Na­
cional, em primeiro lugar veio estatuir a nova 
Constituição Federal o princípio ·da capacidade 
contributiva, em termos cogentes a todos os en­
tes da Federação: 

11 00S PRINCTPIOS GERAIS 11 

Art.145 - A União, d.ó E.ó~~do-6, o Vi6tnito 

Fe..de..na.l e.. o.6 Mun.ic.1.pio.6 pode:.tiã.o· inh:ti:tuin 
o-ti .6 e..guinte..-ti :tnibuto.ó: 
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§ l Q Se.mp1t.e. qu.e. po.s.&1.ve.l , o.s impo·t ·.:t.o.& .te.-

1t.ão ea.1t.á.te.1t. pe.4Joa.l e. .6e.1t.ão g1t.a.du.a.do.6 .6e­
gu.ndo a. ea:pa:e.ida:de. e.c:o·n:âm.iea. do eon.t.1t,lbu.i~ 
:te., 0a.eu.l:ta.do ã: ·a:dmini.tdlLaç:ào• ·.:t1Libu:.:tâ:1Lia., 

e..6peeia.lme.n.te. pa.1t.a. eon0e1t.i1L t6t.:t.ividade a 
e.1,1,e.1, obje.:tivo.6, ide.nti6iea.Jt, 1t.e..6peita.do.6 
01, di.1tei.:to.& indivi.du.a.i.s e n:o·4· ·.:telLmo·.6· · · ·da. 

le.i , o pa.:t1t.i.môni.o, ol> 1t.e.ndi.me.n.to.6 e a..6 a.­
:tivida.de.1, eeonômiea..6 do eont.1tibu.in:te. 

V - Tambim, como princ i pio fun­
damental, nao somente de regência para todas as 
categorias dos impostos, das taxas, das contri­
buições, i nclusive dos empristimos compulsõrios, 
i sto e, para todos os tributos e igua l mente co­
gentes a todas as esferas dos entes políticos, 
t ambem veio consa~rar o printipio da legalidade 
ou de r eserva da Lei, e da _p_r_o_i_b_i~Ç_ã_o_d_o_·_c_o_n_f_i_s_­
co por meio de tributo , dispondo: 

11 DAS LIMITAÇOES DO PODER DE TRIBUTAR" 

Art. 150 - Se.m p1t.e.ju..Z.zo de. ou.:t1t.a..6 ga.1t.a.n.tia.6 
a1,1,egu.1t.ada.1, a.o cont1t.ibu.i.nte , i veda.do a 
Uni ~o , aol> E1,:ta:do1,, a.o Vi-0t1t.ito Fede1t.a.l e 
a.o.ó Mu.nie!pio.6: 

I - Ex,i,gi1t. ou. a.u.men.ta.n. t1t.ib u..to .6 em l ei que. 
o e.1, .ta.b e.le.ç.a.; 

29 3 4 



IV - UTILIZAR t~ibuto ~om EFEITO DE CON­
FISCO; .·. 

Pelo item I se ve, novamente, 
que tanto para exigir ou instituir tributo, pa­
ra não exigir tributo existente, sõ a lei pode 
fazê-lo, e a Constituição do Estado de Minas Gê 
rais, como Lei Fundamental daquele Estado jã o 
fez como base e orientação para seu legislador 
ordinãrio. 

VI - Mas acontece ainda que, c9 
mo examinaremos adiante mais pormenorizadamente, 
em conjuminação e como forma de cumprir efetiv~ 
mente esses principias gerais e especiais, ai~ 
da o Cons~ituinte estatuiu para o ICMS o princf 
pio especifico de que esse imposto estadual, . "a 
tenderã ao seguinte": 

PODER~ SER SELETIVO, EM FUNÇÃO VA ESSENCI~ 
LIVAVE DAS MERCADORIAS E VOS SERVIÇOS (Uem 

III, § ZQ do a~t. 155). 

VII - Também em relação ao arti 
·go 148 e parãgrafo único da Constituição de Mi­
nas Gerais, a ISENÇAO ai prevista para a Micro­
empresa e ao pequeno e miniprodutor rural e qua 
se cõpia da forma e do conteúdo cont i dos no art. 
179 da Constituição Federal, simultaneamente co 
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gente ã Uni ão , ao s Estados , ao Di st rito Federal 
e aos Munic,pio s e que portanto, esta literal­

mente excepcionado da deliberação dos Estados e 

do Distrito Federal, ou, serã que S.Exa. o Go­
vernador descobriu alguma deliberação conjunta 
entre os milhares de Municípios, Estados, Dis­
trito Federal e a União, para decidirem sobre 

seus respectivos créditos tributãrios ? 

Assim estã previsto, específica 

e imperativamente na vigente Constituição Fede- · 
ra l : 

Art.179 - A União, o-6 E-6tado.ó, o Vi-6:t.h.i:t.o 

F edell.a.l e o.ó Mu.ni.c.1-pi.o-6 di..õ pen.6·a:nã.o â-0 ~{ 
c.h.oemph.e.óa.ó e à-6 emph.e-6a.ó de pequeno poh.­

:t.e, a..ó -6Ím de6inida..6 em lei, :t.h.a.:t.amen:t.o j~ 

ll.1-dic.o di 0eh.enc.ia.do, vi..óa.ndo a: L~t~~tivâ­

la.-6 pela. -0impli 0ic.aç.ã.o de -6u.a..ó OBRIGAÇVES, 

a.dmini-6:t.h.a.:t.iva..ó, TRIBUTÁRIAS, ph.evidenc.iâ 
h.ia.-6 e c.ll.edi:t.1-c.ia..ó, ou. pela. ELIMINAÇÃO ou. 

'1.edu.ç.ã.o del.:i:t.a-6 poh. ·me'i:o· de, leL 

VIII - Se o Senhor Governador 
nao tivesse omitido essas disposições fundamen­
tais e especiais da nova Constituição Federal, 
certamente o Colendo Supr~mo Tribunal Federal, 
como guardião desta, não teria conceáido sequer 
a liminar da suspensão da eficãcia dos alveja-
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dos, constitucionalfssimos e tão nobres dispos! 
tivas da Constituição de Minas Gerais. 

Com efeito. 

