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RESUMO

O presente estudo analisa a previsdo normativa dos créditos do contribuinte
decorrentes da ndo-cumulatividade e da imunidade do Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Prestacdo de Servigos de Transporte Intermunicipal e Interestadual e de
Comunicacdo, bem como o tratamento dispensado pelos Tribunais Superiores sobre matéria.

Embora o ICM ja tenha sido previsto na EC n° 18/65, foi com a entrada em vigor da
Constituicdo Federal, em 05 de outubro de 1988, que o tema ganhou significativo espaco no
ambito constitucional. A partir deste momento, varias discussdes sobre o direito a utilizagéo
plena dos créditos de ICMS surgiram e demandaram o desenvolvimento pela doutrina e
jurisprudéncia.

Sob o aspecto infraconstitucional, dois momentos distintos marcam a evolugdo dos
estudos. O primeiro na vigéncia do Convénio ICM 66/88. O segundo com a entrada em vigor
da LC 87/96.

As normas que prevéem o direito aos créditos de ICMS, a sua inser¢do no sistema
juridico brasileiro, e o estudo das decisfes importantes sobre o tema sdo objeto desta
dissertacéo.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to study legal aspects concerning taxcredits related to
Value Added Tax - VAT (in Brazil called Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Prestacdo de Servigos de Transporte Intermunicipal e Interestadual e de Comunicacgéo-
ICMS). Also, to focus on the way Superior Courts are deciding on the subject.

Although brazilian VAT has been imposed since 1965, (Constitutional Amendment n°
18/65); with the new Constitution (October 5", 1988), the subject gained constitutional
importance. From then on, various discussions on the right to use the credit (fully) arrised and
asked for new approaches by Courts and legal community.

Under the Constitution, two different moments are approached in the study of the
subject. First one, when the Agreement ICM 66/88 (Convénio 66/88) was in force. Secondly,
when Statute n® 87/96 was published in September 13", 1996. Statute n° 87/96 represents the
fundamentals in terms of the brazilian - VAT.

Therefore, Statutes concerning taxpayer VAT credits, it’s insertion in the brazilian
Law system, and the decisions provided by the Superior Courts, are the main object of this
study.
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1 INTRODUCAO

1.1 Contextualizacéo

S&o inumeras as dificuldades que acompanham o “pensar o Direito”. Desde as licbes
introdutdrias até as mais aprofundadas teses sobre um elemento juridico especifico. Fato é que

todo o Jurista vive o desafio da busca pela Justica.

Desafio que deve servir de estimulo para o aperfeicoamento dos instrumentos a serem
utilizados na construcdo de um sistema juridico coerente. Dentro deste contexto, de
aperfeicoamento constante, € comum e necessario o destaque e o estudo de temas especificos.
O trabalho do jurista é dissecar aquilo que, a priori, aparenta ser indissecavel. Talvez o
melhor verbo seja “construir”. O trabalho do jurista é (re)construir aquilo que, prima facie,

parece pronto e acabado.

O legislador quando elabora o dispositivo (texto), utiliza-se do chamado “significado
minimo” ou “nucleo de significacdo” dos vocabulos. Ou seja, o significado sobre o qual nao
ha resisténcia ou divergéncia. Entretanto, o legislador ndo pode imaginar o sentido (norma)
gue este mesmo texto terd ao longo da sua existéncia no mundo juridico. Isto porque, apesar
do texto (dispositivo legal) conter um significado minimo, ndo possui um sentido Unico e
fechado. Do texto o intérprete pode construir a norma, dando-lhe significado e alcance
diferentes, conforme lhe permitam as novas percepc¢des em torno do mesmo dispositivo e das

circunstancias faticas envolvidas.
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A necessidade de estudar as normas que envolvem os créditos de ICMS' se faz
presente neste contexto. De um lado, a previsdo constitucional nesta seara faz com que a
exegese tenha que, obrigatoriamente, considerar aspectos especiais da hermenéutica
constitucional.> De outro lado, a previsdo exaustiva destes créditos em legislacdo
infraconstitucional obriga o intérprete a permanecer constantemente atento as condicdes de

validade das respectivas normas. Eis o contexto em que se insere o estudo.

1.2 Objetivos

Objetivo deste estudo € a andlise critica das normas que outorgam o direito aos

créditos de ICMS e das decisBes dos Tribunais Superiores acerca do tema.

O Sistema Tributario Nacional possui boa parte de sua estrutura normativa prevista na
Constituicdo. No Titulo VI, o Constituinte previu, além das normas atinentes as competéncias
tributérias e imunidades, diversos principios estruturantes deste sub-sistema (legalidade,
isonomia, capacidade tributaria, vedacdo de tributo confiscatorio, irretroatividade,
anterioridade, ndo-cumulatividade, essencialidade, dentre outros). Isto implica, como ja

referido, em conseqliéncias substanciais para o intérprete e para o aplicador do Direito.

! Para inicio da investigagdo, interessa definir que sob a denominagdo “créditos de ICMS” entende-se todo e
qualquer direito que o contribuinte possui de apropriar-se de valores que podem ser usufruidos, em
decorréncia da outorga constitucional ou legal, cuja finalidade é evitar a cumulatividade, garantir a imunidade
nas exportacdes, ou, ainda, utilizar para abatimento do imposto (créditos presumidos).

> Neste sentido, cabe destacar a importancia que o contelido da norma constitucional carrega, e, por
conseqliéncia, a importancia que a interpretacdo possui no contexto todo. O legislador infraconstitucional
certamente estara vinculado, no momento de sua atuacdo, aos conceitos utilizados pelo constituinte e
desenvolvidos pela praxis juridica. Conceitos estes que sdo construidos com base na légica do sistema
constitucional tributério e que irdo vincular a producao legislativa dos entes publicos.
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A inter-relacéo entre os elementos do sistema juridico® implica em que o0 exegeta tenha

que estar atento as construcdes possiveis do conceito objeto de analise. O influxo de vérios
principios sob uma mesma realidade juridica faz com que a atividade do intérprete seja
pressuposta de um conhecimento acerca dos proprios principios incidentes, bem como da

forma como estas relagdes iréo se estabelecer.

Nesta esteira, 0 estudo critico das decisdes dos Tribunais Superiores* objetiva também
destacar a forma como os entes judicantes estdo aplicando o Direito no que diz respeito ao
tema objeto do trabalho. Destaque-se que a “andlise critica” traduz-se, ndo no ato de criticar
pura e simplesmente, mas, sim, no esfor¢co de sistematizar os argumentos utilizados como
ratio juris nas decisdes. Busca-se confrontar analiticamente a decisdo com as normas
aplicaveis ao assunto, de forma a obter como resultado a harmonizacdo do entendimento

sobre aquele tema, naquele momento historico.

O Supremo Tribunal Federal cuja funcdo precipua é justamente a guarda da
Constituigdo, tem a incumbéncia de desenvolver o conteldo das normas constitucionais e
aplicar o respectivo entendimento aos casos concretos que lhe sdo submetidos. Portanto, é a
praxis em sua esséncia. Suas decisdes, embora ndo sejam consideradas fontes primarias,

significam, sem dGvida, um importante elemento de construgo do sistema juridico tributario.”

% Sobre sistema juridico e seus elementos constituintes, o presente estudo utiliza os pressupostos desenvolvidos
por CANARIS, Claus—-Wilhelm. Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2. ed.
Lisboa: Calouste, 1996.

O STF tem utilizado com freqiiéncia o exame sistematico em seus julgamentos. Cite-se como exemplos
recentes os julgamento do HC 82.424/RS: *“[...] Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos conceitos
etimologicos, etnoldgicos, sociolégicos, antropologicos ou bioldgicos, de modo a construir a definigéo
juridico-constitucional do termo. Interpretacéo teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal, conjugando
fatores e circunstancias histéricas, politicas e sociais que regeram sua formagéo e aplicacao, a fim de obter-
se 0 real sentido e alcance da norma.[...]”” e MC em Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n® 33-5/PA: “Essas indagacdes somente podem ser respondidas, adequadamente, no contexto de determinado
sistema constitucional. E o exame sistematico das disposi¢des constitucionais integrantes do modelo
constitucional que permitir explicitar o conteido de determinado principio[...]”

Sob o tema da autoridade das decisdes judiciais, Avila aduz que “A forca normativa dos precedentes pode
advir da prépria autoridade dos argumentos neles presentes, especialmente do poder de convencimento das

4

5
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Dai decorre importancia do acompanhamento das linhas de interpretacdo e aplicacdo de cada

um dos Ministros do Tribunal.

J& o Superior Tribunal de Justica, chamado a resolver as contrariedades a legislacéo
federal (art. 105, Ill, da CF/88), possui importancia para o caso concreto devido a
determinacdo da Constituicdo Federal de que a lei complementar cabe regular determinadas
situacOes. Dentre estas, incluem-se a regulacdo sobre o regime de compensagdo do imposto
(art. 155, 82°, XII, “c”), e a previsdo dos casos de manutencdo de crédito, relativamente a
remessa para outro Estado e exportacdo para o exterior, de servigos e de mercadorias (art.
155, 82°, XII, “f”). Disto decorre a necessidade do estudo critico também das decisdes deste

Tribunal.

Assim, a pretensdo do estudo é de analisar as decisfes importantes sobre o tema dos

créditos de ICMS de forma a auxiliar na construcdo e, por conseqiiéncia, na sistematizacdo

dos conceitos que envolvem esta matéria.

1.3 Estrutura do trabalho

Necessario se faz, primeiramente, a separacdo e a selecdo daquilo que €, realmente,

objeto da construcdo normativa sobre créditos de ICMS. A pretensdo ndo é o estudo

suas razdes. Nesses casos, embora ndo formalmente vinculantes, os precedentes funcionam como razdes
autoritativas na argumentagéo juridica.”(AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 10)

Interessa notar que a EC n° 45/04, criou a Sumula vinculante que, embora ndo possa ser considerada como
razdo autoritativa, em si mesma, deverd estar fundamentada em reiteradas decisdes sobre a mesma matéria, o
que implica na presuncéo de razdes fortes o suficiente para presumir sua autoridade.
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especifico dos aspectos econdmicos do crédito de ICMS. Ainda que néo se acredite no carater
“asseptico” dos conceitos juridicos, é necessario, para fins cientificos, poder separar 0 aspecto
estritamente juridico, sob pena de macular a construgdo de um sistema juridico coerente. A

pretensdo € depurar o conceito juridico envolvendo as normas de créditos de ICMS.

N&o raras vezes, encontram-se argumentagcdes que nao levam em conta a correta
distincdo entre a espécie de crédito que se esta a tratar. Isto, por si s6, pode revelar uma
incongruéncia na construgdo logica do raciocinio e, por conseqliéncia, nas conclusées obtidas.
Nesta mesma linha, constata-se, em varias situagdes, o descaso com a coeréncia do sistema
juridico, ao se criarem situac@es limitadoras ao uso efetivo do direito ao credito sem a menor

preocupacdo com a validade juridica da limitag&o.

Ao analisar as normas criadoras dos créditos de ICMS, faz-se necessario distinguir a
origem destes dispositivos. Por esta razdo, no primeiro momento se faz um corte para analisar
as respectivas normas no ambito constitucional. Os créditos oriundos da ndo-cumulatividade
(art. 155, 82, 1) do imposto devem ser analisados separadamente dos créditos oriundos da

imunidade (art. 155, §2°, X).

Verifica-se, inicialmente, que o contelldo da norma relativa ao crédito para evitar a
cumulatividade do tributo pode ndo ser o mesmo daquele utilizado para fins de alcangar a
imunidade. Em se tratando de norma constitucional, cabe destacar a devida importancia ao
conteddo normativo, sob pena de menosprezo ao legislador fundamental e a logica da
constru¢do juridica. Nao ha como admitir, por exemplo, que a normatizacdo
infraconstitucional pretenda ser soberana e desligada do contexto constitucional em que se

insere o tema dos créditos de ICMS.
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O conceito de crédito utilizado no contexto constitucional pode até enfrentar questfes

de ambiguidade e vagueza, entretanto isto ndo significa que se esta a autorizar o legislador ou
o0 intérprete a tomar conclusfes quaisquer. Pelo contrério, significa a necessidade de maior
cautela para justificar a tomada por um determinado caminho. Além de respeitar o nucleo de
significado dos conceitos utilizados, a l6gica e a coeréncia sistémica devem estar presentes no

contetdo das respectivas conclusdes.

No segundo momento, a analise passa por enfrentar a previsdo normativa
infraconstitucional sobre os créditos de ICMS. Constata-se que o Constituinte optou por
passar a Lei Complementar uma funcdo importante no campo dos créditos. Assim, é
imprescindivel que se faca a analise das implicacdes desta delegacdo, bem como da harmonia

entre as respectivas normas. Existe uma necessidade de justificacdo do nexo de contetdo.

Nesta parte do estudo, far-se-& uma analise dos aspectos normativos
infraconstitucionais propriamente ditos, bem como da fungéo e do modus operandi de cada

uma das formas de expresséo infraconstitucionais.

O ponto final do estudo diz respeito a analise critica das limitagdes ao uso do crédito
diante das diversas realidades normativas existentes. Serdo enfrentadas as formas limitativas
impostas pela lei complementar. Em segundo lugar, destacar as principais limitagdes trazidas
por leis estaduais bem como por instrumentos normativos secundarios editados pelos

respectivos entes federados.



15

A andlise servira, entdo, para concluir sobre a validade destas limitacGes perante a
ordem constitucional, bem como, diante da propria constru¢cdo normativa infraconstitucional.
Para tanto, torna-se oportuno destacar, desde cedo, que serd adotado o modelo juridico que
prima pela abertura e rigidez do sistema juridico, bem como pela aplicagdo da estrutura
normativa que propugna pela inter-relacdo entre regras, principios e postulados normativos.
Sob diferentes perspectivas, tal modelo tem sido tratado tanto pela doutrina® quanto pela

Jurisprudéncia’ brasileira.

® Cite-se como exemplo entre nés: Humberto Avila; Misabel de Abreu Machado Derzi; Eros Roberto Grau;
Hugo de Brito Machado; Gilmar Ferreira Mendes; Luis Virgilio Afonso da Silva; Celso Anténio Bandeira de
Mello.

" No STF destaque-se, dentre muitos, os seguintes julgados : HC 82.424/RS, ADPF n° 33-5/PA, ADIN n° 855-2.
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2 DO CONCEITO DE CREDITO DE ICMS A PARTIR DO SISTEMA TRIBUTARIO

NACIONAL

O Sistema Tributario Nacional é assim denominado ndo por mero capricho do
legislador, mas por escolha deliberada de promover uma vinculagdo entre as normas
tributérias. Vinculacdo que ndo se resume a simples idéia de ligacdo direta entre um
dispositivo legal e outro, mas de uma relagéo existente entre os seus elementos - sobre-
principios (i.e — Estado de Direito e separa¢do dos poderes), sub-principios (i.e. da capacidade

contributiva e legalidade) e regras. Dai a denominacéo de Sistema.

Inicialmente, deve ser dito que se parte da premissa fundamental de que interpretar é
uma necessidade inerente ao Direito. Isto porque a norma utiliza-se da linguagem como meio
para alcancar seu fim (prescreve, através de palavras, a conduta que busca regular). E a
linguagem, mesmo a juridica/especializada, é repleta de problemas envolvendo a
compreensdo do seu sentido. E evidente que estes problemas de compreensdo irdo oscilar de
acordo com a as circunstancias especiais do caso concreto. Em muitos casos, a linguagem
utilizada pelo legislador é tdo precisa e univoca que dispensa qualquer processo mais apurado
de interpretagdo. Diga-se de passagem, essa parece ser a grande maioria dos casos. Ou seja, a

aplicacdo da norma juridica ao caso concreto, ndo oferece maiores dificuldades.

Entretanto, sdo os demais casos (em que ha problemas de compreensdo — de qualquer
origem e natureza) que oferecem ao operador juridico o desafio de interpretar o sentido da

norma juridica.



17

A norma, seja qual for sua categoria, deve ser entendida como parte de um todo. A
aplicacdo da regra individual, respeitados os lindes do sistema, ira provocar a construcédo tanto
do sentido da regra quanto do proprio sistema. Este € um aspecto que se busca reforgcar com o

desenvolvimento do sistema juridico.

Ou a interpretacéo leva em conta o sistema, ou ndo é tida como vélida. Larenz® ao
criar uma metodologia objetiva para interpretacdo (sentido literal; contextual; analise da
intencdo reguladora fins e idéias normativas do legislador histérico; teleologia-objetiva,
interpretacdo conforme a Constituicdo), ndo esqueceu-se de afirmar categoricamente que ha
uma inter-relacdo entre os critérios, e que se deve admitir a impossibilidade de pré-definicao
de qual critério deva preponderar. Tudo isto, em razdo da forca do sistema, que permite tal

estruturagéo e oferece a seguranca a quem “sofre a incidéncia” da norma.

A compreensdo de sistema é fundamental para que se possa atingir os objetivos
propostos, em especial, para que se possa dar determinabilidade ao conceito de crédito de
ICMS. Para tanto, faz-se necessario, primeiramente, expor as caracteristicas fundamentais de

um sistema juridico.

8 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Calouste, 1997.
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2.1 Caracteristicas fundamentais de um sistema juridico

O objetivo é demonstrar as caracteristicas fundamentais de um sistema juridico. Tal
apresentacdo se faz Util para deixar evidente ao operador juridico, quais 0s pressupostos de

um sistema que se fazem imprescindiveis para sua configuragéo.

Inicialmente, faz-se importante destacar que a identificacdo dos elementos e da
natureza do objeto da andlise se faz essencial para a construcdo racional do sistema. Assim é
que Larenz ao colocar o problema da formacdo do sistema juridico afirma categoricamente

que:

A descoberta das conexdes de sentido em que as normas e regulacBes
particulares se encontram entre si e com o0s principios directivos do
ordenamento juridico, e a sua exposicdo de um modo ordenado, que
possibilite a visdo de conjunto — quer dizer, na forma de um sistema — é uma
das tarefas mais importantes da Jurisprudéncia cientifica.’

Considerando-se que ndo é pretensdo deste estudo criar uma nova metodologia sobre a
sistematica do Direito, 0 que se fara é a utilizacdo de uma teoria geral de sistema juridico ja
reconhecida e difundida, especificamente aquela desenvolvida por Canaris. Com isto ndo se
estd afastando outros influxos doutrinarios sobre o tema, mas busca-se deixar claro a linha
fundamental que ird4 guiar o estudo. A escolha feita baseia-se, sobretudo, no trabalho do

professor em aprofundar e detalhar o funcionamento do sistema em si mesmo. Criou, assim,

fundamentos fortes para a construcdo de argumentos que mantém um sistema juridico.