IX - Como o maior tributarista 
de todos os tempos, Albert Hensel, que foi cat~ 
drãtico de Direito P~blico e de Direit6 T~ibuti 
rio da Universidade de K8nigsberg, e até , hoje 
universalmente insuperado, em sua obra . mãxim~, --

:J 

STEUERRECHT, que mereceu figurar como Volume 28 

da Enciclopédia da Ciincia do Direito e do Estª 
do · (Encyklopaedie der Rechts -und der Staat­
swissenschaft, Berlin, Verlag von Julius Springer, 
Dritte, v81ig Neubearbeitete Auflage, 1933), 
precisamente ao tratar da "DIREITO CONSTITUCIO­
NAL TRIBUTÃRIO", ensina ãs pãgs . 16/17, que do 
original assim traduzimos, 

"quanto ma.i.6 o.6 váJc.io.6 :ti:tula.Jc.e..6 da. c.omp~ 

:t.ênc.ia. :t.Jc.ib~:t.áJc.'i.a. .6 e vêem, pela. .6ua .bi.:tu~ 

ç.ão óinanc.e.iJc.a., óoJc.ç.ado.& a. óaze.Jt U:1.>o e.óe.­
:t.ivo da..& po·.6.b .Lbilida.de.1.> de. '.tJi.tb'U::ta:ç;ão que. 

lhe..6 -0ã.o po:te.nc.ia:lm'e.n.te. 'a:tJt,i,.óul:da.1.>, tanto 

ma.,i,..& de.vem ze.la.Jc., a.:tJc.a.vê.6 de. me.dida.1.> a.de.­

qua.da..6 e. c.onóoJc.me.6 c.om o Vifte.i:t.o Con.&:t.i:t.~ 
c.iona.l, pa.Jc.a. que. 01.> 1.>i1.>te.ma..6 t,c_,i,.bu:t.âJc.,i,.01.> 

de e.a.da ente. público, c.om c.ompe.:tênc.,i,.a. t,c_,i,. 
bu:t.â,c_,i,.a, l>e. Jc.e.l>pe.ite.m mutua.mente.. 
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Va.1. Jr.e-4 ulta. e.orno 6-,lm poll..tic.o- ói.na.nc.ei.Jr.o 
do Vi.1t.ei..to Con.&ti.tuc.i.ona.l T1t.i.bu.tâ.Jtio, o de 
óa.zeJt c.om que o.& vâ.Jtio.& -0-l-0.tema..& .tJtlbutã.­
Jtio4, de inlc.i.o não 1r.ela.c.iona.do.6, 4e unam 
em um 4-<.4tema. geJta.l, di4c.lplina.do 4egundo 
o4 pJtinc.lpio4 da. poll:t.ic.a: fl4 c.a:l e ec.onô­
mic.a.. 

E.&.ta. óina.lida.de, na. p1t.â..tic.a., 4omente po­
de 4eJt a.lc.a.nça.da. poJt meio de a.tJtibuiçãode 
deteJr.mlna.da.4 c.ompetênci.a..6 tJtibu.tá.1r.ia..6 a. 
e.a.da. um do-6 en.te4 Jteve4.ti.do.6 de c.ompe.tên­
c.i.a. tJti.b u.tá.Jti.a.. 

'Competência. .tJti.bu.tâ.Jtia. 1 -4-<.gni.ói.c.a. a. óa.­
c.ulda.de de podeJt exeJtc.eJt a. .6obeJta.nia. ói.6-
c.al em um .&etoJr. e-0peclói.co, mate1r.ia.lmente 
de.te.Jtmi.na.do. (Nota. 1. Sobe.Jr.a.ni.a. tJti.bu.tã.­
Jti.a. e c.ompetênc.ia. .tJti.bu.tá.Jtla, poJr..ta.nto, 
não 4ão c.olnc.i.dente-0. Compe.tênc.i.a.& t1r.ibu~ 
.tâ.Jti.a..& podem .também .6eJt outo1r.ga.da.6 a. enti 
da.de-6 que em -4.i. n~o po4.6ue.m pode.1t.e.6 .6obe­
Jta.no.6. Na. Alemanha. o4 muni.c.lpi.o.6 exe1r.cem 
vá.Jtia.-0 c.ompe.tênc.ia.-6 tJti.butã.1r.ia..6 .6em po4-
4ul1t.em em -0-<. di1r.el.to-0 de1r.i.va.do-0 da 4obelt.! 
nia. e4 .ta..ta.l) • 

Po1r.ta.n.to, o Vi.1r.el.to Con.6ti..tuc.iona.l T1t.lbu 
tâ.Jti.o 4e ocupa. ma.i.4 da.-0 li.mi.ta.çõe-6 da. 40-
beJta.nia. ó-<-4c.a.l c.om a. óina.li.da.de de uma. 



con-0tnução pl ani6icada de um -0 i -0tem a tni ­

butâni o gl obal , do qu e da -0 ob enania 6i-0 -
cal em -0i." 

X - Entre os autores pãtrios, o 
eminente Professor Titular da Universidade de 
São Paulo, José Afonso da Silva que, também co­
mo Constitucionalista e Tributarista foi Asses­
sor Juridico da Constituinte que elaborou nossa 
vigente Constituição Federal, em sua obra jã 

clássica sobre a Aplicabilidade das Normas Con~ 
titucionais, 2a.edição, Revista dos Tribunais, 
S.Paulo, 1982, págs.72 e 70, classificando-as em 
normas de eficácia plena, contida e limitada, 
conclui que, 

"Toda.ó ela.ó innadi a.m e,6eito-0 junldico-0,iY_!l 

pontando .óempn e em uma inovação da andem 

junZdica pne exi.ótente ã entnada. em vigon 

da Con-0tituição a que adenem, e na ondena 
ção da nova and em in.ótaunada. O que .óe pq 

de admitin ê que a eóicácia de centa-0 no~ 
ma-0 con-0titucionai-0 não .óe mani6 e-0ta na 

plenitude do~ . eóeito-0 junZdico-0 pnetendi­

do-0 pelo con-0tituinte, enquanto não .óe e­

mitin uma nonmação junZdica ondinánia ou 

complementan executona, pnevi-0ta ou nequ~ 

nida." 
................ -........................ . 
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"Não há nonma c.on.6.ti..tu.c.iona.t de va.ton me­
namente mona.t ou. de c.onJ.ielho , aviJ.io.6 ou. 

.tiçÕe.6 , já diJ.iJ.i ena Ru.y, c.onJ.ioan.te moJ.i.tna­

mo.6 nou..tno .tu.gan. Todo pninc.Zpio · inJ.ien.to 

nu.ma c.on.6.ti.tu.ição nZgida , adqu.ine. dimen­

J.iã.o ju.nldic.a, meJ.imo aqu.ele..6 de c.aná.ten 

mai.6 ac.en.tu.adame.n.te ide.o.tõgic.o-pnognamá.ti 

e.o. " 

PRIMEIRA ARGÜIÇAO 

XI - Passemos agora a um exame 
mais pormenorizado para eliminar a primeira das 
duas argüições, esta que ê em relação ao artigo 

146, item IX, letras 11 a 11 e 11 b 11 da Constituição 
mineira. 

Toda a pretendida fundamentação 
do Senhor Gõvernador, não somente a 11 ad terrorem,11

, 

mas especificamente a da capitulação da letra 
11 9 11

, XII,§ 29, letra E_ do art.155 da Constitui 
ção Federal são, supinamente, improcedentes. 

Em primeiro lugar, a argumenta­
çao 11 ad terrorem 11

, alem de não ser jurídica nem 
se basear em qualquer prova estatística, revela 
não somente parcialismo e espírito de puro fis­
calismo, mas de desprezo aos valores exponen-
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ciais e humanitários insertos na Constituição 
Federal, que proibem ao- Fisco tributar os ecorio 
micamente incapazes ou utilizar tributo com _e­
feito de CONFISCO. {C.F., art.145, § lQ e 150, 
IV). 

XII - E mesmo um principio tra­
dicional dentro da tributaristica, ressaltado 
pelo grande Mestre GHnter Schm8lders dentro do 
capitulo sobre "Os . limites da Tributação", em 
sua célebre obra Allgemeine Steuerlehre, Duncker 
& Humblot, Berlin, 1965, pig.94, que. "Wo ni~hts 
ist, hat selbst- der Kaiser seine Recht verloren" 
{Onde nada existe, ate o Imperador perdeu seu 
direito de tributar). 

Por tudq isso, causa ate arre­
pio i consciincia o trecho em que o Senhor Go­
vernador se serve, precisamente do mais .essen~ 
c i a l . ou vi ta l d os a l i me n tos {sobre tu.d o par a a m 2 
ternidade e a infincia), que e o LEITE "IN NAT~ 
RA", destinado ao consumo, para contrapor o fal 
so argumento de diminuição da indesejãvel e CON 

. FISCATORIA arrecadação. Todo pobre ou sem capa­
cidade contributiva, obrigado a comprar leite 
in natura ~ara consumo~ seri um CONFISCADO, deD 
tro da pretensão do Governador. (Nota para esta 
publicação: neste parecer destinado como colabo 
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raçao ã mais alta Corte de Justiça da Nação,sob 
a premência de um prazo de 3 dias, objetiva e j~ 

ridicamente entendemos · suficiente a invocação 
dos princípios e normas constitucionais expres­
sos da capacidade contributiva, da seletividade 
em função da essencialidade, da proibição da u­
t i1 i zação de t ri bu to com efeito de confisco e da 
proteção social dos mais pdbres. 

Todos esses princípios, hoje j~ 
ridicizados e elevados ao nível hierãrquico. da 
Constituição Federal, tem suas bases fãticas ou 
pressupostos, sobretudo na desgraça mundial da · 
miséria e da fome. Quem quer que leia a Geogra­
fia, a Geopolítica (2 vols.) ou o Livro Negrada 

. . 

Fome, de autoria do grande escritor, cientista 
e Professor universitirio pátrio, que foi Josue 
de Castro, eleito em 1951 Presidente da Organi­
zação e Agricultura das Nações Unidas (FAO), c~ 
jas pesquisas e livros mereceram publicação em 
dezenas de idiomas, fica arrepiado em seus sen­
t i me n to s e c o n s c i ê n c i a com a t ri b u ta ç ão do L E I TE 
11 IN NATURA", para o consumo . . Entre prefãcios de 
Pearl S. Buck, prêmio •Nobel de Literatura e de 
Lord John Boyd Orr, constantes de tais obras u­
niversais desse notável brasileiro, este ressal 
ta que os alimentos bisicos "como carne, ovos e 
LEITE; sendo caros ... o seu consumo e proporcio-
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nal aos · re.ccursos dos indivíduos". r, pois, la­
mentivel que em um pais continental como o Bra­
$il possa um governante pleitear perante a Su­
prema Corte de Justiça a manutenção da tributa-
ção sobre o mais popular e essen~ial 
de primeira n~cessidade!). 

alimento 

XIII - Em segundo lugar, se a 
Lei de Introdução ao C6digo Civil Brasileiro,em 
seu artigo 39, estabelece que 

"Ninguim ~e e~eu~a de cumpJtiJt a ~ei, ale­
gando que n~o a conhece", 

e i ;1admissi.vel que o Autor, como mãxima autori­
dade do Poder Administrativo Fiscal do Estado 
de Minas Gerais possa desconhecer e muito mais 
ter omitido em sua inicial a dispo~ição lit~ral 
do mesmo art.155 da vigente Constituição Fede­
ral, cujo "caput" citou e que, ao reverso de t~ 
do quanto argumentou, faculta privativamente aos 
Estados, como inovação em nosso Direito Consti­
tucional Tributãrio, isto ê, no Sistema Tribut~ 
rio Nacional, que o ICMS 11 atenderã ao seguinte": 

~POVERÃ SER SELETTVO, EM FUNÇÃO VA ESSEN­
CIALIVAVE VAS MERCAV0RIAS E VOS SERVIÇOS" 
Utem III, § 2 g do aJtt. 155 da C ~ F. l • 

XIV - Serã que o Autor e seus 
dignos Assessores não sabem ou não conhecem tam 
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bem em que consiste a SELETIVIDADE em função da 
ESSENCIALIDADE dentro da tributarística nacio­
nal, nem do Direito Comparado, sobre as quais 
tanto a legislação, quanto o Direito Pretoriano 
e a doutrina mundial ji produziram imensa lite­
ratura ? 

XV - Como é elementarmente sabi 
do, esses princípios que dentro da Ciência do 
Direito Tributário e especialmente dos mais ju~ 
tos Sistemas Tributários devem reger os impos­
tos indiretos, como o são estrutural e tipologi 
camente o IPI e o ICMS no Brasil, em textos cons 
titucionais anteriores eram, erroneamente, so 
previstos na ãrea federal, para o IPI. 