® LARENZ, Metodologia..., p. 621.
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Ap0s expor sobre a funcéo do sistema no Direito e 0s varios conceitos explorados pela
doutrina, Canaris passa a defender a construcdo em torno da idéia de sistema juridico como
uma ordem teleolégica formada por principios gerais de Direito — axiolégica™ ™. Revela-se,
todavia, que a conceituacdo, é repleta de outros conceitos que precisam ser explorados.
Primeiramente, a ordem e a unidade, que sdo elementos essenciais na doutrina sistematica
desenvolvida. Junto com esses elementos, é necessario reconhecer as caracteristicas proprias
de um sistema juridico — abertura e mobilidade -, as consequéncias de sua recepcao, €, por

fim, os limites de sua atuacao.

A ordem (I) - coloca-se como idéia fundamental de um sistema juridico. Tal elemento
estd a indicar a obrigatéria demonstracdo de que haja o desenvolvimento racional,
apreensivel, demonstravel, daquilo que se estd argumentando. H& que se demonstrar e prender
a realidade das coisas como elas sdo. Para isto, necessario haver a racionalidade no processo
de aplicagcdo do Direito. Logo, decorre da ordem que os resultados devem ser, sempre,
racionalmente verificaveis. Buscando fundamentar a origem juridica deste elemento, Canaris
afirma que “constitui a primeira indicacdo decisiva para a aplicagdo do pensamento

sistematico na Ciéncia do Direito.”*?

10«0 sistema deixa-se, assim, definir como uma ordem axioldgica ou teleolégica de principios gerais de
Direito, na qual o elemento de adequacdo valorativa se dirige mais a caracteristica teleolégica e o da
unidade interna a caracteristica dos principios gerais.” CANARIS, Pensamento..., p. 77.

1 Utilizando a mesma linha conceitual, na ADIN n° 246-5/RJ, DJ 02.02.05, o Min Eros Grau inicia seu voto
aduzindo que: "[...] Define-se o direito, enquanto sistema, como uma ordem axiolégica ou teleolégica de
principios gerais 2. Principios explicitos e implicitos, estes Gltimos descobertos em textos normativos do
direito posto ou no direito pressuposto de uma determinada sociedade.”

12 CANARIS, op. cit., p. 18
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A unidade (II) - surge como outro elemento fundamental na nocdo de sistema
juridico. A unidade serve para impedir que haja uma difusdo de realidades desconexas, sem

sentido. Procura-se com a unidade garantir a auséncia de contradicdes no sistema.™

A unidade, segundo Canaris, exige a superacdo dos numerosos aspectos possivelmente
relevantes no caso concreto, a favor de uns poucos principios abstractos e gerais. Com isto,
objetiva-se reconduzir as questdes relevantes a alguns poucos principios fundamentais. Evita-

se, assim, uma disperséo de valores sem inter-relagéo.

A abertura do sistema juridico (Il1l) - sobre a questdo da abertura do sistema,
interessante destacar o enfrentamento dado sob duas 6ticas. Sob a 6tica do sistema cientifico,
identifica-se a constante incompleitude e provisoriedade do conhecimento cientifico. O
Jurista, como cientista, também deve estar preparado para conceber a evolugdo do
conhecimento em torno do qual labuta. O progresso da Ciéncia ird influenciar o conhecimento

juridico, e o sistema, por isso, deve ser aberto para receber tais evolugdes.

3 A unidade do sistema é tratada, muitas vezes, pela doutrina e pela Jurisprudéncia, sob a denominaco de inter-
relacionamento dos elementos (normas). Assim, fica evidente, por exemplo, a preocupagdo do Min. Gilmar
Mendes em esclarecer este aspecto em seu voto na Medida Cautelar em Argiiicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 33-5/PA: “E o estudo da ordem constitucional no seu contexto normativo e nas suas
relacBes de interdependéncia que permite identificar as disposicdes essenciais para a preservagdo dos
principios basilares dos preceitos fundamentais em um determinado sistema. Tal como ensina J.J. Gomes
Canotilho em relacdo a limitacdo do poder de revisdo, a identificacdo do preceito fundamental ndo pode
divorciar-se das conexdes de sentido captadas do texto constitucional, fazendo-se mister que os limites
materiais operem como verdadeiros ‘limites textuais implicitos’[...]Destarte, um juizo mais ou menos seguro
sobre a lesd@o de preceito fundamental consistente nos principios da divisdo de Poderes, da forma federativa
do estado ou dos direitos e garantias individuais exige, preliminarmente, a identificacdo do contetido dessas
categorias na ordem constitucional e, especialmente, das suas relacdes de interdependéncia. Nessa linha de
entendimento, a lesdo a preceito fundamental ndo se configurara apenas quando se verificar possivel afronta
a um principio fundamental, tal como assente na ordem constitucional, mas também a disposi¢des que
confiram densidade normativa ou significado especifico a esse principio.Tendo em vista as interconexdes e
interdependéncias dos principios e regras, talvez ndo seja recomendavel proceder-se a um distin¢do entre
essas duas categorias, fixando-se um conceito extensivo de preceito fundamental, abrangente das normas
basicas contidas no texto constitucional.[...]” grifo nosso
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Seguindo o seu plano, Canaris enfrenta a abertura sob a oOtica do sistema objetivo.

Neste aspecto, o sistema juridico deve ser considerado aberto em razdo de que novos
desenvolvimentos normativos deverdo ser incorporados. llustra tal possibilidade, a recepgéo

de um novo principio no ordenamento.

Tal abertura esta a justificar a inser¢do do Direito na Histdria, fato este que implica o
acompanhamento do desenvolvimento também das normas juridicas. Neste sentido, pode-se
lembrar que a boa-fé objetiva, até alguns anos atras, ndo era considerada como principio
capaz de gerar efeitos juridicos. A insercdo deste principio no ordenamento se da através da

sua abertura, sob o aspecto objetivo.

Cumpre deixar claro, neste ponto, que a abertura do sistema ndo estd a indicar
contradicdo com o conceito de sistema ou com a propria idéia de Ciéncia do Direito. Pelo
contrario, confirma esta condicdo, na medida em que o carater cientifico requer esta

caracteristica de provisoriedade do conhecimento.

Entretanto, resta ainda um questionamento fundamental: de que forma as modificagfes
do sistema poderdo/deverdo ocorrer, tanto sob o aspecto cientifico quanto do objetivo? A
resposta ndo é tdo simples. Eis o ponto de maior importancia apds a identificacdo do carater

aberto.

Em se tratando do aspecto objetivo, a regra pressuposta no ordenamento ¢ a de que as
mudancas devem se dar por ordem do legislador. Ocorre, porém, que esta premissa nao é

sustentavel em todos os casos. Veja-se, por exemplo, a aplicacdo dos principios.
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Sabe-se que, como normas de conteido eminentemente finalistico, ndo possuem o
comando prescritivo de comportamento pré-definido, na forma que se costuma identificar nas
regras. Por consequiéncia, a sua aplicagdo nos casos concretos podera implicar na construcao
de conceitos, ou consequiéncias, ainda ndo incorporadas expressamente no sistema juridico.
Diz-se, poderd, em razdo de que ha conteldos ja formados e desenvolvidos, também em

relagdo aos principios, casos em que n&o se estara tratando de “criacdo”.**

Faz-se este breve apanhado para demonstrar que nem sempre a producdo legislativa
stricto sensu sera a fonte criadora do sistema. A abertura do sistema — no seu aspecto objetivo

— deve ser justificada pela aplicagdo dos principios gerais do Direito e de seus postulados. °

A mobilidade do sistema juridico (I\V) — esta caracteristica permite ao operador
juridico dar diferentes pesos aos diferentes elementos utilizados para resolver o caso concreto.
Assim, nega-se a existéncia de uma hierarquia pré-definida entre os principios que incidirdo
na producdo da norma individual, ou mesmo, uma defini¢cdo prévia de quais principios serdo

aplicados — ndo ao menos em relacdo aos principios fundamentais, ordenadores do sistema.

4 Sobre este enfoque vale transcrever parte do voto proferido pelo Min. Gilmar Mendes na Medida Cautelar em
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 33-5/Para:
“Os principios merecedores de prote¢do, tal como enunciados normalmente nas chamadas ‘clausulas
pétreas’, parecem despidos de contedido especifico. O que significa, efetivamente, ‘separacdo de Poderes’ ou
‘forma federativa’? O que é uma ‘Estado de Direito Democratico’? Qual o significado da ‘prote¢do da
dignidade humana’? Qual a dimensao do ‘principio federativo’
Essas indagacdes somente podem ser respondidas, adequadamente, no contexto de determinado sistema
constitucional . E o exame sistematico das disposices constitucionais integrantes do modelo constitucional
que permitiré explicitar o contetdo de determinado principio. [...]
E o estudo da ordem constitucional no seu contexto normativo e nas suas relacdes de interdependéncia que
permite identificar as disposicfes essenciais para a preservacdo dos principios basilares dos preceitos
fundamentais em um determinado sistema. [...] Destarte, um juizo mais ou menos seguro sobre a lesdo de
preceito fundamental consistente nos principios da divisdo de Poderes, da forma federativa do Estado ou dos
direitos e garantias individuais exige, preliminarmente, a identificacdo do conteldo dessas categorias na
ordem constitucional e, especialmente, das suas relac6es de interdependéncia.
Nessa linha de entendimento, a lesdo a preceito fundamental ndo se configurard apenas quando se verificar
possivel afronta a um principio fundamental, tal como assente na ordem constitucional, mas também a
disposi¢des que confiram densidade normativa ou significado especifico a esse principio.
Tendo em vista as interconexdes e interdependéncias dos principios e regras , talvez ndo seja recomendavel
proceder-se a um distincdo entre essas duas categorias, fixando-se um conceito extensivo de preceito
fundamental, abrangente das normas basicas contidas no texto constitucional.”

15 Sobre o assunto vide AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
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Canaris aduz que o sistema movel deve tornar perceptivel a unidade na pluralidade.
Isto estd a significar que dependerda das circunstancias especiais do caso individual, a

aplicacdo dos principios fundantes. Eis a mobilidade do sistema.

Feita esta abordagem sobre as caracteristicas fundamentais de um sistema juridico
cabe, ainda, enfrentar a questdo da aplicabilidade pratica (préxis) da idéia de sistema. Ou
seja, de que forma a idéia de sistema juridico pode auxiliar na resolucdo dos problemas

juridicos concretos que se colocam diante do jurista.

Uma vez adotada a idéia de sistema como uma ordem teleoldgica formada por
principios gerais de Direito, portanto, com conteldo axiomético, deve-se destacar que, em
respeito a coeréncia, todo e qualquer desenvolvimento exegético (simples interpretacdo de um
texto normativo ou a aplicacdo de um principio) estara, obrigatoriamente, mexendo com as

“regras” do sistema juridico.

Isto porque, defende-se a idéia de que se estd diante de uma teia de normas
absolutamente interligadas. Para impor ou afastar qualquer uma das manifestacdes
normativas, estar-se-a4 requerendo, necessariamente, uma justificativa aceita pelo sistema
juridico. Dai porque, afirmar-se que a interpretacdo sistematica é a esséncia do proprio

Direito.

Isto ndo significa, de modo algum, o abandono da interpretacdo literal possivel, do

contextual, da intencdo reguladora, do critério teleoldgico-objetivo, ou da interpretacdo
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conforme a Constituicdo; para utilizar os ensinamentos apresentados por Larenz.'® Pelo
contrério, busca reforcar a idéia de que o sentido possivel das palavras deve estar em perfeita
sintonia com o sistema juridico que a envolve. Reforcar a idéia de que a interpretacdo

conforme a Constituicdo sera feita tomando-se por conta o sistema na sua plenitude.

Ou seja, ndo ha espaco para justificar-se a aplicacdo isolada de uma norma. Em outras
palavras, fora do contexto sistémico. Uma interpretacdo que ndo apresenta de forma coerente
as raz0es pelas quais deixou de aplicar o sentido literal de X’ ou Y’ de uma regra, ndo pode
ser tido como valido perante o sistema. Assim também, uma interpretacdo que utiliza-se do
sentido contextual sem preocupar-se com a interpretacdo conforme a Constituicao, ndo estara

apta a sobreviver no sistema juridico.

Larenz quando encerra sua exposicao sobre as técnicas interpretativas, aduz que ha
uma necessaria inter-relacdo entre os critérios interpretativos. Assim ao falar do sentido literal
possivel - que consiste no ponto de partida e no limite de qualquer interpretacdo - afirma que
mesmo que a lei utilize-se de termos “estabilizados” com pretensdo de precisao maxima,
ainda assim restara aberta a possibilidade para diversas variantes de significados. Neste
momento, é imprescindivel que a inter-relacdo dos elementos do sistema (i.e. contexto,
interpretacdo conforme a Constituicdo) forneca ao operador juridico os instrumentos

necessarios para, racionalmente, desenvolver a aplicacdo do Direito.

Diante do que foi visto, cabe concluir que, ao se falar em interpretacdo sistematica,

propde-se a utilizacdo de um modelo que visa alcancar, através do reconhecimento de suas

16 “Nos critérios apontados ndo se trata, como foi repetidamente sublinhado, de diferentes métodos de
interpretacdo, entre os quais o intérprete pudesse porventura escolher segundo seu arbitrio, mas de pontos de
vista directivos, a que cabe um peso distinto.” (LARENZ, Metodologia..., p. 484).
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caracteristicas (ordem, unidade/coeréncia, abertura e mobilidade) e da aplicacdo de critérios

interpretativos aceitos; a melhor solucdo para um dilema juridico.

Cumpre relembrar que, em virtude das suas proprias caracteristicas (i.e. mobilidade e
abertura), o resultado que se obtém pela interpretacdo sistematica em um determinado caso
concreto, pode ndo ser 0 mesmo que se obteve, em casos semelhantes, havidos no passado, ou
que ocorrerdo no futuro. Isto porque, a interpretacdo sistematica ndo oferece uma Unica
resposta, mas, sim, a melhor dentre varias. Exemplifica tal situacdo o desenvolvimento de um
novo principio — abertura do sistema —, que pode significar a alteracdo da argumentacédo e do

seu resultado pratico.

Pode-se dizer, ainda que de forma objetiva, que o0 reconhecimento e o
desenvolvimento da idéia de um sistema juridico implica na promocdo da seguranga

juridica.’’

A promocao da seguranca juridica na medida em que se sabe, de antemdo, que todo e
qualquer desenvolvimento do Direito terd que estar adequadamente justificado perante o
sistema juridico vigente. Ou seja, a argumentacdo levada a efeito para justificar uma
interpretacdo sé sera valida se considerar os varios elementos (normas) do sistema e

demonstrar a coeréncia da proposta de inter-relacionamento entre eles.

7 Quando do julgamento da (in)constitucionalidade da contribuicdo social incidente sobre os proventos dos
servidores publicos inativos - ADIN 3105-8/DF - o Min. Cezar Peluso, diante da “comocédo social” que
tomava conta do julgamento definiu com precisdo a fun¢do do STF, dizendo que: "Pesa-lhe apenas a tarefa,
de ndo menor nobreza e relevancia no Estado Democrético de Direito, de velar pela Constituigdo,
guardando-lhe, como elaboracédo e patriménio da consciéncia juridica nacional em dado momento histérico,
todos os valores, principios e normas que a compdem como um sistema de conexao de sentidos, cuja vocagéo
Gltima é o de tutelar a dignidade da pessoa humana."
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Arremata-se este ponto com um trecho do professor Canaris que exple a sua

justificativa para a defesa do pensamento sistematico juridico:

Longe de ser uma aberracdo, como pretendem os criticos do pensamento
sistematico, a idéia do sistema juridico justifica-se a partir de um dos mais
elevados valores do Direito, nomeadamente do principio da justica e das
suas concretizacdes no principio da igualdade e na tendéncia para a
generalizagdo. Acontece ainda que outro valor supremo, a seguranca juridica
aponta na mesma dire¢cdo. Também ela pressiona, em todas as suas
manifestacbes — seja como determinabilidade e previsibilidade do Direito,
como estabilidade e continuidade da legislacdo e da jurisprudéncia ou
simplesmente como praticabilidade da aplicacdo do Direito — para a
formacdo de um sistema, pois todos esses postulados podem ser muito
melhor prosseguidos através de um Direito adequadamente ordenado,
dominado por poucos e alcangéveis principios, portanto um Direito ordenado
em sistema, do que por uma multiplicidade inabarcavel de normas singulares
desconexas e em demasiado facil contradicio umas com as outras.*®

2.2 Da aplicabilidade pratica da idéia de sistema

A origem dos problemas envolvendo a interpretacdo possui natureza diversa. Ora a
propria linguagem provoca a incompreensdo (menos comum), outrora, as circunstancias de

um caso concreto exigem a necessidade de construcdo do sentido de uma norma.

O presente estudo ndo se ocupa em realizar uma critica aos diversos métodos de
interpretacdo existentes na doutrina. Entretanto, para cumprir com 0 seu objetivo, faz-se
necessario, a0 menos, identificar a base metodoldgica interpretativa que servird de guia

justificando-se, também, a aplicabilidade pratica da idéia de sistema.

¥ CANARIS, Pensamento..., p. 22.



27
O estudo é orientado no sentido de construir significado aos comandos relativos aos
créditos de ICMS, a partir do sistema constitucional, de forma a promover a unidade, a ordem,

a abertura e a mobilidade deste sistema.

H& diferentes formas de realizar a interpretacdo. Uma coisa, sdo os problemas
envolvendo a compreenséo, o significado ou o alcance de um termo utilizado pelo enunciado
normativo (i.e. qual o significado de “faturamento, de renda, de propriedade, de servigos, de
intervencdo, folha de salérios, disponibilidade juridica,” etc). Outra, bem diferente, é a
constatacdo de uma colisdo de principios, entre si, ou com regras (i.e. a exigéncia de um
determinado tributo prevista em uma regra, em confronto com o principio da capacidade

contributiva). Cada caso citado devera valer-se de um forma distinta de solugéo do conflito.

Embora todos os critérios interpretativos sejam interligados pela prépria idéia do
sistema, o operador juridico deve eleger qual o critério que ird nortear seus argumentos. Sao
pontos de vista directivos segundo Larenz. N&o existe uma ordem predefinida para aplicacédo

dos critérios.

Assim, quando o sentido literal possivel é suficiente, por si s6, para resolver a davida
que pairava sobre determinado comando, ndo sera necessario que se continue 0 processo
interpretativo, de forma a se criar um ciclo permanente de questionamento. Ha casos em que o
significado de um termo esta clarividente, ndo ha necessidade de mais questionamentos.
Muitas vezes a linguagem resolve completamente a duvida sobre o termo, ndo ha espaco para

dar “mais” sentido.



28
Ninguém deve duvidar, por exemplo, do significado de “iluminacéo, sempre, vedado,
aliquotas, valor, aumentar, cobrar, livros, etc.” Sdo termos que possuem um CONSenso

razoavel sobre seu significado. O sentido literal serve para acomodar a interpretagéo.*

O exemplo de Carrié citado por Velloso?, segundo o qual pode-se comparar o
significado de um termo com o feixe de luz, € bastante ilustrativo. A &rea central de um foco
de luz representa a certeza do significado. Mas ao seu redor existe uma area escura. A zona de
transi¢do entre a luz e a escuriddo ndo é definida, ndo se pode identificar exatamente onde
comeca uma e termina a outra. Assim, também com o significado dos termos e expressdes

utilizadas pelo legislador. Ha estas zonas de imprecisao, que merecem preenchimento.