XVI - A atual Constituição, cor 
rigindo essa anormalidade, veio não somente re­
petir para o IPI: 

Art.154 Compete ã União in~titui~ im-
poJ.itoJ.i J.iob1te: 

IV - p1toduto~ induJ.itJtializado~; 

§ 39 O impoJ.ito plteviJ.ito no inci-00 IV: 

I - J.ie1tâ SELETIVO, em óunç.ão da ESSEN-
CIALIVAVE do pltoduto; 

mas também a partir de sua vigência, para o ICMS 
dos Estados, como se vê do item I I I , § 2Q do 

2944 



art.155 acima transcrito. Do mais alto ponto de 
vista constitucional, pois, esta foi uma das cor 
reções dessa omissão, outorgando tambem aos Es­
tados essa competência privativa em relação ao 
ICMS. 

XVII - Esta parificação de com­
petências privativas, uma dada ao Parlamento F~ 
deral e outra ãs Assembleias estaduais, foi uma 
d a s c o r r e ç õ e s c o n s t i_ t u c i o n a i s m à i' s l o u vã v e i s , 
pois tanto o IPI, como o ICMS, são os dois mais 
típicos impostos que incidem sobre as d~sp~sas, 
gastos ou consumos de produtos, mercadorias e 
serviços e que nos termos do art.166 do C5digo 
Tributãrio Nacional, por suas natµrezas, compor 
tam a transferência do respectivo encargo finan 
ceiro, ou melhor, em que até as respectivas le­
gislações sobre esses impostos determinam, ex­
pressamente, os respectivos repasses nos preços 
e sao suportados pelos consumidores finais. 

XVIII - Em que consiste e qual 
a finalidade da seletividade, decorrente da es­
s~ncialidade das mercadorias e dos serviços, e 
qual a técnica legislativo-tributária dentro das 
Constituições, da Ciência das Finanças PÜblicas, 
do Direito Financeiro, Tributãrio e especialme~ 
te da Política Fiscal ? 
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XIX - Em nosso l i vro didãtico, 
Curso de Direito Trtbutirio, jã na 4a.edição do 
Instituto Brasilei r o de Diieito Tributãrio, en­
t i d a d e c o m p l em e n ta r ã U S P , d e 1 9 7 6 ( h o j e com s u a 
lOa.edição para o prelo), e quando a seletivid~ 
de sõ existia para o IPI, assim escrevemos as 
pâgs. 105 a 107: 

"Seletividade do IPI - principio 
específico aplicãvel ao imposto sobre produtos 
industrializados é o da seletividade em função 
da essencialidade dos produtos (§ 39 do art. 21 
da Constituição). Como jã vimos, embora a legi~ 
lação tenha mudado o antigo nome imposto de co~ 
sumo para o atual imposto sobre produtos indus­
trializados ele e, e continua a ser, imposto so 
bre o consumo. Surgido na Idade Média com o lo~ 
vãvel propõsito de atingir as classes privile­
giadas que não pagavam impostos diretos (clero 
e nobreza), foi sendo estendido, como no Brasil, 
ã quase totalidade dos artigos de consumo. Como 
jã vimos no histõrico dos índices de tributação, 
a despesa, gasto ou consumo é, sobre certos as­
pectos, indício de riqu~za, mas a tributação i~ 
discriminada pode acarretar a injustiça social 
se sobrecarregar os contribuintes de menor cap~ 
cidade contributiva. Este tipo de imposto atin­
ge a renda gasta e não a economizada. Os que me 
nos ganham, proporcionalmente ao seu ganho mais 
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gastam em artigos de consumo do que os de maior 
capacidade econ~mica. Atualmente, o imposto so­
bre a ren~a corrige_at~ certo ponto essa situa­
ção, cobrando imposto progressivo sobre o rendi 
mento líquido. De outro lado o imposto de consu 
mo pode ser utilizado com acentuada função so­
cial e ordinatõria da produção e do consumo. 

Precisamente neste sentido ê que 
foi introduzido o princípio constitucional da 
seletividade em função da essencialidade, 

Que significa este princípio, 
dentro do IPI ? 

Significa, em primeiro lugar, 
que o legislador não deve incluir nd rol da tri 
butação dos produtos industrializados os arti­
gos de primeira necessidade e consumd mais pop~ 
lar ou conveniente i população. 

A dificuldade do legisladores­
ti no encontro de um critério geral. O consti­
tuinte de 1934 tentou solucionar esse problema 
editando a seguinte disposição: 

"Sio l~ento~ de impo~to de con~umo 0-0 an­
tlgo-0 que a lei cla~-0lólcan como mZnlmo 
lndl-0pen-0âvel ã habitação, ve~tuânlo, al{ 
mentação e tnatamento médico da~ pe-0-0oa-0 
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de ne4tnita eapaeidade eeon5miea (§ JQ do 
a.n:t . 1 5 1 • " 

Para dar execução a esse manda­
mento constitucional o legislador ordinãrio co­
meçou a especificar listas de produtos isentos 
em função de preços e outros critérios que não 
conseguiram aplicação iitil, antes complicavam 
mais as dificuldades em face da inflação e de 
outros Õbices. 

A Constituição atual, em subst1 
tuição, adotou o principio da seletividade dos 
produtos em função da essencialidade. Isto sig­
nifica que a legislação do IPI deve ser elabor~ 
da através das categorias da ticnica de tribut~ 
ç ão - não i n c i dê n eia , fato gera d o r ou i n c i dê n c i a 
(base de cãlculo e al{quotas), isenções e imun! 
dades - tendo presente o grau de essencialidade 
dos artigos de consumo. 

Não,.. e _n c o n tramo s a t é h o j e um a e~ 
plicação satisfatória, julgado ou debate desse 
conceito indeterminado dentro do contexto de nos 
sa · legislação. 

Que e a essência '. ·da coisa ? 

A essência e aquilo que consti­
tui a natureza d as e ois as , e a substância . No c a 
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soa coisa ou produto deve ser excluído, ou in­
cluido e normatizado em razão da sua natureza 
essencial e da sua finalidade. 

Neste sentido, parece-nos que e~ 
clarece bem a definição de Kant: 

"A e..6.6ênc.ia. é, o pJr,ime.L,i_o pJr,inc.Zp-i.o que. e.~ 
tá de.ntJr,o de. tudo a.quilo que. pe.Jr,te.nc.e. ã 
po .6 .6-i.b.ll-i.da.de. de. uma. c.oi..6a." (We..6e.n i.ót da..6 
e,Jr,Jte. -i.nne.ne. Pninc.i.p a.lle..6 de..6.6e.n wa..6 zun 
Mogli.c.hke.i.t e.i.ne.J Vinge..6 ge.hont. Pn-i.nc.Z­

pi.o.6 Me.ta.6l.6ic.o& da. Ci.ênc.ia. da Natune.ia, 
{ P ){, e. 6 ã c.i o , 3 l • 

Assim, tendo em vista a nature-. 
za principal do produto e a sua principal fina-

. - ' . . 

lidade, o legislador de~~ exeluf-lo do imposto 
ou, incluindo-o, dosar a tributação de conformi 
dade com a sua natureza e finalidade. 

Por exemplo, ~e a~tigO de consu 
mo popular, não inefd~ncia, aliquota zero ou in 
fima; se artigo de vício ou indesejãvel, aliqug 
ta proibitiva (poder de policia}; se artigo de 
luxo ou dispensãv.el, aliquota comportãvel ;sem~ 
tiria prima, alíquota zero ou mod~rada etc. (vi 
de PROBLEMAS DO IMPOSTO DE CONSUMO, Ruy Barbosa 
Nogueira, Rev.de Direito Administrativo 16/350, 
conferincia de 10.11 . 1948. Vide ainda o capitu-
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lo 11 A Tecnologia e o Imposto de Consumo 11 no li­
vro DA INTERPRETAÇAO E APLICAÇAO DAS LEIS TRIB~ 
TÃRIAS, Ruy Barbosa Nogueira, Ed. Bush~tsky, 
1965, pãgs. 76 a 82. Esta e a aplicação cb pri~ 
cípio da seletividade, em função do grau de es­
sencialidade dos produtos destinados ao consumo, 
que tambim estã expresso no art.48 do C.T.N. 

XX - A unica monogr~fia da lit~ 
ratura pãtria sobre 11 0 CONCEITO DA ESSENCIALID~ 
DE COMO CRIT'E'.RIO DE TRIBUTAÇA0 11

, e ainda como 
informa o prõprio Autor na introdução, e o tra­
balho apresentado a aprovado em nosso curso de 
Põs-graduação pelo Dr. Henry Tilbery e que tam­
bém tivemos a satisfação de publicar de pãgs. 
3 O 7 e 3 4 8 , n a c o l e t â n e a II E S TU D OS T R I B U TÃ R I OS" , em 
homenagem i memõria de Rubens Gomes de Sousa, 
direção e colaboração do Prof. Ruy Barbosa No­
gueira, Editora Resenha Tributãria, S.Paulo, 1974. 

XXI - Desse trabalho, fundamen­
tado na mais ampla bibliografia internacional, 
cuja leitura agora se tornou mais necessãria, 
basta ressaltar que o Autor jã referia desde ã­
quela epoca: 

"Qual ê. a e.xplic..aç.ã.o do óa.to de. o ICM, não 

ob~.tan.te. ~ua na.tu~e.za de. impo~.to -0obni ve.~ 

da~, no ~ e.n.t..í.do ma..í.~ amplo da palav~a, não 
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o be.de.c.e.Jt a. me..6ma. Jt.e.91ta. de. di.6 e.1te.nc.ia.ç.ão, 

ma..6 te.Jt u.ma. a.lZqu.ota. u.ni601tme. ? " 

Dentre suas nove conclusões, to 
das procedentes, basta citarmos esta: 

"-A tic.nic.a. da. t1tibu.taç.ão e.m c.on601tmidade. 
c.om a c.apac.idade. c.ont1tibu.tiva 6oc.alizano-0 
impo&to~ di~e.to-0 o 4Jpe.c.to pe.-0-0oal (-0u.bj~ 
tiva I da. Jte.nda. g.toba..t; no-0 impo-0to-0 indi­
Jte.to-0 o a4pe.c.to mate.Jtia..t (obje.tivol da ma 

ni6e.4taç.ão de. Jti.qu.e.za pela de.4pt4a." 

Tambem sobre o IPI como 11 PRODU­
TOS SELECIONADOS 11

, a 'única tese publicada no Brª 
sil e a de autoria do Professor da USP Paulo Ro 
berto Cabral Nogueira (Edição IBST/Saraiva, São 
Paulo, 1981). 

XXII - A melhor e legitima tec­
n i c a 1 e g is 1 a ti v a , p oi s , p a·r a a 1 c a n ç ar o p 1 e no 
objetivo da seletividade em função da essencia­
lidade dos produtos, mercadorias e dos serviços 
e, dentro do Sistema Tributârio Nacional, nao 
apenas i sentar , graduar a 1 i quotas , mas para bens 
absolutamente essenciais, deve o Poder compete~ 
te livrâ-los de todos os ônus fiscais, por meio 
da não-incidência. 

E por que ? 
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Porque a não-incidência que so 

pode ser estabelecida pela Constituição Federal, 
estadual ou pela lei do poder competente e a ú­
nica forma de excluir todos os ônus fiscais, 1~ 
to e, não sO da abri gação pri nci pa l, mas · de · to­
das as obrigações acessõrias, sabido que -muitas 
vezes o somatõrio das obrigações acessõrias che 
ga a ser mais oneroso do que o encargo do prõ­
prio credito tributãrio. 

XXIII - Com efeito. 

De conformidade com o estatuido 
no C.T.N. que e lei complementar da Constitui­
ção, a isenção, seja total ~u parcial, apenas e 
tão somente exclui o credito e mantém todos os 
ônus das múlti~las obrigações acessõrias. Neste 
sentido e que estabelece o C.T.N.: 

Ar t. l 7 5 - - -E xc.lu.e.m o c.nedi.to .t11..i.bu.tâ.1r...lo: 

I - a. L6e.nç.ã.o 

Parãgrafo único - A e.xc.lu.-0ã.o do c.11..edi.to 
.t.11..i.bu.tâ.11..i.o nã.o di-0pe.n-0a. o c.u.mpJr..i.me.nto da.-0 
ob11..i.ga.ç.Õe-0 a.c.e.-0-0Õ1r..i.a.-0, de.pe.nde.nte.-0 da. o-

b11..i.ga.ç.ã.o p11..inc.i.pa.l c.u.jo c.11..êdito -0e.ja. e.x-

c.iu.Zdo, ou. dela. c.on-0e.qÜe.nte.. 