Caso o sentido literal possivel ndo seja suficiente e se faca necessario lancar mao
também do critério “contextual da norma, da intencdo reguladora do legislador, do critério
teleoldgico-objetivo,” do “preceito da interpretacdo conforme a Constituicdo,” ou qualquer
outro critério interpretativo valido perante o contexto da argumentacdo, ndo resta davida
alguma que todos os critérios devem formar uma rede de intercomunicacdo (sistema) para

efetivar a melhor solugédo para o caso posto.

Outra necessidade interpretativa ocorre quando constatados conflitos ou colisGes entre
principios, ou entre estes e as demais regras. Nestes casos, ndo é a interpretacao literal, ou a
busca da intencdo reguladora do legislador que sera a metodologia adequada para solucionar a
questdo. Mas sim, a construcdo de sentido a partir dos principios que se aplicam ao caso

concreto.

1% vale lembrar, entretanto, que esta clareza pode facilmente dar lugar a certas “incompreensées”. Basta fazer
referéncia a expressao “sempre que possivel” (art. 145, §1°, CF), ou “livros, jornais, periddicos e o papel
destinado a sua impressdo” (art. 150, VI, “d”, CF) para se comecar a questionar a “certeza” em torno do
termo outrora univoco.

20 \VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e competéncias tributarias. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 22.
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Na interpretacdo e, portanto, na aplicacdo dos principios constitucionais reside uma
preocupacdo do presente estudo. Interessa, sobretudo, o desenvolvimento do sistema juridico
através da construcdo do sentido das normas atraves da aplicacdo dos principios mediante a
ponderacdo. A solucdo dos problemas através da ponderacdo é especialmente importante no
Direito Tributario, em razdo de que € comum a existéncia de relagdes tensas entre as regras

tributérias e os principios constitucionais, inclusive principios constitucionais fundamentais.

Os principios da dignidade humana, da seguranca juridica, da igualdade, da
capacidade contributiva, da legalidade, do federalismo, dentre outros, irdo conformar a

atuacéo das demais normas do ordenamento.

A questdo que envolve a recepcdo dos principios como uma norma juridica ja ndo é o
maior problema em nosso ordenamento. Tampouco ¢ a identificagdo dos principios in espécie
- implicitos ou explicitos. O que parece estar ainda em estagio inicial de desenvolvimento é a

forma como devem ser aplicados os principios dentro do sistema juridico.

A falsa impressdo de que 0s principios sdo0 normas meramente programaticas,
indicativas, sem conteddo definido, leva o intérprete desavisado, a afastar-se de qualquer

argumentacdo que envolva a aplicacdo de um principio para a solucéo do caso.

Para poder realizar a aplicacdo e dar eficacia as normas é necessario identifica-las

claramente. Neste estudo serd utilizada classificagdo das normas em: “regras, principios e

postulados normativos.”*

2! Sobre esta denominagdo bem como a forma de distingdo entre as regras, principios e postulados normativos,
ver AVILA, Teoria...
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Feitos estes apontamentos de ordem propedéutica, passa-se a tratar do nudcleo do

estudo.
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3 NATUREZA DOS CREDITOS DE ICMS

Para afastar duvidas decorrentes da terminologia utilizada, é importante esclarecer o

gue vem a ser “crédito de ICMS”.

O “crédito de ICMS” é um direito constitucional que o contribuinte possui perante o
Estado (Ente Publico competente para exigéncia do ICMS). Este direito surge da incidéncia
de uma norma constitucional e tem por objetivo evitar a cumulatividade do imposto, ou
garantir a eficacia da imunidade em certas operacGes ou prestacdes. Este direito confere ao
contribuinte o poder de abater do seu débito tributario ou requerer ao Estado, por outra forma,

a efetiva utilizagédo do seu valor.

A relacdo tributaria ndo se restringe ao mero nascimento da obrigacdo tributaria. Inclui
todos os aspectos relacionados a sua existéncia juridica, inclusive sua extingdo. Dai porque,
inclui-se o crédito de ICMS como uma matéria eminentemente tributéria, ja que integra o
feixe de relagOes existentes entre o contribuinte e o Poder Publico em decorréncia de uma
obrigacdo fiscal®.

A busca da compreensdo do contetido deste direito € que constitui objeto deste estudo.
Para uma anédlise objetiva da questdo envolvendo a natureza dos créditos de ICMS e, em
respeito & coeréncia da construcdo dos argumentos, faz-se necessério a identificacdo da

espécie normativa que se esta tratando.

2 Em sentido oposto, ATALIBA entende que o crédito possui natureza financeira. (ATALIBA, Geraldo;
GIARDINO, Cléber. ICM: abatimento constitucional- principio da ndo-cumulatividade. Revista de Direito
Tributério, Sdo Paulo, n. 29-30).
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Em razdo da natureza especial da norma constitucional e da forma extensa como a
matéria ali foi tratada, passa-se, inicialmente, a analise destas previsGes. O corte do estudo
sera feito entre os créditos decorrentes da ndo-cumulatividade (3.1.1) e aqueles advindos da

aquisicdo de mercadorias e servigos utilizados em produtos ou servigos exportados (3.1.2).

Em um segundo momento, passa-se a analise da legislacdo infraconstitucional.
Primeiramente, o conteddo da Lei Complementar 87/96. Em seguida, 0s aspectos

fundamentais da legislacéo dos Estados Federados.

3.1 Crédito decorrente da ndo-cumulatividade do imposto

12, 4 ndo-cumulatividade.

O ICMS € um tributo submetido, por comando constituciona
Importa destacar desde logo que € a Constituicdo que determina a ndo-cumulatividade do
imposto. Diferentemente do PIS e da COFINS néo-cumulativos®®, o ICMS, e também o IPI,

possuem dispositivos normativos constitucionais que determinam que o legislador institua um

imposto nao-cumulativo.

Fosse somente a Lei, poderia ser mitigada ou até suprimida a ndo-cumulatividade.
Sendo constitucional a norma, ndo é permitido a legislacdo infraconstitucional interferir no

seu conteudo. O mesmo vale para a administracdo fazendaria, que esta limitada nos seus atos

2 “Art. 155 — [...] §2.° O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte: | - ser4 ndo-cumulativo,
compensando-se 0 que for devido em cada operagdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de
servi¢os com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal; [...]”

0 artigo 195, §12° da CF/88 diz que: “A lei definira os setores de atividade econdmica para os quais as
contribuicdes incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput serdo ndo-cumulativas.” As Leis 10.637/02 e
10.833/03, instituiram, respectivamente, o PIS e a COFINS ndo-cumulativas.
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pela norma constitucional. Tal constatacdo, embora pareca evidente, ndo afasta as

dificuldades de interpretacao existentes em torno do tema.

Para se alcancar o objetivo previsto na Constituicdo (imposto ndo-cumulativo), a
legislagdo que institui o tributo deve prever que o contribuinte utilize créditos, oriundos de

operagdes anteriores, para compensar com 0 montante devido em operacdes posteriores.

O conceito de crédito deve ser interpretado considerando-se a determinacgdo de que o

imposto serd recolhido de forma a evitar o efeito cumulativo.

Embora a Lei Complementar também seja instrumento normativo de grande relevancia
no sistema juridico, no que diz respeito a ndo-cumulatividade, é na Constituicdo Federal que
reside a garantia fundamental do contribuinte de que o Estado ndo podera exigir o ICMS de
forma cumulativa. A inclusdo na Constituicdo desta matéria, implica em conseqiiéncias

importantes para o processo de interpretacao.

3.1.1 Afuncé@o e o conteudo da ndo-cumulatividade do ICMS

O ICMS poderia ser ndo-cumulativo por razdes econémicas tdo somente. Entretanto
ndo é isto que ocorre em nosso ordenamento. A ndo-cumulatividade submete-se ao sistema

juridico porque é norma juridica.
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A idéia da ndo-cumulatividade estd ligada diretamente a forma como ocorre o
processo de producdo e comercializagdo de mercadorias e a prestacdo de servigos. Por um
lado, existe a necessidade do Estado de tributar as diversas cadeias produtivas (incidéncia
plurifasica). De outro, € necessario que esta tributacdo (plurifasica) ocorra de tal forma que
ndo produza efeitos desleais ou distorcivos; seja no custo de producdo, na alocacdo dos
recursos econbémicos, ou, até mesmo, na prépria fiscalizacdo do imposto. O que se busca, em

ultima andlise, é a neutralidade da incidéncia do ICMS.

O objetivo principal da exacdo é fornecer recursos para o Estado. Por outro lado, este
objetivo ndo deve provocar 0 aumento exagerado dos custos de producdo, interferir na
organizacdo dos recursos econdémicos ou provocar disputas entre o0s préprios Entes
tributantes. Pode-se dizer, entdo, que a fungdo da ndo-cumulatividade é justamente evitar que

estes efeitos nocivos ocorram quando da exigéncia do ICMS.

Ao falar sobre o efeito pernicioso da cumulatividade, MELO? afirma que 0s precos
ficariam desvinculados da realidade da producdo e da comercializagcdo. Haveria uma reducéo
“dos investimentos na producdo e na comercializagdo de produtos e servicos, em face do

aumento de custos ocasionado por este artificialismo tributario oriundo da cumulatividade.”

O que se convencionou foi a incidéncia plurifasica do imposto, proibindo-se a
incidéncia sobre a parcela ja tributada em etapa anterior. O resultado pratico desta concepg¢éo
é que o imposto incide somente sobre o valor que ainda ndo sofreu com a tributacdo em etapas
antecedentes. Compensa-se 0 imposto total pelas saidas (débitos) com o imposto incidente nas

entradas (créditos).

% MELO, José Eduardo Soares; LIPPO, Luiz Francisco. A ndo-cumulatividade tributaria. Sao Paulo: Dialética,
1998, p. 92.
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Seguindo esta linha de raciocinio, é importante esclarecer que o ICMS ndo é um
imposto que incide sobre o valor agregado, como muitas vezes é dito. Ele incide sobre valor
total da mercadoria que circulou ou o servico que foi prestado. Se a venda, por exemplo, for
feita sem lucro (compra por 100 e vende por 100), incidira ICMS, independentemente de ndo

se ter agregado valor algum.

A sistemaética, portanto, ndo é mercadoria que entra versus mercadoria que sai, mas,
sim, valor de ICMS pelas entradas versus o ICMS das saidas. Alguns também denominam

este sistema de imposto contra imposto.

O quadro que segue® busca demonstrar hipoteticamente tais aspectos préticos que a
ndo-cumulatividade juridica traz para uma cadeia composta por 3 fases. Em cada fase
identifica-se o valor da mercadoria, o crédito e o debito do contribuinte, bem como seu saldo
sobre a operacdo. Além disto, 0 demonstrativo serve para evidenciar que o dnus financeiro do
imposto ndo-cumulativo passa para o consumidor ao realizar a compra da respectiva

mercadoria/servico.

Inddstria A Industria B Comerciante C
(Aliguota 12%) (Aliguota 12%) (Aliquota 12%)
Margem de Lucro 200,00 500,00 500,00
Preco de venda 800,00+200,00=1.000,00 1000,00+500,00=1.500,00 | 1500,00+500,00=2.000,00
Crédito 0,00 120,00 180,00
Débito 120,00 180,00 240,00
Saldo (120,00) (60,00) (60,00)
Total imposto recolhido ao Estado 240,00

%6 Elaborado pelo autor.
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Para evitar que o ICMS incida sobre parcela ja tributada na etapa anterior — 0 que
ocasionaria a cumulatividade -, a Constituicdo garantiu que o contribuinte deva creditar-se
exatamente daquilo que foi cobrado na etapa anterior. Com isto, garante-se que 0 imposto sera

ndao-cumulativo.

Toda esta sistematica foi trazida pelo art. 155, §2° da Constituicdo Federal. O que
parecia uma norma constitucional clara e inequivoca, tornou-se alvo de inimeros dilemas.
Pode-se destacar dois temas que sdo objeto de freqiientes discussdes envolvendo o contetdo
da ndo-cumulatividade: (i) o significado da expressdo constitucional *“cobrado na etapa
anterior” e (ii) a adogdo do critério fisico ou financeiro para determinacdo do direito ao

crédito.

3.1.1.1 Do ICMS cobrado na etapa anterior

A redacdo da Constituicdo diz que o contribuinte deve “compensar o que for devido
em cada operagdo com o montante cobrado nas anteriores.” A expressdao “cobrado nas
anteriores”, tem sido utilizada por alguns para limitar o direito ao crédito aos casos em que
houve o efetivo pagamento por parte do contribuinte de direito (vendedor da mercadoria ou
prestador de servicos). Do contrario, defendem, o Estado seria lesado por ter que suportar o

crédito sem que o imposto tenha sido efetivamente recolhido na etapa anterior.
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De fato, o ndo recolhimento do imposto na etapa anterior acabard causando um
prejuizo aos cofres publicos. Por outro lado, ndo parece valido concluir que, por esta razdo, o

crédito ndo pode ser aproveitado pelo contribuinte da etapa posterior.

O crédito e o débito de ICMS surgem junto com a ocorréncia do fato gerador do
ICMS. Mas é fato, também, que o direito ao crédito ja surge independente da obrigacdo
tributéria. S8o duas relacdes distintas que existem. Uma, entre o Estado e quem praticou o
fato gerador (obrigacdo tributéria), outra, entre o Estado e o destinatario da mercadoria ou

servico (direito a utilizar o crédito para compensacao).

No momento em que houve a circulacdo da mercadoria ou a prestacdo do servico,
além de surgir uma obrigacdo para o contribuinte de direito, surge o direito ao crédito para o
adquirente ou tomador. O adimplemento da obrigacdo tributaria ndo é relevante para a
eficacia do direito ao crédito. Se o crédito tributario do contribuinte de direito foi extinto por
uma ou outra forma — ou mesmo ndo extinto -, esta fora da relagdo juridica que se estabelece
entre o adquirente/tomador da mercadoria ou do servico e o Estado. Isto porque o direito ao

crédito decorre da incidéncia do art. 155,82°.

A expressdo “valor cobrado” deve ser interpretada de modo que se considere o
montante de valores suportado pelo contribuinte. Este montante suportado deve ser

contraposto ao montante devido em razao de suas operacfes ou prestacdes.

O entendimento de que somente o valor efetivamente recolhido gera o direito ao
crédito contraria o sistema da ndo-cumulatividade do ICMS por, no minimo, duas razdes.

Primeiro porque o comprador/tomador da mercadoria ou servigo, efetivamente suportou o
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onus do ICMS sobre sua operacao, independentemente do recurso ter ingressado nos cofres
publicos. Logo, a mercadoria ou 0 servico ja sofreu incidéncia do tributo, devendo, por isto,
ser garantida a compensacao para evitar o efeito cumulativo. Em segundo lugar porque, ao
exigir que o contribuinte realize uma auditoria e fiscalize a extin¢do do crédito tributario, esta
se invadindo uma atividade privativa da administragdo publica. Nao é funcdo do contribuinte
verificar se o tributo foi recolhido corretamente ao Estado. Tal exigéncia, além de invalida
juridicamente, seria praticamente impossivel diante das realidades empresariais em que se

adquirem produtos e servi¢os de inimeros fornecedores e das mais diferentes regides.

Nessa linha, COSTA? j4 indicava a correta interpretacdo do comando constitucional
no sentido de que seria “irreal pretender que o adquirente soubesse se o Estado exigiu ou néo,
concretamente, o ICM que incidiu sobre a operagdo. O sentido de cobrar s6 pode ser o de

incidir.”

Por fim, vale destacar que o Fisco, quando exige o ICMS decorrente de uma operagéo
ou prestacdo, ndo perquire se o comprador de mercadoria ou do servigo adimpliu com o seu
compromisso. Para o Fisco, interessa que o fato gerador tenha ocorrido e pronto, seu direito
subjetivo de exigir o imposto esta configurado. Ora, 0 mesmo raciocinio vale para o caso ora
tratado. O direito ao crédito decorre da efetiva ocorréncia da circulacdo da mercadoria ou da

prestacdo de servico, pouco importando se o crédito tributério tenha sido satisfeito.

2" COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na Lei Complementar. apud MELO; LIPPO, A nao-
cumulatividade..., p. 125.
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3.1.1.2 Do critério fisico e financeiro

Sob a argumentacdo de que o direito ao crédito de ICMS pode adotar o critério fisico

ou financeiro®, a doutrina e a jurisprudéncia tém dado diferentes abordagens sobre o tema.

Interessa resgatar a origem desta concepcao acerca do “critério do direito ao crédito de
ICMS”. O atual ICMS é uma evolucdo do antigo ICM (Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias). O ICM, por sua vez, foi introduzido no cenério juridico brasileiro pela EC n°
18/65, que alterou a Constituicdo de 1946, substituindo o velho Imposto sobre Vendas e

Consignagdes (IVC). Posteriormente, o ICM j4 veio incorporado na Carta de 1967%°.

O ICM incidia sobre a circulagdo de mercadorias. Nao se encontrava no seu campo de
incidéncia servigo algum. O Decreto-Lei n° 406/68, que regulamentava o ICM a época,
utilizava-se da expressdo diferenca entre o imposto referente as mercadorias saidas e o
“imposto pago relativamente as mercadorias nele entradas [...]”. Como se constata s6 se
tratavam de mercadorias. Sob este enfoque, o crédito era determinado em funcdo da
mercadoria haver entrado e saido fisicamente do estabelecimento, mesmo que integrada a
outra mercadoria. Caso a mercadoria entrasse fisicamente, mas ndo saisse do estabelecimento
(i.e bens de uso e consumo, ativo permanente), o direito ao crédito ndo existia. Em outras

palavras, a industrializacdo ou a comercializacdo daquilo que fora adquirido era requisito

% «0O mecanismo da ndo-cumulatividade, [..], pode ser financeiro ou misto, pois a técnica da n&o-
cumulatividade os admite quer nas formulacdes tedricas, quer nas experiéncias historicas que tém sido feitas
com os impostos sobre valores agregados. Anteriormente pensamos que a Constituicdo tinha adotado o
crédito fisico. Hoje estamos convencidos de que adotou o crédito misto (quase financeiro), abarcando o
crédito do ativo imobilizado, dos bens de uso e consumo e de todos os insumos diretos e indiretos utilizados
na producgdo e circulacdo de mercadorias e servi¢os.” (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito
tributario brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 333).

29 «Art, 24 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal decretar impostos sobre: [...] Il - operacdes relativas &
circulacdo de mercadorias, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos, na forma do art. 22, § 6°,
realizadas por produtores, industriais e comerciantes.”
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essencial para a aceitacdo do crédito. Logo, desenvolveu-se, com aceitacao razoavel, a teoria

do critério fisico para aproveitamento dos créditos.

Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, o imposto de competéncia dos
Estados e do Distrito Federal passou a incidir sobre os servicos de transporte
intermunicipal/interestadual e de comunicacdo. Além do que, passou-se a incluir no conceito
de mercadoria, para fins de incidéncia do ICMS, a energia elétrica. Ou seja, seu campo de
incidéncia foi alargado substancialmente. A partir disto passou-se a questionar, com mais
forcga, a necessidade de rever o critério de aproveitamento do crédito de ICMS. O consumo de
servigos de comunicacéo (i.e.telefone, fax) e de transporte pelo contribuinte, e a tributacdo da
energia elétrica, indicam a necessidade de novas reflexdes sobre a adocéo do critério crédito

fisico.

Mesmo apds a publicagdo da Constituicdo de 1988, muitos defendem que a
Constituicdo adotou o critério fisico. Um dos argumentos utilizados é o de que a Carta utiliza-
se da expressdo compensando-se o que for devido em cada operagdo. Essa redacdo estaria
indicando que o constituinte originario manteve-se fiel a idéia de que somente as mercadorias
ou servicos que estdo diretamente relacionadas com uma determinada operagdo dariam direito

ao crédito.

N&o parece que seja assim. A leitura do dispositivo constante do artigo 155, §2°, ndo
permite concluir que somente o ICMS incidente sobre uma mercadoria envolvida diretamente
na operacdo (no sentido fisico) poderia ser objeto de crédito pelo contribuinte. O termo foi
utilizado no sentido genérico, para indicar que tudo que foi cobrado nas operacfes anteriores

deve ser compensado com o débito gerado pela operacdo de saida.
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A leitura que se quer fazer ndo considera a nova formatacéo constitucional do tributo
(que inclui servigos e energia elétrica no seu campo de incidéncia) e, tampouco, os efeitos que

isto traz para a cumulatividade na cadeia produtiva.

Para justificar a adocdo do critério financeiro, é necessario explicar, ainda que de
forma sintética, algumas razdes de ordem contébil e econdmica que demonstram os efeitos da

cumulatividade na formacdo do custo de um produto ou servico.

Para que uma inddstria ou um comércio possa industrializar e comercializar seu
produto ou servigo, é necessario que saiba exatamente o custo que a sua operacdo possuli.
Somente assim podera obter o lucro que constitui seu objetivo social. Por esta razdo, a exata
medic¢&o do custo dos insumos, da méo-de-obra e de gastos gerais de fabricacdo (manutencéo,
depreciacgdo, seguro, divulgacdo, etc.) é uma questdo fundamental para a sobrevivéncia da

empresa.

Para a contabilizacdo dos custos, os impostos costumam ser classificados em
recuperaveis (IPI e ICMS) ou ndo recuperaveis (IR, IPTU, Contribui¢cfes sociais). O ICMS ¢
tido como um imposto recuperavel. Significa dizer que ndo faz parte do custo®. Por isto, para
a formacédo do custo de um produto ou servico, a contabilidade retira 0 ICMS incidente nas

compras.

% «s&0 incluidos no custo de aquisicdo das mercadorias destinadas a revenda apenas os impostos n&o

recuperaveis, ou seja, aqueles incidentes sobre o valor das mercadorias que ndo geram crédito tributario.
Todavia, quando os impostos forem fiscalmente recuperaveis, como por exemplo o ICMS - Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servigos, a empresa ndo considera o valor dos mesmos no custo das
mercadorias destinadas a revenda.[...]” (NORMAS e préaticas contabeis no Brasil. 2. ed. Séo Paulo: Atlas.
1994, p. 151)

“O ICMS é um imposto diferencial, isto é, provoca um valor a recolher pelo valor obtido pela diferenca entre
os precos de venda e de compra dos itens. Todavia, a sistematica fiscal de recolhimento permite que o imposto
sobre as compras de um periodo seja recuperado em funcdo das vendas no mesmo periodo, mesmo que as
mercadorias vendidas ndo sejam as mesmas que foram compradas nesse periodo, e, com isso, se 0 ICMS fosse
registrado como parte do custo, os estoques ficariam superavaliados e o resultado, distorcido.” (IUDICIBUS,
Sérgio et al. Manual de contabilidade das sociedades por ac¢@es. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 132)
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Entretanto, a coeréncia nesta forma de contabilizar os custos é afetada no momento
que certos produtos ou servigos utilizados (i.e. bens de uso e consumo, energia elétrica,

servicos de comunicacgdo) ndao geram o direito ao crédito de ICMS.

Um exemplo pratico deve auxiliar na compreensdo do argumento. Uma inddstria
calcadista utiliza, além dos insumos basicos (couro, solado, cola, cadargos, papel, borracha,
etc), servicos de telecomunicacBes para realizar suas vendas, veiculos para entregar as
mercadorias, energia elétrica para a area administrativa, equipamentos para promover seu
produto, etc. O mesmo raciocinio se aplica a qualquer tipo de indUstria que contrata servicos
de transporte intermunicipal ou interestadual, por exemplo. Todos estes itens sofrem a
incidéncia do ICMS, embora ndo tenham contato algum com o produto final que sera
vendido. O quadro que segue busca demonstrar, para fins didaticos, o efeito que o ICMS traz

sobre formacao dos precos em uma indGstria®!:

| Primeiro Momento
Matéria prima (88,00 + 12,00 ICMS) 100,00
Mao-de-obra 50,00
Energia elétrica ( 8,80 + 1,20 ICMS) 10,00
Total 1 160,00
| Segundo Momento
Total 1 160,00
(-) ICMS - matéria prima (12,00)
Custo 148,00
| Terceiro momento
Custo 148,00
(+) Lucro (10%) 14,80
Valor de venda 162,80
| Quarto momento
Valor de venda 162,80
ICMS sobre venda (12%) 19,53
182,33

3 producdo do autor. Utilizou-se aliquota constante de 12% para o ICMS. O célculo foi realizado sem incluir o
ICMS na sua propria base de calculo.
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O resultado pratico na formacéo do custo é que, ndo havendo possibilidade de crédito

sobre i.e. energia elétrica, o imposto € incorporado no custo. Estando no custo, sofrera
incidéncia do ICMS novamente quanto da saida do produto fabricado ou do servigo prestado.

O que é pior, de forma cumulativa.

O que precisa ser dito claramente é que o ICMS cobrado pelo fornecedor sera incluido
no custo de producdo da industria ou do prestador de servico e refletira diretamente no preco
de venda. Sabendo-se que a base de célculo do ICMS € o valor da mercadoria ou do servigo
(art. 13, da LC 87/96), pode-se concluir, sem maiores dificuldades, que o ICMS incidira sobre

parcela que ja sofreu tributacdo, ocasionando a cumulatividade do imposto.

Assim, mesmo que o transporte contratado, ou a comunicacdo utilizada, néo
“componham fisicamente” o produto vendido, sdo considerados custos de producdo e, no

mesmo sentido, o ICMS que incide sobre eles.

Segundo o critério financeiro, toda e qualquer aquisicdo feita pelo contribuinte, que
possua relacdo com atividade da empresa, deve gerar o direito ao crédito. Tal idéia se
sustenta sob o fato de que, ainda que certas mercadorias ou servigos ndo componham
fisicamente o produto ou o servigo que sairéd tributado, o valor pago a titulo de ICMS na
aquisicdo, compde, necessariamente, o custo do produto/servigo vendido. Neste caso, em nédo
havendo o abatimento daquele ICMS que j& foi recolhido na etapa anterior, estar-se-a

promovendo a incidéncia cumulativa do imposto. ¥

% Para os que sustentam a adocdo do critério fisico, haveria uma dificuldade enorme para o Fisco estabelecer um
critério para definir quais bens sdo relacionados a atividade fim. A esse proposito, deve ser ressaltado que cabe
ao Estado, na sua funcéo fiscalizadora, definir parametros que irdo guiar o contribuinte no creditamento.
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Como conclusdo do que se afirmou é possivel dizer que o critério financeiro para fins
de creditamento de ICMS €é o que mais promove o fim insculpido na norma constante do

artigo 155, 82°, | da CF/88.

3.1.2 Nao-cumulatividade: regra ou principio

Se 0 objetivo do jurista é o desenvolvimento do sistema juridico por meio da correta
aplicacdo das normas, também aqui, com relacdo a ndo-cumulatividade, h& que se atentar para
tal meta. E importante que se possa definir dentro do sistema que tipo de norma é esta para

possa ser corretamente aplicada.

As normas podem ser divididas em regras, principios ou postulados normativos. As
referidas distin¢cBes sdo importantes para manter a ordem e a unidade do sistema juridico (ver
item B.1). Isto é assim porque a correta identificacdo das normas serve para determinar a
forma como o intérprete deve aplica-las e, por consequiéncia, garantir a sua plena eficacia. A
falta de identificacdo das normas, ou a auséncia de critérios seguros para tanto implica na

utilizagdo indevida de uma pela outra.

Fala-se em regra quando deveria se falar em principio, e vice-versa. A pretexto de
emprestar “maior peso” a argumentacdo, € comum invocar a aplicagdo de um principio como
“base” ou “pilar” do sistema juridico. Quando, de fato, realmente se trata € de uma regra

(como se a regra nao fosse tdo importante quanto o principio).
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Este tratamento indistinto de regras e principios acaba por diminuir a eficacia destas
normas, ja que ndo se sabe ao certo as caracteristicas e as conseqiiéncias da incidéncia de cada
uma. Portanto, muito mais que um mero formalismo, a definicdo das normas garante sua

correta aplicacdo e, por via de consequiéncia, o desenvolvimento do sistema.

Em se tratando da norma da ndo-cumulatividade afasta-se, de pronto, o enfrentamento
sob a natureza de postulado normativo, uma vez que o conteldo que sobressai da
compreensdo do respectivo artigo constitucional ndo diz respeito a forma como as regras ou
os principios devem ser aplicados (a exemplo da proporcionalidade, da razoabilidade e da

proibicdo de excesso). Resta, assim, tratar a ndo-cumulatividade como regra ou principio.

Convencionou-se denominar a ndo-cumulatividade de principio quase que por forca da
tradicdo. Assim o é na jurisprudéncia e na doutrina. Mas serd mesmo uma norma desta
natureza? Para responder esta questdo é necessario identificar as caracteristicas de cada

norma.

Para tanto, oportuno verificar, mesmo que de forma sucinta, a distincdo entre regras e

principios. Identificam-se duas formas de diferenciar as regras dos principios™.

Um delas leva em conta o grau de determinagdo da norma. Nos principios haveria um
grau elevado de abstracé@o e generalidade fato este que levaria a um subjetivismo maior na
aplicacdo desta espécie de norma. O principio teria como alvo um nimero indeterminado de
situacdes e pessoas. Ja nas regras, 0 grau de abstracéo e generalidade seria pequeno, sendo

quase inexistente o espaco para subjetivismo na interpretacdo. A regra teria como alvo um

¥ AVILA, Humberto. A teoria dos principios e o direito tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo
Paulo, n. 125, 2006, p. 33.
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numero bem especifico de situacdes e pessoas a serem atingidas. Esta € uma distingdo muito
difundida em nosso meio e que influenciou, e continua influenciando, grande parte de nossa

doutrina e jurisprudéncia.

Uma segunda forma de diferenciacdo leva em conta o fato de que os principios, cuja
descricdo de conduta leva em conta um fim que se quer atingir; para serem aplicados, sdo
ponderados com outros principios diante do caso concreto. Para resolver uma antinomia de
principios é preciso que haja ponderacdo, atribuicdo de pesos aos principios aplicaveis na
situacdo posta. Ja as regras, cuja descricdo normativa leva em conta mais a prépria conduta,
ndo admitem esta ponderacdo. Para elas, o que vale é a verificacdo entre o fato praticado e
aquilo que foi descrito no dispositivo (subsuncdo). As regras contém aquilo que é permitido

ou proibido. Se o fato se encaixa na hipotese legal, entdo a regra incidira.

Como se denota, neste segundo tipo de distingdo o que mais importa é a forma de
aplicacdo das normas. Enquanto para os principios ndo existe uma pretensdo de exclusividade
da sua incidéncia (admitem ceder espaco para outro principio que exerce maior peso no caso
concreto), para as regras hd uma pretensdao de exclusividade (se aquilo que foi descrito na

hipétese normativa ocorreu no espaco fatico, ent&o a regra incidira com exclusividade).>*

N&o obstante as criticas que esta segunda corrente sofra quanto a sua forma de
identificar as regras e 0s principios, parece ser a que melhor sistematizou os argumentos até
este ponto. Resta, agora, buscar identificar a natureza do dispositivo constitucional da néo-

cumulatividade.

% Para aprofundamento do tema ver: AVILA, Teoria...
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Oportuno evidenciar que o fato do dispositivo encontrar-se na Constituicdo Federal,

por si s6, ndo o torna um principio juridico. Alids, existe uma série de normas na Carta Magna
da espécie regra (i.e as regras de competéncia tributaria). H& também, principios fora da
Constituicdo (i.e. principio da boa-fé no Codigo Civil). E a natureza do comando juridico que
deve ser analisada para se enquadrar a norma como principio ou regra. O dispositivo da ndo-

cumulatividade esta previsto no artigo 155, §2°, | da CF/88 *°.

O comando normativo descreve duas situagcdes que podem assim ser separadas: (i) 0
imposto serd ndo-cumulativo e (ii) o contribuinte do ICMS deve compensar com seu débito

aquilo que foi cobrado na etapa anterior.

O legislador constitucional ao determinar que o imposto serd ndo-cumulativo indica
um mandamento definitivo (descricdo da conduta em si). N&o parece haver um dever
provisério (proprio de principio). Qual a diferenga entre este mandamento e aquele que diz
que o imposto incidira sobre a renda (art. 153, 111)? Ou que a isen¢do ou ndo incidéncia ndo

implica em crédito (art. 155, 82°, 11)? Nenhuma. A natureza do comando é definitiva.

No dispositivo do art. 155, 82° |, ha grau maior de definicdo quanto a conduta
regulada. Diferente, por exemplo, é comando do artigo 145, 8§1°, (capacidade contributiva).
Neste exemplo, o grau de generalidade é bem maior. E possivel e necessario admitir que a
capacidade contributiva ird sofrer, em casos concretos, ponderacdo com outras normas que

eventualmente possam incidir também.

% «Art. 155 —[...] § 2°. O imposto previsto no inciso 11 atendera ao seguinte:
I - serd ndo-cumulativo, compensando-se 0 que for devido em cada operacdo relativa a circulacdo de
mercadorias ou prestacdo de servicos com 0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal; [...]”
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Sera possivel ponderar a norma da nao-cumulatividade com alguma outra? Havera
espaco para esta norma ceder em face de um principio que tenha maior peso no caso concreto.
Tudo indica que ndo. Ao aplicar a norma da nao-cumulatividade o intérprete ndo costuma
pondera-la com outras normas. A menos que haja uma outra norma que a excepcione, devera

ser aplicada. Isto é proprio das regras.

N&o se desconhece a possibilidade de um mesmo dispositivo ser ponto de partida tanto
para uma regra quanto para um principio (o que leva a possibilidade de dizer que um mesmo
dispositivo pode gerar uma norma/regra e outra norma/principio). Entretanto, no caso da ndo-
cumulatividade as caracteristicas que preponderam sdo as de uma regra. O fato de haver,
também, um fim protegido/promovido pela norma (que o imposto ndo seja, genericamente,

exigido de forma cumulativa dos contribuintes) ndo afasta a caracteristica de regra.

As regras ndo sao destituidas de um fim. O que ocorre é que sdo normas
mediatamente finalisticas. Ao contrario dos principios que sdo imediatamente finalisticos. Se
comparado com um principio, a regra, para promover o seu fim, descreve com mais precisao
0 comportamento que deve ser praticado. Por esta razéo, o esforco interpretativo diante de
uma regra deve ser menor do que aquele para com um principio. Ou seja, o que diferencia
uma regra de um principio ndo é a auséncia de um fim, mas a forma como este fim é

protegido/promovido pela norma.

Muito embora grande parte da doutrina e da jurisprudéncia trate a norma constante do
art. 155, 82° Il, como um principio, entende-se que, dadas as caracteristicas demonstradas,

ndo ha como negar-lhe os caracteres de uma regra.
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As consequéncias que advém desta conclusdo sdo importantes na pratica. Deixar de
aplicar uma regra, constitucional no caso, é tdo dréstico, sendo mais, do que deixar de aplicar
um principio. Isto porque, o grau de decidibilidade, de certeza da conduta, é bem maior do
que a de um principio. Assim, as justificativas para ndo aplicar uma regra devem ser

absolutamente graves ja que a descricio da conduta é conhecida plenamente e de antemao®.

A regra somente ndo sera aplicada quando outra regra de excecdo incidir. No caso ora
estudado, oportuno mostrar a regra constante do art. 155, 82°, Il, que veda a utilizacdo dos
créditos no caso de isencdo ou de ndo-incidéncia. Fora esta situacdo, a regra deve ser

aplicada.

Conforme ja referido alhures, este dispositivo ndo tem sido tratado desta forma pela
doutrina, tampouco pela jurisprudéncia. Parte disto se explica pela adogdo tradicional de
critérios menos rigidos para identificacdo das normas. Outra parte, pela pretensdo,
equivocada, de emprestar “maior for¢a” a nao-cumulatividade mediante a denominacdo de
principio. O que acaba ocorrendo é justamente o contrario, ja que, dentre outras diferencas, 0

grau de decidibilidade de um principio, como visto, € bem menor de que de uma regra.

Em se definindo a ndo-cumulatividade como uma regra, como de fato €, sua eficacia

sera garantida, talvez de forma mais intensa ainda.

% Humberto Avila, expde tal nogdo afirmando: “Ora, no caso das regras, o grau de conhecimento do dever a ser
cumprido é muito maior do que aquele presente no caso dos principios, devido ao carater imediatamente
descritivo e comportamental das regras. Veja-se que conhecer o contelldo da norma que se deve cumprir é
algo valorizado pelo préprio ordenamento juridico por meio dos principios da legalidade, da
determinabilidade da hipotese de incidéncia e da publicidade. Descumprir o que se saber dever cumprir é
mais grave do que descumprir uma norma cujo contetido ainda carecia de maior complementag&o.” (AVILA,
Sistema..., p. 53).
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Posicdo do STF

Percebe-se que o Tribunal tem, tradicionalmente, denominado a n&o-cumulatividade
como principio®”, muito embora, ndo haja decisdo clara no sentido de justificar a opgdo por
esta espécie normativa. Boa parte da doutrina satisfez-se com a classificagdo “impulsiva” de
principio, ndo havendo maiores preocupacdes em discutir as argumentacdes em torno do

tema.

Ao mesmo tempo que o STF trata da ndo-cumulatividade como um principio, suas
decisdes revelam a adocio de uma distincdo fraca entre regras e principios®®. O Tribunal trata
0 “principio” como uma norma que possui elevado grau de abstracdo e generalidade o que
autoriza um subjetivismo maior na interpretacdo. Assim sendo, a interpretacdo que o Tribunal
faz do “principio” da ndo-cumulatividade ndo se submete a um rigor téo elevado quanto ao

que faz em relacéo as regras.