XXIV - Por sua vez, enquanto o 
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art.155, inciso I e letra 11 b 11 da Constituição 

Federal outorga a citada competência plena e pri 
vativa para o Poder Legfslativo estadual 11 insti 
tuir 11 a incidência ou a não-incidência do ICMS; 
em relação ãs "isenções, incentivos e beneficias 
fiscais" desse imposto estadual estabelece, deQ 
tro do mesmo art.155, as restrições de que 

XII - c.abe. i le.l c.omplementa~: 

g) negulan a 6onma e.orno, mediante. dtllbe­
nação do-0 EJ.itado-0, do Vl-0tnlto Fe.de~al, i 
-0 ençõ e-0, inc.entlvo-0 e b e.ne{[c.io-0 J.ienao c.on 
c.edido-0 e nevogado-0. 

XXV - Portanto esta expresso e 
de modo transparente na Constituição Federal que 
cabe exclusivamente ao Poder Legiferante do Es­
tado, por meio de lei (constitucional ou ordin~ 
ria), instituir a incidência ou a não-incidên­
cia do ICMS (art.155, letra b), enquanto que p~ 
ra dispor sobre "isenções, incentivos e ~enefi­
cios fiscais" os Estados e o Distrito Federal 
somente podem fazê-lo dentro da forma regulada 
em lei complementar e pór deliberação de todos 
os Estados e do Distrito Federal (Art.155, ·xrr, 
g) . 

XXVI - Poderiam os Estados e o 
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Distrito Federal, reunidos por seus secretãrios 
de Fazenda e por meio do antigo Convênio, insti 
tuir a incidência ou a não-incidência do ICMS? 
t evidente que não, pois invadiriam a competên­
cia privativa do Poder Legislativo estadual. 

Logo, no caso, o unico Poder do 
Estado de Minas Gerais que tinha e tem o poder 
de instituir ou não o ICMS em seu territõrio, i~ 
to e, estatuir a incidência, tanto quanto a não­
incidência era, e e, a Assembleia Legislativa, e 
11 a fortiori 11 a Constituinte do Estado de Minas 
Gerais, tal como fez para orientar o legislador 
ordinãrio estadual. 

XXVII - Observe-se bem que a Lei 
Fundamental, alem ' -de ter estatuido entre as "Li 
mitações _do Poder de Tributar" o principio da 
estrita legali&ade ou de reserva da Lei, segun­
do o qual somente por meio da Lei poderã ser e­
xigido ou aumentado tributo (Art.150, I) e por 
conseguinte somente o Poder Legiferante de cada 
Estado e que tem a faculdade de instituir, au­
mentar, não instituir ou não aumentar ou extin­
guir tributo estadual. Precisamente ao tratar 
11 D os Impostos d os Esta d os e d o D i s t ri to Feder a 111 

especificou a Con~tituição Federal: 
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Art. 155 - Compete ao..s E.&:tado!:> e ao V-i...6:tJt.i 

:to F e.de.Jtal .i:n.6.t.Ltui.Jt: 

I - impo-0:to-0 -0ob1t.e.: 

b) ope.1t.açõe.-0 1t.e.la:tiva-0 ã e-i..Jt.eulação de. 
me.1t.eado1t.-i..a-0 e. -óobJte. plt.e.-0:taçõe...s de. -óe.Jt. 
v-i..ço-ó ••• 

XXVIII - Ainda dentro dessa mes 
ma disciplina constitucional dos impostos esta­
duais e, especificamente sobre o ICMS, alem de 
ter nesse art.155, I, b conferido essa competê~ 
eia ao Legislativo estadual para poder criar ou 
aumentar a incidência, como diminui-la, ou ain­
da extingui-la por meid da não-incidência, e a 
prõpria Carta Magna que igualmente adota e exem 
plifica o emprego técnico, com significados co~ 
pletamente distantes e diferenciados das categ9 
rias 11 incidência 11

, 
11 não-incidência 11

, como das 
expressoes repetitivas "isenções, incentivos e 
beneficias fiscais", pois de cada uma entre si 
se utiliza para significar conceitos, institutos 
ou formas absolutamente diferentes. Para compr9 
vação basta a simples constatação 11 ictu occuli 11 

d os segui n te s e r e s p e e ti vos d i s p os i ti vos , do p r § 
prio art.155: 

IX - -i..neidi1t.â :também: 
a) 

b) ... 

2955 



X - ·tta:o in:c.idi)(.á.: 

a) 

b ) 

c) 

XII - c.abe à lei c.omplementa)(.: 

g) 4egula4 a 6oima e.orno, mediante delibe 
4ação do1.i E1.itado1.i e.do ViJ.it)(.ito Fede-

4al, i1.i enç.õ e1.i, útC:en.t.ivo1.i e b e:ne:ó,Zc:io.6 
6i1.ic.ai1.i 1.ie4ão c.onc.edido1.i e 4evogado1.i. 

XXIX - Ora, isenções, incentivo: 
e beneficios fiscais do ICMS, como previstos ne! 
sa letra 11 9 11 somente podem ser concedidos como 
exclusão total ou parcial, apenas do 11 cridito 
tributãrio 11

, como estatui o art.175, I e pari­
grafo unico do CÕdigo Tributãrio Nacional. 

Tais isenções, ainda que por 
meio da aliquota zero, não excluem a pretensão 
nem as obrigações acessõrias (reiteradamente o 
S.T.F. jã decidiu que a aliquota zero não exclui 
a incidência) e as obrigações acessõrias em mu1 
tos casos chegam -a ser mais onerosas do que o 
prõprio pagamento ou recolhimento do imposto. 
Quem quer que conheça, por exemplo, o sistema 
de mera isenção - do leite dada por convêncio ao 
produtor, por ser o ICMS imposto de valor acres 

2956 



cido, na verdade nada desonerava, efetivamente 
ou. na prãtica, porque -nã-0 tendo sido pago na pr1 
meira operação não dã crêdito ao comprador e e~ 
te sõ compra por preço deduzi .do o valor corres­
pondente ao ICMS isentado, desistimulando o prQ 
dutor e onerando o consumidor. Por isso, a úni­
ca providência vãlida e eficaz e precisamente a 
da · não-incidência como exemplar e pioneiramente 
legislou a Constituinte mineira. 