Em relagdo aos créditos de ICMS e a ndo-cumulatividade, sob a vigéncia da CF/88, as
decisbes importantes que foram sendo utilizadas como precedentes no Tribunal (RE
200.168/RJ* e RE 195.894/RS*) servem somente para indicar que o Tribunal optou por tratar
a nao-cumulatividade como um principio, e que ndo autoriza o creditamento de ICMS sobre

toda e qualquer entrada.

%7 Dentre outros: RE 70204/SC, DJ 17.03.71, RE 74902/SP, DJ 10/10/1972, RE 77587/PR, DJ 10/05/1974, RE
79601/RS, DJ 26/11/1974, RE 75439/SP, DJ 26/11/1974.

# AVILA, A teoria... p. 7.

% RE 200168/RJ, DJ 22.11.96.

0 RE 195.894/RS, DJ 16.02.01.
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No RE 200.168/RJ o Ministro Ilmar Galvao afirma que “a luz das normas e principios
que regem a espécie [...]”, numa clara demonstracdo de que ndo houve apego a distin¢éo entre

as normas juridicas. Muito menos em relacdo aos efeitos de uma possivel distingéo.

Ja no RE 195.894/RS, para indeferir o Recurso, o Ministro Marco Aurélio aduz que
“[...] isso levando em conta o principio da ndo-cumulatividade inerente ao ICMS.” Ao
explicar o contetdo do principio afirma que: “O objetivo maior do principio é impedir o bis in
idem... o principio alcanga a matéria-prima adquirida e que venha a ser consumida ou

integrada ao produto final.”

Esta € a forma que o Tribunal enfrentou a matéria no que diz respeito ao
enquadramento normativo da ndo-cumulatividade. Como se percebe, é importante que este
tema possa voltar a ser discutido com mais aprofundamento e propriedade, especialmente
para que se esclareca a natureza e o conteudo da norma da ndo-cumulatividade. Garante-se,

com isto, mais seguranga juridica e previsibilidade nas decisdes do STF.

3.2 Crédito decorrente da imunidade nas exportacdes

Ao se tratar dos créditos de ICMS, é necessario fazer uma distin¢do entre os créditos
advindos da ndo-cumulatividade, que sdo utilizados para abater o débito do contribuinte (art.

155, 82° 1, da CF/88), tratados nos itens anteriores; e aqueles créditos que advém da
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imunidade de operacfes com certas mercadorias e servicos realizadas pelo contribuinte (art.

155, §2°, X, da CF/88)*.

Isto porque, sua natureza é distinta. Enquanto o credito previsto no art. 155, 82°, I, da
CF/88 objetiva evitar a cumulatividade do imposto, os créditos que advém da incidéncia do
art. 155, 82° X, objetivam garantir a imunidade prevista no dispositivo. Para o presente
estudo, serd abordada somente a regra de imunidade prevista no artigo 155, §2°, X, “a”, da

CF/88.

3.2.1 Consideracdes sobre a imunidade

A imunidade é a forma juridica que o constituinte adotou para “negar” competéncia
tributaria sobre certos fatos, atos ou sujeitos, previamente discriminados. E uma forma de
protecdo ou promogéo de valores fundamentais. Em outras palavras, para saber exatamente
qual a competéncia dos entes publicos é necessario, além da compreensdo dos artigos que
outorgam a competéncia tributaria (arts. 145, 148, 149, 149-A, 153, 154, 155, 156),
compreender as regras de imunidade que “retiram” a competéncia sobre certos sujeitos e

circunstancias (art. 150, VI; art. 195, §7°; art. 155, §2, X, “a”; dentre outros).

#eprt, 155 - [...] §2°[...] X - ndo incidira:
a) sobre operacdes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre servicos prestados a destinatarios
no exterior, assegurada a manutencéo e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operacoes e
prestacOes anteriores; b) sobre operacdes que destinem a outros Estados petrdleo, inclusive lubrificantes,
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica; c) sobre o0 ouro, nas hipdteses definidas no
art. 153, § 5.%; d) nas prestaces de servigo de comunica¢éo nas modalidades de radiodifusdo sonora e de
sons e imagens de recepcao livre e gratuita; [...]”
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Paulo de Barros Carvalho chega a falar em norma de incompeténcia®. Luciano Amaro
refere-se a uma “situacdo que ndo pode ser atingida pelo tributo, em razdo de norma
constitucional™®. Hugo de Brito Machado denomina de “obstaculo decorrente de regra da
Constituicdo & incidéncia de regra juridica de tributacdo™*. José Souto Maior Borges afirma

que “o setor social abrangido pela imunidade esta fora do ambito da tributacdo.”*

Ou seja, a Constituicdo prevé a “protecdo”; uma espécie de “blindagem” contra a
investida tributaria que normalmente haveriam de sofrer estas pessoas ou circunstancias

especialmente discriminadas.

E importante destacar que a Constituicdo promove certos fins com a imunidade.
Assim, quando prevé a imunidade reciproca (art. 150, VI, “a”), visa promover o principio do
federalismo. Ja na imunidade dos templos de qualquer culto (art. 150, VI, “b”), 0 que se busca
promover é a liberdade de escolha de religido. O mesmo ocorre quando prevé a imunidade das

entidades de educacéo e de assisténcia social (art. 150, VI, “c” c/c art. 195, §7°).

*2 Afirma o professor sobre a imunidade que ““A classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas,
contidas no texto da Constituicdo Federal, e que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas
politicas de direito constitucional interno par expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situa¢des
especificas e suficientemente caracterizadas.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario.
17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, pag. 185)

* AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 151

* MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos fundamentais do ICMS. S&o Paulo: Dialética, 1999, p.182.

** BORGES. José Souto Maior. Isencdes tributarias. S&o Paulo: Sugestdes Literarias, 1980, p. 209.
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3.2.1.1 O objeto e o fim da imunidade

Seguindo o objetivo de depurar as normas estudadas a fim de extrair a melhor
compreensdo juridica, faz-se necessario identificar o objeto e o fim da imunidade prevista no

artigo155, 82°, X, “a”.

Quanto ao objeto, a norma € extremamente clara ao se referir que o ICMS néo incidira
“sobre operagdes que destinem mercadorias para o exterior nem sobre servicos prestados a
destinatarios no exterior.” A norma trata das operacdes que envolvem a venda de mercadorias

e prestacdo de servicos ao exterior.

Né&o interessa que o artigo 155, 11, da CF/88 tenha outorgado aos Estados e ao Distrito
Federal a competéncia geneérica para exigéncia de ICMS. Nao interessa que a hipdtese de
incidéncia da LC n° 87/96 preveja genericamente que a circulacdo de mercadorias é fato
gerador da obrigacéo tributaria. Neste caso, a norma so € valida se interpretada em conjunto
com o comando constitucional. Se for com destino ao exterior do Brasil, os Estados e o

Distrito Federal ndo possuem competéncia.

Apdbs a Emenda Constitucional n°® 42/03, ndao ha mais o que se discutir em termos de
produtos primarios, semi-elaborados ou industrializados. A redacdo dada pela EC 42/03

incluiu todas as mercadorias no Ambito da imunidade tributéria.*®

% Na redagdo anterior & EC 42/03 constava: "a) sobre operacdes que destinem ao exterior produtos
industrializados, excluidos os semi-elaborados definidos em lei complementar;". Esta redagédo gerou inimeras
discussdes judiciais, especialmente em torno das mercadorias que a LC 65/91 elencou como semi-elaborados.
Com o advento da LC 87/96, boa parte dos problemas ja restaram resolvidos, uma vez que a referida norma
trouxe a desoneracao (isencdo) para todas as operaces, ex vi do art. 32. Entretanto, com a redacao atual da
Constituicdo, elevou-se a categoria de imunidade estes fatos, assegurando maior seguranca juridica.
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O objeto da norma, portanto, é exonerar o contribuinte do ICMS nas operagdes com

mercadorias, e nas prestacdes de servicos cujo destino especifico seja a exportagao.

Com relagéo ao fim ligado a esta imunidade, a exportagéo busca a promogéo de alguns
dos principios da ordem econdémica (art. 170, da CF/88). O fomento da exportacdo, que se
atinge com a imunidade, € um dos meios, através do qual, se promove e assegura a existéncia
digna e a justica social (art. 170, caput); a livre concorréncia (art. 170, 1V); a reducdo das
desigualdades sociais (art. 170, VII) e a busca do pleno emprego (art. 170, VIII). Também
deve-se indicar o artigo 174, da CF/88, que determina que o Estado devera exercer suas
funcdes, no campo econémico, de forma a incentivar e planejar o desenvolvimento nacional

planejado.”’

Os paises em geral costumam desonerar 0s produtos destinados a exportagcdo, como
meio de fomentar seu comércio internacional. O Brasil ndo foge a regra. Dai a regra que
afasta 0 ICMS sobre as exportacdes.*® Conclui-se que a imunidade do ICMS sobre as
exportacbes tem objetivo claro de fomentar as exportacbes como forma de promover

principios juridicos da ordem econdmica.

*" Embora a questdo néo esteja propriamente sob o enfoque do estudo, ha que se fazer referéncia a contribuicéo
que as exportacles trazem para a balanca comercial do pais, gerando divisas internacionais que sdo essenciais
para a composicao da atividade financeira do Estado.

*8 Interessante destacar também a existéncia de imunidade em relacdo ao IPI (art. 153, §3°, I11) e as contribuicdes
sociais e de intervencao no dominio econémico (art. 149, §2° 1).
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3.2.1.2 O liame existente entre a imunidade e o crédito

Questdo de relevante interesse deste estudo € demonstrar a ligacdo direta que existe
entre a fruicao dos créditos de ICMS decorrentes das entradas de produtos e servigos, € 0 gozo
da imunidade nas operagdes de exportacéo. O artigo constitucional em analise* afirma que o
imposto ndo incidira sobre operacGes que destinem mercadorias ao exterior, ou Servicos
prestados a destinatarios no exterior. O mesmo texto assegura, ainda, a manutencdo e

aproveitamento do imposto cobrado nas operacdes e prestacdes anteriores.

Embora o dispositivo seja preciso e objetivo, os Estados tém, de uma forma geral,
ignorado seu comando. Neste momento do estudo, ater-se-a ao dispositivo constitucional. A

questdo relacionada a aplicacdo pelos Estados sera abordada em ponto adiante.

O ICMS é considerado um tributo plurifasico e indireto™. Plurifasico, porque incide
sobre as diversas cadeias produtivas envolvidas na producdo de um produto ou prestacédo de
servigo. Indireto porque a repercussao financeira do tributo recai sobe aquele que adquiri a
mercadoria ou 0 servico (contribuinte de fato). O contribuinte de direito (aquele que mantém

vinculo obrigacional com o Estado) nédo suporta o 6nus financeiro do ICMS.

Foram estas caracteristicas especiais do ICMS que fizeram com que o constituinte
previsse, expressamente, que o imposto cobrado anteriormente fosse devolvido ao exportador,

em forma de crédito. Na pratica, isto significa que o ICMS que foi recolhido pelas etapas que

9 «Art, 155 - [...] §2° [...] X - ndo incidira:
a) sobre operacdes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre servicos prestados a destinatarios
no exterior, assegurada a manutencdo e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operacdes e
prestacdes anteriores; [...]”

%0 Neste sentido REsp 733976/SP, AgRg no REsp 720958/SP e REsp 686824/SP.
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antecedem a exportacdo sera devolvido ao exportador, fazendo com que o produto seja

exportado sem o custo do imposto.

Existe um elo indissocidvel entre a 12 parte do dispositivo (ndo incidira sobre
operagOes que destinem mercadorias para 0 exterior, nem sobre servicos prestados a
destinatarios no exterior) e a 22 parte (assegurada a manutencdo e o aproveitamento do
montante do imposto cobrado nas operacGes e prestacGes anteriores). Se o crédito de ICMS
pelas entradas ndo for aproveitado integralmente, o produto/servigo sera exportado com toda a

carga de ICMS que incidiu nas etapas de fornecimento que ocorreram no mercado interno.

Outra constatacdo interessante quando se analisa este dispositivo é a de que, em
relacdo ao exportador, os créditos que lhe sdo garantidos pela Constituicdo, ndo advém da
ndo-cumulatividade. N&o é raro que se discuta o direito ao crédito do exportador, utilizando-
se, equivocadamente, da norma constante do art. 155, 82°, 11, que trata da ndo-cumulatividade.
Como ficou demonstrado, é a imunidade que garante o aproveitamento dos créditos e ndo a

ndo-cumulatividade.

Neste sentido, entende-se que a argumentacdo que justifica o direito ao crédito é
diferente. O STF, por exemplo, no que diz respeito ao alcance das imunidades, tem se

utilizado de uma interpretacéo teleolégica™.

Quando do julgamento da ADI 600/DF*, o Relator Ministro Marco Aurélio ressaltou
a importante ligacéo entre o aproveitamento do crédito e a imunidade. Em trecho do seu voto,

quando trata da validade das normas da LC 65/91 que outorgavam créditos aos exportadores;

5! RE 325822/SP, DJ 03.02.03.
52 ADI 600/DF, DJ 30.06.95.
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afirma que “mostram-se estas harménicas com a Constituicdo Federal, no que dao eficacia a
imunidade imposta.” Diz mais o Ministro relator: “sem o crédito o beneficio cai no vazio.”
Nota-se a preocupacédo entre garantir o crédito e dar eficicia a imunidade sobre as operagdes

destinadas ao exterior.

3.2.2 Imunidade do art. 155, 82°, X, ““a”: regra ou principio

Seguindo o caminho trilhado neste estudo, importa destacar a espécie normativa
constante do dispositivo constitucional do art. 155, §2° X, “a”. A identificacdo da espécie
normativa, como ja referido, € importante na medida que permite colher os frutos de uma
argumentacdo coerente. A identificacdo correta das normas garante a sua plena eficacia. A
falta de identificacdo das normas, por outro lado, enfraquece o poder de convencimento e

autoridade da argumentacao.

Parte-se, mais uma vez, da divisdo das normas em regras, principios e postulados
normativos. Afasta-se, de inicio, a natureza de postulado normativo uma vez que ha nesta
norma contetdo dirigido a forma como as demais normas devam ser aplicadas. Por

consequiéncia resta caracteriza-la como principio ou regra.

Dadas as caracteristicas do dispositivo entende-se que a imunidade prevista no art.
155, 82° X, “a” possui natureza de regra. A norma aduz que n&o incidird ICMS sobre
exportacdes. E a descricdo de uma conduta negativa, em oposicdo a regra que outorga a
competéncia (conduta positiva): “ao Estado compete instituir imposto sobre a renda e

proventos de qualquer natureza.”
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Ha um grau elevado de definicdo quanto a conduta regulada. A hipdtese normativa
especifica claramente a conduta. H4, nitidamente, um mandamento definitivo (ndo incide
ICMS na exportacdo). Ao intérprete ndo é dado espaco para generalizar. Nao parece razoavel
admitir que a norma da imunidade possa sofrer, na sua aplicacdo, ponderacdo com outras
normas. Havera espaco para esta norma ceder em face de um principio que tenha maior peso
no caso concreto? Tudo indica que ndo. A menos que haja uma outra norma que a

excepcione®, devera ser aplicada a imunidade. Isto é préprio das regras.

Pelo exposto, a norma construida a partir do dispositivo constante do artigo 155, §2°,

X, *“a”, possui natureza de regra

3.3 Previsao normativa infraconstitucional

Nos itens anteriores, o crédito de ICMS foi tratado sob o enfoque da norma
constitucional. Todavia, a legislacdo infraconstitucional é de grande valia para o estudo da
matéria, uma vez que a propria Constituicdo definiu um campo de atuacdo especifico para esta

especie normativa no que diz respeito ao ICMS.

%3 Esta regra existia antes da EC 42/03, quando os produtos primérios e semi-elaborados ndo estavam incluidos
na regra de imunidade por expressa previsao do artigo 155, §2°, X, a.
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3.3.1 Da matéria reservada pela Constituicdo Federal a Lei Complementar no ICMS.

Em diversas ocasides a Constituicdo determina que a matéria seja aprovada por Lei
Complementar. No capitulo do Sistema Tributario Nacional, o fez no artigo 146, ao exigir lei
especial para dispor de conflitos de competéncia, regular as limitacGes ao poder de tributar e
estabelecer normas gerais tributarias. No artigo 146 — A, para estabelecer critérios especiais
de tributacdo para prevenir desequilibrios de concorréncia. Exige Lei Complementar para a
Unido instituir empréstimos compulsorios e contribuices nos arts. 148 e 149, e, também, para

exercer sua competéncia residual (art. 154, 1).

Especificamente em relacdo ao ICMS, o art. 155, §2°, XII, da CF/88, aduz que cabe a
lei complementar tratar de alguns topicos.* As alineas “c” e “f” tratam da matéria relativa aos

creditos (ndo-cumulatividade e imunidade respectivamente).

Para Borges™, no caso do ICMS, ndo basta uma “lei tributaria material do Estado
membro.” Para evitar conflitos de competéncia interestadual sdo necessarias Resolucbes do

Senado Federal e Lei Complementar.

Além de evitar os conflitos de competéncia, a funcdo da Lei Complementar é garantir

a efetividade das regas da ndo-cumulatividade e da imunidade sobre as exportagdes.

S «Art, 155, [...], §2°[...], X1l — Cabe & lei complementar:
[...] c) disciplinar o regime de compensag&o do imposto;
[...] ) prever casos de manutencéo de crédito, relativamente & remessa para outro Estado e exportacéo para
o exterior, de servicos e de mercadorias; [...]”

> BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencéo tributéria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 343.
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A alinea “c” refere-se a “disciplinar o regime de compensacdo do imposto.”
Disciplinar significa submeter-se a uma disciplina®. No caso concreto a regra constitucional
determina que a Lei Complementar organize a forma como a compensacdo sera feita pelos
contribuintes. Ou seja, dispor a forma que devera ser seguida (i.e. definir o periodo de

apuracdo, o modo de lancar os créditos e débitos, esclarecer situacfes de estorno de crédito

quando da ocorréncia de situacdes especiais).

H& quem sustente que a lei complementar pode trazer os contornos efetivos da néo-
cumulatividade, ja que a norma constitucional seria meramente estrutural. Nesse caso, 0
exercicio da competéncia do legislador complementar federal possuiria um campo de atuacao
amplo, podendo, inclusive, limitar a ndo-cumulatividade. Esta forma de compreender a regra
da ndo-cumulatividade ndo deve ser menosprezada. Basta lembrar que o STF tem decidido,
por exemplo, que ndo ha qualquer méacula na Lei Complementar que posterga a utilizacdo de

créditos da compra de bens destinados ao ativo permanente ou de uso e consumo®".

Entretanto, ndo parece que esta seja a melhor aplicacdo da norma constitucional. A
Constituicdo ndo defere a Lei Complementar o poder de definir a ndo-cumulatividade,
conferiu-lhe, isto sim, o poder de disciplinar o regime de compensa¢do. Em momento algum é
possivel retirar da norma constitucional a concluséo de que a Lei Complementar possa limitar
o direito a compensacdo, muito menos extingui-lo. Carrazza™ ao tratar deste assunto aduz
que: “A lei complementar , especialmente em matéria de ICMS, tem um ambito de
abrangéncia restrito; ela pode, quando muito, explicitar o que esta implicito na Constituicéo,

mas nada de substancialmente novo pode agregar-lhe ou subtrair-lhe.”

% Dicionario Aurélio define o termo disciplina como: 1. Regime de ordem imposta ou mesmo consentida. 2.
Ordem que convém ao bom funcionamento duma organiza¢do. 3. Rela¢des de subordinagdo do aluno ao
mestre. 4. Submissdo a um regulamento.”

%" Sobre isto, ver item “D.1.1".

8 CARRAZZA, Roque A Curso de direito constitucional tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
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A Lei Complementar deve limitar-se a dispor sobre o procedimento de efetivacdo do
abatimento dos créditos e dos débitos. Deve preocupar-se apenas com a formula matematica
da escrituracdo. Cabe-lhe tdo somente operacionalizar a sistematica da ndo-cumulatividade.
Carrazza conclui que a ndo-cumulativdade do ICMS s6 pode ser compreendida segundos 0s
critério estabelecidos em nossa Constituicdo. Afirma que, “no Brasil, nem lei nem atos

administrativos podem livremente disciplinar este instituto™.”

Apo6s uma analise sobre a eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais, Soares
conclui que a norma da nao-cumulatividade do ICMS possui “eficacia plena, porquanto nao
depende de qualquer outro comando de hierarquia inferior para emanar seus efeitos.”®
Segundo o doutrinador o regime de compensacao a que faz referéncia a Constituicdo Federal,
diz respeito a periodicidade e a forma como o contribuinte deve realizar a compensagéo. O

nucleo da ndo-cumulatividade (compensar o imposto das operacdes anteriores com o imposto

devido) ndo poder ser alterado pela Lei Complementar.

No mesmo sentido, Arzua® defende que o contedo do principio da ndo-
cumulatividade estd posto na Constituicdo Federal. A Lei Complementar cabe “td0-s6 a
fixacdo do mecanismo, do método, da forma pela qual se implementa o regime de

compensacgéo.”

Entender que a Lei Complementar pode alterar o conteudo da ndo-cumulatividade
significa aceitar, também, que a Lei Complementar pode eleger como contribuinte alguém
que nédo tenha promovido algum dos atos previstos no art. 155, Il (circulacdo de mercadorias,

prestacdo de servicos de comunicacdo e transporte intermunicipal e interestadual). Isto

% CARRAZZA, Roque A ICMS. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 290.
% MELO; LIPPO, A ndo-cumulatividade..., p. 99.
81 Citado por CARRAZA, op. cit., p. 319.
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porque, o referido inciso XII, do 82° do artigo 155, também atribui a Lei Complementar a
competéncia para definir seus contribuintes. O mesmo raciocinio poderia ser feito em relagdo
as demais alineas do inciso XII. Isto esvaziaria por completo a eficacia da Constituicdo

Federal em termos de ICMS.

Conclui-se que, quando a Constituicdo determina no art. 155, 82°, XIl, “c” que a Lei
Complementar discipline o regime de compensacdo do imposto, estd autorizando e
determinando que o legislador federal exerca plenamente sua competéncia, de forma a tratar
sobre tudo que diga respeito a compensagdo. S6 ndo autorizou a producdo de norma que afete,

sob qualquer forma, a regra da ndo-cumulatividade do imposto.

J& a alinea “f” dispBe que a lei complementar deve “prever casos de manutencdo de
crédito, relativamente a remessa para outro Estado e exportacdo para o exterior, de servicos e
de mercadorias”. Este dispositivo deve ser interpretado de acordo com as alteragdes havidas

na propria Constituicao.

Antes da EC n° 42/03 (19.12.03), a redacdo do artigo 155, §2°, X, “a”®, da
Constituicdo talvez permitisse espaco para interpretagdes restritivas ao direito integral dos
créditos pelas entradas de produtos e servi¢os utilizados na atividade exportadora. Entretanto,
com o advento da referida EC n ° 42/03, ndo resta mais davida alguma do alcance do direito
do contribuinte. Por esta razdo, entende-se que qualquer limitacdo ao uso efetivo dos créditos
oriundos das entradas de produtos e servicos utilizados em produtos ou servicos destinados ao

exterior, revela-se inconstitucional por afrontar o préprio artigo 155, 8§2°, X, “a”.

62 A redagdo anterior  EC n° 42/03, era assim:
“Art. 155 -[...] 82°[...]
X —ndo incidira:
a) sobre operacdes que destinem ao exterior produtos industrializados, excluidos os semi-elaborados
definidos em lei complementar;"
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3.3.2 Os créditos nas Leis Estaduais

Para poder cumprir com o objetivo deste estudo e realizar uma critica as limitacdes a
utilizacdo de crédito de ICMS impostas ao contribuinte, faz-se necessario estudar, ainda, o

ambito de atuacéo da legislacéo estadual.

Sendo o ICMS um imposto de competéncia privativa dos Estados e do Distrito
Federal, cabe a cada um desses Entes Pubicos produzir leis que criam o tributo e regulam a
forma como ele sera exigido. A Constituicdo Federal ndo cria o tributo, ela outorga
competéncia para os entes publicos criarem atraves de lei propria. Tudo, em consonancia com

o principio da legalidade (art. 150, I, da CF/88).

Por esta razdo, em cada Estado brasileiro existe uma legislacdo propria que trata do
ICMS. Disto surge a importancia que a Lei Complementar do ICMS possui no contexto
nacional. Cabe-lhe preservar o federalismo, mantendo a harmonia da relacdo entre todos os

Estados.

Diante desta realidade, € necessario analisar a funcdo e o campo de atuacdo da lei

estadual de forma a oferecer critérios abstratos para averiguacdo de sua validade.
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3.3.2.1 Funcéo da Lei Estadual

Para compreender a funcdo da lei estadual no sistema tributario nacional é necessario
lembrar a forma como a Republica Federativa do Brasil esta organizada. O artigo 1° da
Constituicdo Federal®® fala que a Republica Federativa do Brasil é formada pela uni&o

indissoluvel dos Estados, Municipios e Distrito Federal.

A forma federativa adotada pela Constituicdo implica que os Entes Publicos federados
detenham, obrigatoriamente, autonomia. Neste sentido o artigo 18, da CF/88, expressamente
prevé tal garantia®*. A soberania politico-administrativa dos Estados inclui, sem ddvida

alguma, a autonomia legislativa.®

Em outras palavras, os Estados, para poderem desempenhar suas fungdes
constitucionais, precisam organizar sua propria Administracdo, criar um Poder Judiciario
Estadual®, estabelecer suas Assembléias Legislativas, instituir seus tributos, etc. Para tanto,
os Estados estdo jungidos ao principio da legalidade, segundo o qual o cidaddo somente sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo em virtude da lei. Logo, precisam editar suas proprias

leis.

63 «Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissolavel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos. [...]”

84 «Art. 18. A organizacdo politico-administrativa da Reptblica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constitui¢do.[...]”

% José Afonso da Silva assevera que “N&o existe autonomia federativa sem capacidade normativa sobre
determinada area de competéncia. Os Estados federados dispdem dessa capacidade, agora, mais do que
antes, mas sempre nos limites que a Constituicdo Federal lhes tragcou™ (SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo. 9.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1993, p. 529)

66 «Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta Constituicéo.

[.17
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Disto decorre o poder/dever dos Estados de legislarem nas matérias de sua

67

competéncia. A competéncia dos Estados é definida por exclusdo.”” Assim, toda a

competéncia que ndo lhe é vedada pela Constituicdo, devera ser exercida.

A Lei Estadual possui a mesma natureza que a Lei ordinaria Federal ou municipal. O
que interessa é saber se a matéria tratada esta sob sua competéncia. Logo, ndo ha que se falar
em hierarquia formal, mas sim, reserva material. Evidentemente que toda a legislacéo estadual

(assim como a federal e municipal) deve obediéncia & norma constitucional.®®

A funcdo da Lei Estadual é, pois, exercer a competéncia que foi outorgada pela
Constituicdo Federal e Constituicdo Estadual. Esta competéncia resta delimitada na prépria
Constituicdo Federal®® quando distribui os deveres de cada um dos entes federados (Unido —

art. 21, Estados — art. 25 e Municipios - art. 29 e 30).

No aspecto tributario a funcdo da lei estadual é criar os tributos de competéncia

estadual, definindo a forma como serdo exigidos dos contribuintes.

N&o se pode esquecer que a funcdo da lei estadual tributaria deve ser analisada em

sintonia com o Sistema Tributario Nacional. Isto implica, no respeito aos limites impostos

,
1,70

pela propria Constituicdo Federal,”™ que deverdo ser observados pelos Estados, sob pena de

o7 «Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas ConstituicBes e leis que adotarem, observados 0s
principios desta Constituicdo. § 1° - SAo reservadas aos Estados as competéncias que néo Ihes sejam vedadas
por esta Constituicdo.[...]”

%8 Nesse sentido Sacha C. N. Coelho afirma que: “Ha sim a subordinag&o das trés ordens parciais a uma ordem
juridica total, ou nacional, de que s&o expressdo mais evidente, dentre outros, 0s preceitos constitucionais que
consagram o federalismo e a republica. Ela marca o relativismo das autonomias que convivem num Estado
federal.” (COELHO, Sacha Camon Navarro. Comentarios a Constituicdo de 1988: sistema tributério. 5.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 117).

% O STJ tem decisdo no sentido de que a definicdo da competéncia legislativa é matéria constitucional, cuja
competéncia para decidir € do STF. RESP 144422/SP, DJ 20.10.1997.

" ADI 1124/RN, DJ 08-04-2005.
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serem consideradas invalidas as normas locais. Tal entendimento visa promover o principio

republicano e federalista.”

Assim, é necessario lembrar, por exemplo, que no &mbito do ITCD, a CF/88 determina
que a Lei Complementar Federal defina a competéncia nos casos em que o “doador tenha
domicilio ou residéncia no exterior; ou, se 0 de cujus possuia bens, era residente ou
domiciliado ou teve o seu inventario processado no exterior.” Prevé, outrossim, que suas
aliquotas maximas sejam definidas pelo Senado Federal.”” Neste caso, a Lei Estadual ndo
possui competéncia para tratar da matéria, por estar reservada a Lei Complementar e
Resolucdo do Senado Federal respectivamente. Em se tratando do Imposto sobre Propriedade
de Veiculos Automotores — IPVA, a CF/88 também reserva ao Senado Federal a competéncia

para definicdo de aliquotas minimas.”

No caso do ICMS, a CF/88 institui uma série de limitagdes que devem ser observadas
pelo Legislador estadual. No que diz respeito ao principio da ndo-cumulatividade, da
proibicdo de crédito em operacdes beneficiados com isencdo ou com ndo-incidéncia, da
determinacdo de aliquotas interestaduais pelo Senado Federal, da imunidade nas operacGes de
exportacdo; a Lei Estadual estd limitada na sua atuacdo por estas balizas constitucionais e

infraconstitucionais (no caso da Lei Complementar).

Evidencia-se, pois, que a funcdo da Lei Estadual é exercitar a competéncia que cabe
aos Estados. Esta limitada, entretanto, pelas disposicdes especiais sobre certas matérias que ja

estdo dispostas na Constituicao Federal e na Lei Complementar.

™ ADI 930 MC/MA, DJ 31-10-1997.
2 Art. 155, 8§1°, 11l e IV.
3 Art. 155, §6°, 1.



68

3.3.2.2 Campo de abrangéncia da Lei Estadual em relacdo aos créditos ICMS

Especificamente em relacdo aos créditos de ICMS (tanto decorrente da ndo-
cumulatividade quanto das operacfes de exportacdo) a Lei Estadual possui limites claros que

advém da Constituicao e da legislacdo complementar federal.

Inicia-se pela Constituicdo Federal. Ao dispor sobre a regra da ndo-cumulatividade do
ICMS, a Carta Magna avocou para si 0 dever de promover a garantia de que o imposto ndo
seria cobrado de forma cumulativa. Esta matéria ja foi objeto de ponto especifico neste
estudo. O que interessa agora, é saber que a Lei Estadual, embora possua competéncia para
instituir o ICMS, jamais podera exigi-lo de forma cumulativa. Seu campo de atuagdo esta

restrito em razdo da hierarquia das normas.

Ainda na Constituicdo, tem-se a previsao da manutencdo dos créditos de produtos e
servicos utilizados na producio ou prestacdo de servicos destinados ao exterior.” Neste caso,
o legislador estadual deve ser cauteloso para ndo limitar, sob forma alguma, a manutencéo e a

utilizacdo destes créditos.

Ja no ambito infraconstitucional, ha que se destacar a matéria relativa a créditos,
regulada na Lei Complementar 87/96. Por decorréncia do comando constitucional constante
do art. 155, 82°, XII, “c”, “e” e “f”, Lei Complementar regulou a matéria. A lei estadual deve

obediéncia (em razdo da competéncia legislativa) as normas constantes da LC 87/96.

™ Art. 155, §2°, X, “a”.
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Assim, quando a LC 87/96 dispde que o contribuinte possui o direito de se creditar

pela compra de bens destinados ao ativo permanente’, ndo compete ao legislador estadual,
dispor de forma diferente. Regra estadual que dispde contrariamente a regra da lei

complementar é tida como ilegal.”

Da mesma forma, quando a LC 87/96 dispde que ndo se estornam créditos referentes a
mercadorias e servicos que venham a ser objeto de operagOes ou prestacdes destinadas ao
exterior’’, ndo compete & lei estadual modificar o tratamento da matéria. A lei estadual

somente podera declarar aquilo que ja foi garantido pelo legislador federal.

Outra Lei Complementar que restringe a competéncia das Leis Estaduais é a LC
24/75"®. Quando define que as isencdes somente poderdo ser outorgadas por meio de
Convénio do CONFAZ, acaba por limitar a abrangéncia da legislacdo local. Mesmo que
quisesse, a Assembléia Legislativa ndo pode outorgar crédito presumido sem prévia
autorizacdo do CONFAZ. Além desta previsdo especifica, a LC 24/75 determina que a
inobservancia de seus dispositivos acarretard a anulacdo dos créditos por parte do

estabelecimento recebedor da mercadoria.”

Vé-se, com isto, que, no campo dos créditos de ICMS, a Lei Estadual possui sua
competéncia reduzida. Primeiramente, por disposicGes da propria Constituicdo, em segundo

lugar, por disposicoes de lei complementar federal.

™ Art. 20.

76 Neste sentido RESP 142824/SP, DJ 17.04.2000.

" Art. 21, §2°,

78 LC 24/75 - ““Art. 1° - As isencGes do imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias serao
concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito
Federal, segundo esta Lei. Paragrafo tnico - O disposto neste artigo também se aplica: | - a reducdo da base
de célculo; 1l - & devolucéo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou n&o, do tributo, ao
contribuinte, a responsavel ou a terceiros; 11l - a concessdo de créditos presumidos; [...]”” grifo nosso

™ «Art. 8° - A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretara, cumulativamente: | - a nulidade do ato e a
ineficacia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento recebedor da mercadoria;[...]”
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Para definir a area de competéncia da Lei Estadual deve-se, portanto, confrontar o
conteddo j& previsto na Constituicdo (regras positivas ou negativas) e legislacdo
complementar. Esse confronto deve se dar de forma a observar a construgdo coerente do

Sistema Tributéario Nacional, privilegiando o sistema juridico como uma unidade.
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4 ANALISE CRITICA DAS LIMITACOES AO USO DOS CREDITOS DE ICMS

Toda norma juridica € uma forma de limitacdo, o que muda € a perspectiva sob a qual
estd sendo analisada. A regra que prevé a incidéncia de imposto sobre doa¢fes (ITCD), vista
pelo angulo do Estado, é um direito subjetivo a exigéncia da prestacdo pecuniaria. Por outro
lado, € uma limitacdo ao direito de propriedade do cidaddo (proprietario do bem objeto da
tributacdo). O principio da capacidade contributiva é um limite para o Estado e uma garantia
para o cidaddo contra a investida arbitraria sobre o patriménio. Revela-se, portanto, que o

Direito, para alcangar seu fim (Justica) utiliza-se da imposicéo de verdadeiras limitacGes.

Submeter-se, ou ndo, ao Direito, é tema que foge dos lindes desta empreitada. Parte-se
do pressuposto de submissdo ao Direito. De igual modo, ndo é objeto central deste estudo, a
averiguacdo sobre a validade das normas no que diz respeito ao preenchimento dos requisitos
formais para sua aprovagdo. Sabe-se que, para existirem no mundo juridico, as normas

precisam respeitar 0 processo de aprovagao no 6rgdo competente.

O que se busca ver analisado, entdo, € a validade juridica material das limitagdes que a
legislagdo impde ao contribuinte em termos de utilizacdo dos créditos de ICMS.

Especialmente, diante de uma interpretagdo sistematica que privilegie a unidade.

Para efeito de estabelecer um método de analise do problema concreto, separam-se as

espécies de normas em trés tipos: lei complementar, leis estaduais e instrumentos secundarios.
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4.1 Limites previstos em lei complementar

A Lei Complementar ocupa lugar de destaque no que se refere ao ICMS. Por
decorréncia do comando constitucional previsto no art. 155, §°2, XII, existe uma parcela
substancial de dispositivos previstos na LC 87/96, que tratam dos créditos relativos ao ICMS.
Dois enfoques serdo dados no trato desta matéria: (4.1.1) os créditos relacionados a nao-

cumulatividade; e, (4.1.2) os créditos relacionados a imunidade do imposto.

4.1.1 Os créditos relacionados a ndo-cumulatividade

Vale relembrar que a CF/88 diz que cabe a lei complementar “disciplinar o regime de
compensagdo do imposto” (art. 155, 82° XII, c). Desta regra constitucional nasce a
necessidade de se identificar exatamente qual a competéncia que foi outorgada ao legislador

complementar.

Disciplinar significa submeter-se a uma disciplina, fazer obedecer. A lei
complementar cabe regular a forma como os Entes Federados irdo exigir o ICMS diante de
um sistema que prevé a compensacdo do imposto devido com a parcela cobrada na etapa
anterior. A compensacdo esta atrelada a uma regra constitucional (a ndo-cumulatividade).
Para garantir a unidade do sistema® a interpretacdo da lei complementar deve respeitar a

regra constitucional da ndo cumulatividade.

8 No parte inicial do estudo (item 2.2) fala-se que: A unidade serve para impedir que haja uma difusdo de
realidades desconexas, sem sentido. Procura-se com a unidade garantir a auséncia de contradi¢des no sistema.
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Quando o art. 20, 81° da LC 87/96 nega o direito ao credito pela entrada de
mercadorias ou servigos alheios a atividade do contribuinte, estd disciplinando a matéria de
uma forma coerente. A ndo-cumulatividade constitucional ndo garante que o contribuinte se
credite de todo e qualquer bem ou servigco consumido. O fim é garantir a cobranca nédo-
cumulativa do imposto. Logo, se o socio de uma empresa adquire um veiculo para uso
pessoal, uma maquina para uso em sua residéncia, ou qualquer bem/servico ndo necessario a
atividade que exerce; tal custo (ICMS), ainda que seja suportado de fato pela empresa, néo

deve ser langado como crédito para abater seus debitos.