SEGUNDA E OLTIMA ARGÜIÇAO 

XXX - Quanto ã capitulação do 
art.148 da Constituição mineira e sua argÕição 
de inconstitucionalidade, tambêmê inacreditãvel 
que o Senhor Governador, antes de propôr a ind1 
gitada Ação, não se tenha dado ao trabalho de 
ver, nem de ler o quanto determina, imperativa­
mente a Constituição Federal, não sõ aos Estados, 
mas a todas as demais pessoas jurldicas de Di­
reito Publico da Federação. Basta lermos o art. 

- 179 da Lei Magna em paralelo com os arts. 233 e 
148 da Constituição de Minas Gerais, para vermos 
que esta apenas obedeceu ao comando daquela: 

CONSTITUIÇAO FEDERAL 

Art. 179 - A União, 0-0 

E~tado~, o Vi-0t~ito 

CONSTITUIÇAO DE MINAS GERAIS 

Art.~33 - O E4tadd adota 
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Fedena.l e o~ mu.nic2-

empne.6a..6 de pequeno 

ponte, a..6.f>im deóini­

da..6 em le.l, tnata.me~ 

c.entivâ-la..6 pela. ..sim 

plióic.a.ç.ã.o de ..su.a..s Q 

BRIGAÇDES admini.6tn~ 

tiva..6, TRIBUTÃRIAS, 

pne.videnc.iânia...s e c.n~ 

ditZc.i«.6, ou pela E­

LI MI NAÇÃO ou -REVUÇÃO 

de.6ta..s pon meio de. 

lei .. 

V - apoio ã. pequena e a 
mie.no empne.f> a.; 
§ lQ - O E.6ta.do di.f>~en.6~ 
nã tnatame.nto ju.~Zdic.o 
di6e.)(;e.nc.iado ã. mic)(;oem­
p~e.1.:ia e a. emp1t.e.6a. de pe­
que.no ponte, a.1.:i.1.:iim de.6i­
nida'1.:i em lei, c.om a 1.:iim­
pli ó,i,c.aç.cio de. :..s ua...s :oTI"f[r­
g aç.o e.1.:i adm,e_n,<,..S.t1t.a.t..{,va.1.:i

1 tJt,<,bu.taJt.,<,a..S e c.1t.ed..{,.t..{,cuM, 
ou. c.om a el,<,m..{,naç.a.o ou. a 
~eduç.ã.o de.1.:ita.1.:i poJt -e.io 
d e l e,,<,. 

Art.148 - A mic.1t.oemp1t. e..f>a, 
a.&..sim deóinida ~lei , . 9Q 
zanã de. i~en.ç.ã.o do Impo~ 
to 1.:iob~e Ope1t.aç.õe1.:i Re.la­
tiva..s ã. Cinc.u.laç.ã.o deM~1 
c.adonia..6 pana de...stinata ­
Jt.io loc.a.lizado ne.f>te. ou 
em o u.tno E.tda.do e .f> o bne 
P 1t. e..s ta. ç. õ e. ..s de S en vi ç. o .6 d e 
T1t.an..spo1t.te Intene~tadu.al 
e Intenmu.nic.ipal e de Co - ~ mu.nic.aç.ao. 
Parãgrafo unico - O..s be­
ne.6Zc.io-0 e..stabelec.ido..s 
ne.f>te antigo ..senã.o apli­
c.adoA ao p~queno e min,i,­
pnoduton Jt.u.ial, a..s.1.:iim 
c.la1.:i..si6ic.ado pei.a.-6 nonma.6 
do Manual de. Cne.aito Ru.-
1t.a.l. 

XXXI - Como se ve acima, o co­

mando da Constituição Federal e dirigido, ao mes 

mo tempo, não ~5 aos Estados-membros, como a 
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União, ao Distrito Federal e aos Municipios e em 
relação a todas as obrigaç__ões tributãrias passi 
vas, isto e, não sõ em relação ãs principais, CQ 

mo ãs acessõrias, portanto sobre a ELIMINAÇAO 
ou REDUÇAO de todas. 

Tanto a eliminação como a redu­
~ das obrigações estão nesse comando e sõ de­
verão ser feitas "por meio de lei II e nao por 
meio de convênios, que para tanto não têm nenh~ 
ma competência. Observe-se mesmo que o art. 179 
e disposição ou . parte DA ORDEM ECONOMICA E FI­
NANCEIRA e não do SISTEMA TRIBUTÃRIO NACIONAL. 
Nenhuma vinculação tem com os chamados convênios. 

XXXII - Quem quer que leia a ini 
cial da Ação Direta de Inconstitucionalidade do 
atual Governador do Estado de Minas Gerais eco 
nheça elementarmente as diferenças fundamentais 
entre os conceitos de inc\dência, nio-incidên­
cia, isenção e imunidade, hoje jã pacificados 
na legislação, na jurisprudência, como na dou­
t r i n a p ã t r i a s , f i c a e s ta r r e e i d o com as c o n f u s õ e s, 
sejam propositadas ou por desconhecimento que e~ 
s a i n i c i a l_ faz , e pode c o n c 1 ui r que ta 1 ação foi 
proposta com base nessas distorções imperdoãveis. 

Com efeito. 
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XXXIII - Ja na década de 1970, 
ao escrevermos a la._ edição do citado Curso de 
Direito Tributãrio, ate ã 9a. edi~ão Saraiva, 
1989 (de acordo com a Constituição Federal de 
1988), no capitulo XI, pãgs. 170/173, sob o ti­
tulo "CATEGORIAS Tl:CNICAS 11

, o que agora serve 
como confortãvel luva para demonstrar as confu­
soes da indigitada inicial, explicamos: 

"Entre nõs, por exemplo, se exa 
minarmos os repertõrios da doutrina e da juris­
prudência fiscal, podemos constatar que jã hou­
ve muita confusão entre os conceitos de não-in­
cidência, isenção e imunidade (Em palestra pro­
nunciada em 1948 e que se encontra publicada na 
RDA, 16:350-9, jã tivemos oportunidade de cha­
mar atenção para este problema). Apõs a promul­
gaçao do C.T.N. e certa elaboração doutrinãria, 
estes conceitos vêem-se aperfeiçoando e revelan 
do sua utilidade. 