A norma juridica que prevé a ndo-cumulatividade esta direcionada aos produtos e
servigos que sao utilizados na producéo e prestacdo de outros produtos e servi¢os que formam
uma cadeia produtiva. O bem particular do sécio (ou qualquer bem alheio a atividade da
empresa) esta fora da cadeia de producdo. Quem deve suportar o custo (integral) com o ICMS
é 0 consumidor. Evidencia-se que a proibicdo deste crédito especificamente, ndo afeta a regra
da ndo-cumulatividade. Entretanto, nem todos os dispositivos da LC 87/96 seguem a mesma
sorte. Passa-se a andlise de alguns topicos da Lei Complementar que suscitam

questionamentos sobre sua validade.

Ativo permanente e bens de uso e consumo

Em relacdo aos bens do ativo permanente, a LC 87/96 expressamente previu a

possibilidade do contribuinte se creditar do ICMS (art. 20, caput). Entretanto, limitou este

direito ao condicionar a utilizagdo no prazo 48 meses (art. 20, 85°).
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Como ja repetido, a ndo-cumulatividade do ICMS ndo estd sujeita ao poder do
legislador complementar. Portanto, ndo se mostra vélida a limitacdo que foi imposta. Seria
possivel sustentar, por exemplo, que a Lei Complementar pudesse vedar a utilizagdo dos
créditos oriundos de insumos, a exemplo do que fez com os bens do ativo permanente?
Porqué entdo, abrir exce¢do as compras para o ativo permanente? As regras nao admitem esta
flexibilizacdo na sua aplicacdo. Valem ou sdo invalidas. A menos que haja uma regra de

excecdo, deve ser aplicado o contetido da regra constitucional da ndo-cumulatividade.

A competéncia do legislador esta restrita a forma como a compensacdo sera efetivada.
Seu poder ndo se estende ao contetdo da ndo-cumulatividade. Se o legislador determina que o
crédito seja apurado em livro proprio - forma de apuragdo - (art. 20, 85° VI); ndo se
evidencia divergéncia alguma com a norma constitucional. Todavia, ao proibir que se utilize o
crédito integral, ndo se mostra coerente com o contelido constitucional. Fere-se a unidade do

sistema. H& uma auséncia de conexao e dependéncia com a estrutura constitucional do tributo.

O mesmo raciocinio pode ser feito em relagdo aos créditos de ICMS oriundos de
compras de bens de uso e consumo da empresa. O caput do artigo 20, da LC 87/96, também
previu expressamente o creditamento em relacdo a estes bens. Entretanto a Lei definiu, em
sua redacdo original, que dariam direito ao crédito a partir de 01/01/98. O exercicio deste
direito esta sendo prorrogado sucessivamente para 01/01/00 (LC 92/97), 01/01/03 (LC 99/99)
e 01/01/07 (LC 114/02). A limitacdo imposta pelas Leis Complementares referidas, mostra-se
em total descompasso com o conteddo da regra da ndo-cumulatividade. O art. 20 resguarda
literalmente o crédito relativo aos bens de uso e consumo, mas o artigo 33, I, restringe no

tempo tal direito!
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De acordo com o que foi visto no item 3.1, a necessidade de se creditar do ICMS
decorre do fato de que o imposto ndo creditado vai par o custo. No caso dos bens do ativo

permanente e de uso e consumo, 0 mesmo raciocinio é valido.

Posicdo do STF

Em ambos os casos o STF tem decidido que a Lei Complementar pode impor tais
limites. E certo que as decisdes do Tribunal devem ser acatadas, todavia, isto ndo significa
que é obrigatéria a concordancia com suas conclusdes. A discussdo em torno do
aproveitamento dos créditos oriundos da aquisicdo de materiais de uso e consumo e para 0
ativo permanente, € de certa forma, a melhor maneira de abordar o tema da né&o-
cumulatividade no STF. Por isso, passa-se a demonstrar os principais pontos analisados pelo

Tribunal.

Ainda sob a vigéncia da Constituicdo de 1967, vale destacar a decisdo proferida no RE
79.601 (26/11/1974), cujo relator foi o Ministro Aliomar Baleeiro. Por ocasido do julgamento,
foi questionada a possibilidade de creditamento do ICM sobre as compras de “cadinhos,
feltros panos e lixas™ utilizados pelo contribuinte em seu processo de industrializacdo. Segue

trecho do voto do Min. Aliomar Baleeiro que bem demonstra a posi¢ao daquela Casa:

A ndo-cumulatividade do imposto é atendida pela deducdo do imposto ja
pago em relagdo ao imposto a pagar. O direito de crédito é assegurado tanto
em relacdo a matérias primas, quanto aos produtos intermediario, que nédo se
integrando, embora, no produto final, sejam consumidos no processo de
industrializacdo. Este é o entendimento do Eg. Supremo Tribunal Federal,
desde a vigéncia do extinto imposto de consumo.]...]

O material em questdo € intermediario. Desgasta-se e consome-se no
processo industrial. Ndo pode ser tratado juridicamente como integrante ou
acessério de maquinas do capital fixo e imobilizado. Deve ser computado no
produto final para efeitos de crédito de ICM.
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Como se V€ da decisdo, o Tribunal garantiu a aplicacdo da ndo-cumulatividade através

do entendimento de que as matérias primas e 0s produtos intermediarios (que se consomem
no processo produtivo) geram o direito ao crédito. Desta decisdo, ficou patente, também, que

0s bens do ativo permanente ndo sdo considerados para fins de creditamento.

Ja sob a égide da Constituicdo de 1988, se faz oportuno destacar dois momentos
distintos nas questbes envolvendo os creditos de ICMS. O primeiro, € aquele que engloba a
vigéncia do Convénio ICM n° 66/88 e que se estende até a publicacdo da Lei Complementar
especial para o ICMS. O segundo periodo coincide justamente com a entrada em vigor da LC

87/96 (DOU 13/09/96).

Na vigéncia do Convénio ICM n° 66/88, o RE n° 200.168-6/RJ, Relator o Min. Ilmar
Galvao™, deixou evidente a posicdo majoritaria do STF ao dizer que “a entrada de bens
destinados a consumo ou a integracdo no ativo fixo do estabelecimento” ndo implica em
crédito. Da propria Ementa do julgado consta que “Se ndo ha saida do bem, ainda que na
qualidade de componente de produto industrializado, ndo ha falar-se em cumulatividade

tributaria.”

A empresa recorrente, comércio varejista, desejava creditar-se da energia elétrica
consumida em seus estabelecimentos. O voto do Ministro Relator, utilizou-se do Convénio
ICM 66/88, art. 31, para negar o direito da empresa, ao argumento de que o bem era
consumido pelo proprio estabelecimento. Referiu o Ministro Ilmar Galvdo que “ndo se

destinando a comercializacdo ou a utilizagdo em processo de produgdo de novos bens, como

81 RE 200.168-6/RJ, DJ 22/11/96.



77
elemento indispensavel a composicdo destes” ndo haveria direito ao crédito. Ao seu ver, a

auséncia de creditamento ndo ofende a norma da ndo-cumulatividade.

Vé-se que o principal aspecto no argumento do Tribunal foi o fato de que o bem
(energia) ndo “integrou” o produto final, evidenciando o apego ao critério fisico para

delimitar o direito aos créditos de ICMS.

Este julgado (RE 200.168/RJ) foi utilizado, posteriormente, como fundamento para a
negativa nos demais casos apreciados pelo Tribunal. Nesse sentido exemplificam os RE’s n°

367.821/PR e 359.784/PR, e os Al n° 406.190/SP, 427.536/RS, 487.396/RS e 250.852/RS.

Interessante noticiar o julgamento do RE n° 200.379/SP, Rel. Min. Marco Aurélio®.
Este € o Unico caso que se tem noticia em que o Tribunal concedeu o direito ao crédito de
ICMS, na vigéncia do Convénio ICM n° 66/88, sobre a aquisicdo de bens do ativo

permanente. Lé-se do voto o seguinte:

[...] A premissa bésica é de que tais maquinas e equipamentos, por
consubstanciarem mercadorias, estdo sujeitos ao Imposto sobre Circulagdo
de Mercadorias e Servicos. Ora, é sabido que, na pratica, 0 pagamento se da
pelo proprio comprador do equipamento. Destarte, assentado, corno foi
mediante pericia, que na produgdo das mercadorias ha o desgaste das
maquinas utilizadas que, por sinal, hdo de ser substituidas por outras mais
modernas, for¢oso é concluir que o afastamento, como crédito, do valor do
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servi¢os pago implica, a seguir,
guando comercializados os produtos, ou seja, a mercadoria objeto de
industrializacdo, cumulatividade vedada constitucionalmente. O principio
da_ndo-cumulatividade h4 de ser observado na espécie, sob pena de
exsurgir 0 pagamento duplo que visa a coibir. O fato de ter—se a
integracdo das maquinas ao ativo fixo ndo é conducente, por si sd, a anular
as consequéncias da utilizacdo, ou seja, 0 desgaste no processo de
industrializacdo do produto a circular posteriormente. Por outro lado, a
diminuicdo do valor dos bens do ativo decorre, justamente, do fato de serem
utilizados na producéo das mercadorias.[...] (grifo nosso)

8 RE 200.379/SP, DJ 17/03/2000.
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O conteudo da norma constitucional extraido pela decisdo, da conta de que também as
maquinas adquiridas para producdo de uma empresa devem gerar crédito ja que ha,
comprovadamente, um desgaste. Logo, para se afeicoar ao proposito da ndo-cumulatividade é
necessario que se garanta o crédito sobre estes bens. E (til dizer que esta decisdo representa
posicdo absolutamente minoritdria do Tribunal, ndo tendo acolhimento nos demais

julgamentos proferidos por ambas as Turmas.

J4 sob a égide da LC n° 87/96, destaca-se 0 RE n° 195.894/RS®, Relator o Ministro
Marco Aurélio, como sendo o paradigma utilizado pelo Tribunal. Neste caso, a empresa
recorrente buscava a declaracdo do seu direito ao crédito de ICMS sob as compras de pecas de
reposi¢do para maquinas, aparelhos e equipamentos industriais, inclusive os dispéndios com a

frota de veiculos para o transporte das mercadorias.

Neste julgamento, a Suprema Corte entendeu que, embora a ndo-cumulatividade exista
para impedir o pagamento “em duplicidade do tributo”, o contetdo do “principio” “alcanca a
matéria-prima adquirida e que venha a ser consumida ou integrada ao produto final, na
condicdo de elemento indispensavel a respectiva composicdo.” No caso concreto, a nao-
cumulatividade ndo estaria sendo vilipendiada por norma estadual que restringisse o crédito

de materiais de uso e consumo. Vale destacar o trecho final do voto do Min. Relator:

No caso de maquinas, aparelhos e equipamentos industriais, bem como de
material para manutencdo de veiculos, ndo se tem, a seguir, a
comercializacdo. N&o ocorre processo de transformacéo em nova mercadoria
passivel de vir a ser comercializada. Dai a impertinéncia de pretender-se
langar o tributo pago na aquisicdo desses materiais como crédito, isso
visando & compensacdo com o0s débitos decorrentes da alienagdo das
mercadorias produzidas. Ndo conheco deste extraordinario.

E 0 meu voto.

8 RE 195.894/RS, DJ 16/02/01.
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No mesmo sentido do RE 195.894 seguiram-se diversos julgados, podendo-se destacar
0 AgrAl n° 402.173/SP, AgrRE n° 224.531/SP, AgrRE n° 296.025/PR e AgrRE n°

413.034/SP.

Mais recentemente, sobre este tema especificamente, o STF foi instado a se manifestar
na ADI n° 2325% impetrada pela Confederacdo Nacional da Inddstria — CNI. A ADI
questiona justamente a validade de alguns dispositivos constantes da LC 102/02 que, em
sintese, determinaram o aproveitamento do crédito de bens ao ativo permanente em 48 meses,
e limitaram no tempo o uso do crédito relativo a energia elétrica e aos servigcos de

comunicagéo.

Embora o mérito ainda néo tenha sido julgado pelo Pleno do Tribunal, os Ministros ao
julgarem o pedido de liminar indeferiram o pleito da entidade. Houve, tdo somente a
interpretacdo conforme a Constituicdo para adequar a aplicacdo da Lei ao principio da
anterioridade. Com isto, o Tribunal demonstra que ndo vé vicio no fato da lei complementar
impor limites temporais (01/01/07) para o contribuinte usufruir dos créditos de ICMS sobre
energia elétrica e comunicacdo. Seguindo este raciocinio o Tribunal ndo havera de enxergar

macula em relacdo aos demais bens de uso e consumo.

Evidencia-se que a Jurisprudéncia dominante no STF é no sentido de que a ndo-
cumulatividade constitucional ndo significa que o contribuinte deva creditar-se do ICMS
cobrado sobre os bens do ativo permanente e dos bens de uso e consumo. Necessario, no
entender do Tribunal, que hajam sido consumidos ou integrados ao produto final. O STF

adotou, claramente, o critério fisico para realizacdo dos créditos.

8 ADI 2325, DJ 04.10.2004.
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Das decisdes do STJ

Analisando-se as decisdes do STJ sobre este assunto, vé-se que o Tribunal, & exemplo
do STF, entende que a regra da ndo-cumulatividade é atendida com o creditamento dos bens
que compdem o produto final (critério fisico)®®. Para os Ministros, inexiste na regra
constitucional obrigacdo de creditamento de bens que ndo sdo utilizados diretamente para a

producéo.

No entender dos Ministros a previsdo da LC 87/96, no sentido de possibilitar o

creditamento sobre a aquisicdo de bens destinados ao ativo permanente, de uso e consumo,

energia elétrica e comunicacdo, é um mero favor fiscal®. Como tal, pode sofrer

condicionamentos de qualquer tipo (escalonamento em 48 parcelas, somente admitir crédito a

partir de uma determinada data, etc.).

Interessante destacar um trecho do voto da Ministra Eliana Calmon, que bem traduz a

forma como o Tribunal enfrenta a questdo:®’

O entendimento, insculpido no principio constitucional da néo-
cumulatividade, sempre foi 0 de evitar a oneragdo excessiva do processo
industrial, com a tributacdo em cascata da matéria-prima e dos servicos
relacionados com a atividade especifica do estabelecimento.

Observe-se, portanto, que a utilizacdo do creditamento do ICMS sempre
sofreu restricdo, agindo o legislador com cuidado para ndo desrespeitar o
principio constitucional da ndo-cumulatividade, mas com prudéncia para ndo
agredir a arrecadacdo dos Estados, privilegiando a atividade produtiva, como
é do escopo do instituto do creditamento. (Grifo nosso)

8 REsp 621557/RS, DJ 19.09.2005, RMS 19176/SC, DJ 12.09.2005, EDcl no RMS 18957/CE, DJ 15.08.2005 e
REsp 710318/SP, DJ 01.07.2005.

8 RMS 19521/RJ, DJ 21.11.2005 e RMS 19407/MT, DJ 01.08.2005.

8 RMS n° 19.521, DJ 21/11/05.
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A decisdo reconhece a regra constitucional da ndo-cumulativade, entretanto ha uma
clara limitagdo no seu contetdo, diante do argumento de que ndo pode “agredir a arrecadacao

dos Estados.”

Energia elétrica e servigos de comunicacéo

O artigo 33, da LC 87/96, dispGe sobre uma série de condi¢des para o contribuinte
usufruir os créditos vinculados a energia elétrica e servicos de comunicacdo. Em relacdo a
energia elétrica, a lei impbs quatro situacOes. (i) integral aproveitamento quando o
estabelecimento der saida a energia elétrica. (ii) a energia consumida no processo industrial da
direito a crédito. (iii) pode usar o crédito na proporcao das saidas feitas para o exterior. (iv)

todos poderdo utilizar a partir de 01/01/07.

J& em relacdo aos servicos de comunicagdo sao trés as condicdes, a saber: (i) integral
aproveitamento quando utilizadas na execucdo de servicos de comunicagdo. (ii)
aproveitamento proporcional quando utilizado em operacdes de exportagéo. (iii) para todos 0s

contribuintes a partir de 01/01/07.

Uma primeira pergunta que se impde é a seguinte. Aos demais contribuintes ndo é
garantida a ndo-cumulatividade do imposto? O legislador entendeu que somente a energia
utilizada na parte da industria gera o efeito cumulativo? Como fica a energia necesséria para a
administracdo da empresa, para 0 comércio, para 0s prestadores de servico de comunicagdo?
Nesses casos, haveria alguma diferenca na incidéncia do ICMS? De fato ndo ha diferenca

alguma. O imposto que ndo for objeto de crédito (ex. energia consumida na &rea
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administrativa) ird compor o custo do produto e serd calculado e recolhido de forma

cumulativa.®

A opcéo feita pelo legislador complementar fere materialmente a regra constitucional,
além de oferecer tratamento favorecido a certas atividades econdmicas (art. 150, Il, da

CF/88).

Posicdo do STF

Quanto aos créditos de ICMS oriundos da aquisicdo de energia elétrica e de servicos
de comunicacao especificamente, as decisdes prolatadas no RE n° 200.168-6/RJ, e na ADI n°
2.325, indicam que o Tribunal ndo vé vicio no fato da lei complementar impor limites
temporais (01/01/07) para o contribuinte usufruir dos créditos de ICMS sobre energia elétrica

e comunicacao.

Documentacéao idénea

O artigo 23, da LC 87/96, impde ao contribuinte recebedor da mercadoria ou dos
servigos que, para usufruir do crédito, a documentacdo deve ser idonea, bem como sua
escrituracio. E legal (art. 113, §2°, do CTN) que o Estado exija 0 cumprimento de obrigagdes
acessorias para o fiel desempenho de sua atividade fiscalizadora. Entretanto, sera que tal
prerrogativa — exigir o cumprimento da obrigacdo acessoria — lhe autoriza impor limitacGes

relacionadas a obrigacéo principal?

% Interessante noticiar sobre este assunto que, no RGS, 0 RICMS (Decreto 37.699/97) prevé para 0 COmércio um
crédito presumido de 50% sobre a energia elétrica.
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A questdo documental deve ser objeto de apuracdo e fiscalizagdo por parte do Fisco,
independentemente de sua ligagdo com o direito posterior ao crédito. A documentacéo fiscal

serve para provar a operagdo. A operacao, entretanto, existe, mesmo sem documentacéo.

O que interessa, para fins de ndo-cumulatividade, é constatar se a operagdo
efetivamente ocorreu, pois neste caso o comprador (que quer fazer o crédito) arcou com o
ICMS da operagdo. Como ficou demonstrado, se ndo fizer o respectivo crédito acabara
recolhendo o imposto de forma cumulativa. Afigura-se contrario a Constituicao tal regra.
Dentro desta linha interpretativa, entende-se que a questdo relativa a documentagdo é
meramente acessoria quando confrontada com a regra da ndo-cumulatividade. O mais
razodvel em casos de duvida quanto a origem da operacdo geradora do crédito, é exigir do

contribuinte a prova desta operacao, nada mais.