Passemos, pois, a estudar estes 
conceitos, que são da mais ampla e iitil aplica­
ção na solução de muitos problemas fiscais. 

Incidência - e o fato de a si­
tuação previamente descrita na lei ser realiza­
da e incidir no tributo, dar nascimento ã obri­
gação tributãria. Neste caso a situação estã in 
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cluida no campo da tributação. Tecnicamente se 
diz que ia ocorrência do fato gerador do trib~ 
to, ou que o tributo, cómo expressão da lei, i~ 
cide na relação fãtica previamente tipificada e 
efetivamente realizada. 

A expressão incidência tributã­
ria, em nosso pais, pode-se dizer historica, pois 
com os trabalhos de Gaston Jeze (Fait generateur 
d 1 impôt), aqui muito divulgados e mesmo traduzi 
dos (vide por exemplo a tradução de Paulo da M~ 
ta Machado, O fato gerador do Imposto, RDA, 2 
(1):50, 1945) e a inclusão nos textos do C.T.N. 
de 1966 e na Constituição, da expressão "fato 
gerador", hoje mais tecnicamente se diz · 11 ocor­
rência do fato gerador", em vez de incidência. 
Todavia, especialmente nos textos e capitulos 
"da incidência", continua em nossas leis e reg~ 
lamentos fiscais. Bem expressiva, neste sentido, 
- -e a conservaçao, no art.104, II, do C.T.N., da 
expressao "hipotese de incidência". 

Não-incidência - e o inverso, i~ 
to e, o fato de a situação ter ficado fora dos 
limites do campo tributãrio, ou melhor, a não­
ocorrência do fato gerador, porque a lei não des 
creve a hipotese de incidência. 
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Isenção - ia dispensa do paga­
mento do tributo devido, feita por disposição 
expressa da lei e por isso mesmo excepcionada 
da tributação. 

S5 se pode isentar o que esteja 
a priori tributado. Em principio, somente pode 
isentar o legislador que tenha competência para 
criàr o tributo, pois a isenção i uma dispensa 
da obrigação a pagar. O C.T.N. estabelece que a 
isenção i uma das modalidades de exclusão do cre 
dito tributãrio (art.175, I). 

Imunidade - e, no dizer de Amil 
car Falcão, 11 uma forma qualificada ou especial 
de não-incidência, por supressão, na Constitui­
ção , d a com p e tê n c i a i m p os i ti v a ou o poder de t r 1 
butar, quando -s_~ configuram certos pressupostos, 
situações ou circunstâncias previstos pelo estª 

. . 

tuto suprem~~ Esquematicamente, poder-se-ia ex-
primir a mesma ideia do modo seguinte: a Const1 
tuição faz, originariamente, a distribuição. da 
competência impositiva ou do poder de tributar; 
ao fazer a outorga dessa competência, condicio­
na-a, ou melhor, clausula-a, d_eclarando os casos 
em que ela não poderã ser exercida. A imunidade 
e, assim, uma forma de não-incidência pela su­
pressão da competência impositiva para tributar 
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certos fatos, situações ou pessoas, por dispos! 
çao constitur.ional". 

Sendo a visual .ização precisame~ 
te a "transformação de conceitos abstratos em! 
magens real ou mentalmente visiveis 11 (Dicionã­
rio Aurélio), para clareza didãtica costumamos 

representar esses conceitos como campos tribut~ 
rios, por uma figura que, desde o inicio de nos 
sa advocacia, traçamos em um recurso judiciaria 
e obtivemos ganho de causa. r a seguinte: 

A isenção, sendo uma dispensado 
pagamento do tributo devido, ou como declara o 

·c.T.N. no art. 175, I, exclusão do credito trib~ 
tãrio, ê uma parte excepcionada ou liberada do 
campo da incidência, que poderã ser aumentada 
ou diminuida pela lei, dentro do campo da res­
pectiva incidência: 
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Por sua vez, o campo da incidê~ 
eia poderã ser ampliado pelo legislador ordinã­
rio competente, de modo a abranger mais fatos 
do campo da não-incidência. Mas este nunca pod~ 
rã transpor a barreira da imunidade, porque o 1~ 
gislador ordinãrio não tem competência para im~ 
nizar; ao contrãrio lhe e proibido invadir o cam 
po da imunidade porque este ê reservado ao poder 
constituinte; a imunidade e categoria constitu­
c i o na l , e p r e e i s ame n te l i mi ta ç ão de com p e tê n c i a , 
mais genericamente, e exclusão do prõprio poder 
de tributar. 

Em face da natureza jurídica da 
obrigação tributãria, e de grande alcance adis 
tinção dessas figuras, pois quase todo o probl~ 
~a da casuística fiscal gira em torno de se sa­
ber se ocorre ou não a incidência; se ocorrida 
a incidência, se existe ou não isenção ou se a 
"situação" de que se trata estã excluída do pr§ 
prio poder tributãrio, por imunidade constitu­
cional. 

Tambem ê preciso notar que sen­
do a obrigação fiscal "ex lege", de natureza pu 
blica, não são permitidos os processos de inte­
gração (C.T.N., art.108) para ampliação ou red~ 
ção do campo da incidência. A interpretação ê es 
trita no que se refere i alteração, criação ou 
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extinção da obrigação tributãria, como se ve dos 
arts. 111 e 97 do C.T.N. 

Como a isenção tambem e vincula 
da, igualmente não se pode julgar isenta uma si 
tuação fora dos termos estritos da lei. 

Jã a imunidade e problema de con~ 
titucionalidade e prefixada na Constituição. 

A falta de conhecimento de no­
çoes como estas tem causado erros de apreciação 
e mesmo de julgamento. 

Infelizmente ainda ê comum depª 
rarmos com a confusão entre "isento", 11 não tri­
butado" ou "imune" e essa confusão tem gerado 
erros de legislação, de interpretação e de apli 
caçao das leis tributãrias, que devem ser evitª 
dos. 

XXXIV - Por todo o exposto, ne­
nhuma das argüições de· inconstitucionalidade, 
constantes da inicial do Senhor Governador tem 
procedência. Ao contrãrio, todos os apontados 
dispositivos da nova Constituição do Estado de 
Minas Gerais obedecem, "pari passu", aos princI 
pios e normas da Constituição da Republica Fede 
rativa do Brasil de 1988. 

Este e o nosso parecer, s.m.j. 

São Paulo, 19 de outubro del989 
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