Da posicéo do STJ

Neste tema as decisdes do STJ® tém sido coerentes com o sistema juridico ao exigir
que, em havendo documento fiscal inidéneo acobertando a operacgdo, cabe ao contribuinte
provar, por outro meios (contabilidade), que efetivamente ocorreu o negdcio juridico e, assim,
creditar-se do valor do ICMS.

Do estorno de créditos - Lei Complementar n°® 24/75.

O artigo 155, XII, “g” da CF/88, determina que cabe a lei complementar regular a

forma como os Estados e o Distrito Federal, mediante deliberacdo, ofertardo isencoes,

% REsp 470633/MG, REsp 182161/RS e REsp 556850/MG, DJ 23.05.2005.
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beneficios e incentivos fiscais. Atualmente a lei complementar que trata do tema € a LC n°
24/75, recepcionada pela Constituicdo atual®™. Segundo a LC 24/75, os incentivos deveréo ser
concedidos ou revogados nos termos dos convénios celebrados e ratificados pelos Estados e

pelo Distrito Federal®

. A promogéo e a celebracdo dos Convénios compete ao Conselho
Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ. A questdo mais critica da LC 24/75 esta

relacionada a determinacéo de estorno dos créditos de ICMS prevista no artigo 8° *.

Segundo a regra, o incentivo que for outorgado em desacordo com a LC 24/75, trara
como consequéncia a ineficacia do crédito fiscal. Com base neste dispositivo, o adquirente da
mercadoria e o tomador do servico estdo sendo impedidos de se creditarem do ICMS quando
o vendedor ou o prestador do servico estd submetido a legislacdo incentivadora sem respaldo

em Convénio do CONFAZ.

N&o parece que esta seja uma interpretacdo sustentavel perante a Constituicdo. A regra
do art. 89, I, traz duas inconsisténcias juridicas. A primeira delas, diz com a presuncdo de
validade das normas até que haja declaracdo do Poder Judiciario em sentido contrario. A

segunda, diz com a limitacdo ao principio da ndo-cumulatividade.

% ADI 2.376-MC, DJ 04.05.01.

%L LC 24/75 - “Art. 1° As isencBes do Imposto sobre Operacdes relativas & Circulagdo de Mercadorias serdo
concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito
Federal, segundo esta Lei.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo também se aplica:

| - a reducdo da base de calculo; Il - a devolugdo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou ndo, do
tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros; Il - a concessdo de créditos presumidos; IV - a
quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base no Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias, dos quais resulte redugdo ou eliminagéo, direta ou indireta, do respectivo énus;
V - as prorrogacdes e as extensdes das isencdes vigentes nesta data.”

%2 «Art. 8° A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretara, cumulativamente:
| - a nulidade do ato e a ineficicia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento recebedor da mercadoria;

[.17
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No primeiro caso, cabe ao 6rgao competente, questionar a validade do incentivo fiscal.

O STF possui jurisprudéncia remansosa no sentido de declarar invalidos os incentivos dados
em desconformidade com a LC 24/75%. O que se deve evitar é a “presuncéo de invalidade”
das normas. Ente Federado algum estid autorizado a declarar a higidez de uma norma.

Somente o Judiciario possui esta prerrogativa constitucional.

No segundo aspecto, a aplicacdo do artigo 8° I, da LC 24/75, traz consigo afronta
direta a regra constitucional da ndo-cumulatividade. Se o comprador ou tomador do servico
ndo puder utilizar o crédito que foi cobrado na etapa anterior, ird computar este valor no custo

do produto e, assim, cumular a cobranca do imposto.

Diante destas duas constatagdes, € possivel afirmar que a regra prevista no dispositivo
do art. 8°, 1, estd em confronto com a Constituicdo Federal e ndo serve de fundamentagéo para

a pratica que tem sido adotada por inimeras administracoes tributarias estaduais.

Os exemplos destacados mostram o volume de discussdes sobre o tema. Em sintese
conclusiva € possivel afirmar que a lei complementar possui funcéo relevante para a harmonia
tributéria da federacdo. Ao mesmo tempo € necessario esclarecer que a CF/88, ao estabelecer
o0 papel da lei complementar em matéria de ICMS, ndo Ihe outorgou o poder de limitar a regra
da ndo-cumulatividade. Qualquer disposicao de lei complementar que implique em contrariar

a regra constitucional da ndo-cumulatividade, é invélida por ofender a hierarquia das normas.

% Cite-se como exemplo: ADI 2.377-MC, Rel. Min. Sepilveda Pertence, DJ 07/11/03; ADI 1.247-MC, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 08/09/95, ADI 2.357-MC, Rel. Min. llmar Galvdo, DJ 07/11/03, ADI 286, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ 30/08/02 e ADI 2.376-MC, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 04/05/01.
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4.1.2 Os créditos relacionados a imunidade do imposto

Em relacdo aos creditos de ICMS decorrentes de operacdes e prestacdes destinadas ao
exterior (imunidade), a LC 87/96 ¢ bastante clara e objetiva. Os seus dispositivos reconhecem
o direito ao crédito previsto na Constituicdo e determinam o aproveitamento pelo contribuinte.
Os maiores problemas surgem das limitacdes impostas pela legislacéo estadual e instrumentos

secundarios. Problema este que sera abordado nos pontos que seguem.

Um problema que tem surgido diz respeito a auséncia de lei estadual que preveja a
utilizacdo dos respectivos créditos®™. Nesse ponto o STJ se pronunciou pontualmente no
julgamento do ROMS n° 13.544/PR% no sentido de que, mesmo na auséncia de legislagdo
estadual propria, ndo se deve impedir o contribuinte de usufruir o direito constitucional ao

crédito.

Outra situacdo que merece atencdo € a redacdo do art. 25, quando afirma que havendo
saldo remanescente (oriundo das operacdes de exportacdes), o contribuinte podera transferi-
los a terceiros “mediante a emisséo pela autoridade competente de documento que reconheca

o crédito.”

% 0 artigo 25, §2°, da LC 87/96 estabelece que lei estadual poderé permitir a utilizagao dos saldos credores para
transferéncia.

% 0 trecho final do voto da Min. Relatora Eliana Calmon afirma categoricamente que: “[...] Pelo texto, ndo é
dado ao legislador estadual qualquer vedacao ao aproveitamento dos créditos do ICMS, sob pena de infringir
0 principio da ndo-cumulatividade, quando este aproveitamento se fizer em beneficio de qualquer outro
estabelecimento seu, no mesmo Estado, ou de terceiras pessoas, observando-se para tanto a origem no art. 3°.
E exatamente esta ultima a hip6tese dos autos, porque a empresa objetiva transferir os créditos acumulados
para terceiros. Parece que o Tribunal a quo, ao examinar a querela, olvidou o § 1° e partiu para a
interpretacéo da hipotese do inciso 11 do § 2° do art. 25 da LC 87/96, o qual ndo tem aplicacao a espécie.
Assim sendo, concluo que tém as recorrentes inteira razdo, quando afirmam o equivoco do Tribunal na
interpretacdo do texto pertinente com o pedido, o que lhes garante, sem nenhuma legislacdo estadual, obter a
declaracdo de crédito de que fala o inciso 11, § 1°, da Lei Complementar 87/96, razdo pela qual dou provimento
a0 recurso para conceder a seguranc¢a nos termos do pedido.”
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A interpretacdo deste dispositivo tem conduzido alguns Estados a praticarem
verdadeiro terrorismo fiscal. A pretexto de reconhecer o crédito, impdem condicdes
(inconstitucionais) ao direito de usufruir o crédito. A interpretacdo do dispositivo da LC 87/96

deve levar em conta sobretudo a regra constitucional.

A regra constitucional prevista no art. 155, 82°, X, “a”, descreve uma conduta clara no
sentido de manter e aproveitar os créditos. Possui como fim, garantir a imunidade nessas
operacOes. Portanto, interpretar a LC 87/96 no sentido de que reconhecer o crédito implica,
também, na outorga de poder de negar sua utilizacdo; certamente ultrapassa o comando

constitucional constante do art. 155, 82°, X, “a”.

4.2 Limites impostos por Leis estaduais

Como visto no item 3.3.2.1, as leis estaduais possuem funcdo relevante no campo do
ICMS. Somente através da lei estadual é que o imposto pode ser efetivamente instituido pelo
Ente Federado. Ao criar o imposto, a norma estadual ird tratar de todos os elementos do

tributo (hipdtese de incidéncia, sujeicéo, aliquotas, base de célculo, responsabilidade, etc).

Incluem-se, ainda, na competéncia legislativa primaria estadual, o trato das exclusdes
do crédito tributario (isengdes e anistia), casos de diferimento e suspensdo, outros incentivos
(créditos presumidos, reducdes de base de calculo), aproveitamento dos créditos (casos de

transferéncia), etc.
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Certamente € um campo vasto de atuacdo e merece atencdo redobrada do intérprete.

Muito embora grande parte da estrutura do ICMS esteja regulada pela propria LC 87/96, ainda
assim é a lei estadual que ira, além de criar o0 imposto, normatizar varios aspectos ndo tratados

na Lei federal.

Os 26 Estados mais o Distrito Federal possuem, cada um, sua propria legislacdo basica
do ICMS™. As respectivas leis estaduais s&o, ainda, regulamentadas através de Decretos e
outros instrumentos normativos secundarios (instrugdes normativas, orientacles, etc), que

serdo objeto de estudo no ponto que segue.

Dois aspectos podem ser apontados como linhas condutoras para o raciocinio da
interpretacdo sistematica sobre o ICMS. Primeiramente, a validade da Lei Estadual dependera

da sua conformidade com a Constituicdo Federal®’

. Em segundo lugar, deve ser analisada sua
conformidade com a Legislacdo Complementar Federal (LC 87/96 e LC 24/75). A

interpretacéo da lei estadual deve promover a unidade do sistema.

Da coeréncia com o sistema previsto na Constituicao

De tudo o que ja se falou neste estudo, e por tudo o que se ja se desenvolveu na

doutrina juridico-brasileira, aparenta quase desnecessaria novas investidas no assunto que diz

% |_eis estaduais bésicas do ICMS de cada Ente Federativo: Acre — LC n° 22/89; Alagoas - Lei 5.900/96; Amapé
— Lei 400/98; Amazonas - LC n° 19/97; Bahia — Lei 7.014; Ceara — Lei 12.670/76; Distrito Federal — Lei
1.254/96; Espirito Santo — Lei 7.000/01; Goias — Lei 11.651/91; Maranhdo — Lei 7.799/02; Mato Grosso —
Lei 7.098/98; Mato Grosso do Sul - Lei 1.810/97; Minas Gerais — Lei 6.763/75; Para — Lei 5.530/89; Paraiba
— Lei 6.379/96, Parana — Lei 11.580/96; Pernambuco - Lei 10.259/89; Piaui — Lei 4.257/89; Rio de Janeiro —
Lei 2.657/96; Rio Grande do Norte — Lei 6.968/96; Rio Grande do Sul — Lei 8.820/89; Rondbnia - Lei
6.88/96; Roraima — Lei 59/93; Santa Catarina — Lei 10.297/96; Sdo Paulo — Lei 6.374/89; Sergipe — Lei
3.796/96, Tocantins — Lei 1.287/01.

% O Min. Sepllveda Pertence em julgamento da ADI 2.377-MC, DJ 07/11/03, afirma que “As normas
constitucionais, que imp8em disciplina nacional ao ICMS, séo preceitos contra 0s quais ndo se pode opor a
autonomia do Estado, na medida em que sdo explicitas limitagdes.”
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respeito a submissdo que as leis estaduais devem a norma constitucional. Entretanto, a
manutencdo da unidade do sistema juridico, relativamente ao ICMS, depende, ainda, de um

controle judicial mais aprimorado em certos aspectos fundamentais.

Se a funcdo da lei estadual é exercer a competéncia que foi outorgada pela
Constituicdo Federal e Constituicdo Estadual, promovendo o principio republicano e
federalista, entdo que assim o seja, efetivamente. O que se verifica, porém, sdo leis estaduais
que, a pretexto de exercerem sua competéncia constitucional, acabam limitando o direito aos

créditos decorrentes da ndo-cumulatividade e das exportagdes.

Lei estadual que cria um “regime especial” de recolhimento de ICMS para certos
produtos ou atividades, determinando que os contribuintes que ndo se enquadrem no sistema
devam recolher o imposto em cada opera¢do; ndo estd conforme a regra constitucional da nao-
cumulatividade. Como seré possivel para este contribuinte compensar seu débito com créditos
de operacOes anteriores? Na prética, o custo do ICMS sera considerado integralmente no

preco de venda, ocasionando a cumulatividade do imposto.

Outro exemplo que sinaliza desconformidade com a Constituicdo, diz respeito as
limitagdes que leis estaduais imp&em a utilizacdo de créditos de ICMS oriundos de operagdes
ligadas a exportacdo. A legislacdo que impde tal limite deve ser confrontada com a regra do
artigo 155, 82°, X, “a”, da CF/88, que prevé a imunidade do imposto sobre operagoes
destinadas ao exterior, e a garantia de manutencédo e aproveitamento dos créditos oriundos de

operagdes anteriores.
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Se a regra estadual impede o aproveitamento por razfes que ndo digam respeito a
existéncia do crédito, ela é inconstitucional. Isto porque dispde de forma contraria ao
comando de uma regra que lhe é hierarquicamente superior. Isto vale tanto para as regras

quanto para os principios.

Além disto, deve ser destacada a ligacdo que existe entre a primeira parte do
dispositivo constitucional (ndo incidird sobre operacGes que destinem mercadorias para 0
exterior, nem sobre servigos prestados a destinatarios no exterior) e a segunda parte
(assegurada a manutencéo e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operagcoes
e prestacdes anteriores). Se o crédito de ICMS ndo for aproveitado integralmente, o

produto/servico serd exportado com o ICMS que incidiu nas etapas anteriores.

Isto significa que o fim da regra estd sendo preterido sem que haja razdes fortes
suficientes que justifiqguem tal interpretacdo. Portanto, mesmo que se admitisse que a regra
estadual ndo afronta a regra constitucional de forma direta — 0 que Se mostra apenas para
argumentar -; é forgoso concluir que acaba impedindo que o seu fim seja promovido e, com

isto, nega-lhe eficacia.

O STF tem decisbes em que enfrenta a relacdo que existe entre a legislacdo
infraconstitucional estadual do ICMS e as normas constitucionais®. Muito comuns s&o as
decisdes provocadas pelos proprios Entes Federados, na busca pela declaracdo de
inconstitucionalidade de incentivos fiscais outorgados em desacordo com os Convénios do
CONFAZ. O Tribunal tem deixado evidente que as limitagdes que a Constituicdo impde ao

legislador estadual em matéria de ICMS servem justamente para promover 0s principios

% ADI 1.296-PE, DJe ADI 1.247-MC, DJ
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fundamentais, dentre eles o federalismo. Por isto sdo inconstitucionais as normas estaduais
que de alguma forma atingem o principio constitucional do federalismo. As mesmas razGes
servem para afastar a validade de regras estaduais que limitam o direito ao crédito de ICMS

oriundo das exportacoes.

Outro caso recorrente diz respeito a leis estaduais que vedam ao contribuinte o
aproveitamento integral de créditos de ICMS em razdo da existéncia de incentivo fiscal no
Estado de origem da mercadoria ou servigo. Disposi¢BGes nesse sentido além de contrariar a
regra da ndo-cumulatividade, também sdo contrérias ao principio federalista previsto no art.

1°, da CF/88.

Em relacdo a ndo-cumulatividade o problema estd em que, para o adquirente da
mercadoria ou o tomador do servi¢co, ndo importa se o ICMS do fornecedor ou do prestador
estd “incentivado” (seja através de financiamento, renuncia fiscal, prazos para pagamento, ou
qualquer outra forma). O fato € que o custo financeiro do ICMS existiu e foi desembolsado no
valor da operagdo. A proibicdo de se creditar do ICMS que algumas leis estaduais prevéem,
obriga o adquirente/tomador a considerar o ICMS destacado como um custo, que serd

repassado na operacao seguinte. Logo, havera cumulatividade do imposto!

O principio federalista também resta contrariado uma vez que instaura-se uma
verdadeira guerra fiscal entre os Estados membros. A lei limitadora de créditos de ICMS
desestimula a compra de produtos ou servicos oriundos do Estado que pretensamente oferece
incentivo fiscal. Como consequiéncia, os Estados iniciam uma disputa fiscal em que todos
sairdo perdendo no longo prazo. A toda evidéncia esta situagdo provocada pela lei estadual

ofende o referido principio constitucional. Nao é possivel manter um pacto federativo unitéario
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em que um Ente Federado possui leis que desconsiderem o préprio comando constitucional da

ndo-cumulatividade.*®

Uma lei estadual, ao tratar dos creditos de ICMS, s6 deve ser considerada valida, se
estiver em perfeita conformidade com o sistema constitucional. Isto implica em aferir-se a
validade com os demais principios que estdo ligados pela conexdo (de suporte ou

justificacéo).

Da unidade com Lei Complementar Federal.

Sob este topico, 0 que se busca destacar é a obediéncia que a Lei Estadual deve ao
regramento previsto na Lei Complementar Federal. Foi a Constituicdo Federal que previu a
competéncia da Lei Complementar para disciplinar os aspectos basicos do ICMS (art. 155,
829, XII). Logo, no caso de uma lei estadual ofender o contetido da Lei Complementar, acaba,

por via reflexa, atingindo também a Constituicdo Federal.

Mas é no ambito da relacdo infraconstitucional que se quer estudar este ponto
especifico. Por possuir competéncia ampla, a lei estadual cabe estabelecer aspectos
fundamentais relacionados aos créditos de ICMS. Por outro lado, por se tratar de norma
aprovada pela Assembléia Legislativa de cada ente politico, somado as dificuldades
financeiras publicas por que passam a maioria dos Estados; ndo raras vezes excessos Sdo

cometidos em detrimento de direito fundamentais do contribuinte.

% ADI 1.247-MC, DJ 08/09/95. Embora tratando de tema analogo, vale destacar esta decisdo do STF: “O pacto
federativo, sustentando-se na harmonia que deve presidir as relacfes institucionais entre as comunidades
politicas que compdem o Estado Federal, legitima as restrices de ordem constitucional que afetam o
exercicio, pelos Estados-Membros e Distrito Federal, de sua competéncia normativa em tema de
exoneracao tributaria pertinente ao ICMS".
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Os dispositivos que tratam dos créditos de ICMS na Lei Complementar basicamente
exauriram a forma como a compensacdo deve se dar. Mesmo assim, as legislacfes estaduais
buscam tratar minuciosamente os aspectos relacionados aos créditos. Por vezes, nesta

pormenorizagao acabam ofendendo aquilo que ja esta definido na Lei Complementar.

A validade da norma estadual dependera de sua estrita conformidade com as regras da
Lei Complementar. Isto significa que a norma estadual pode ser invalida por ser ilegal (o que
atrai a competéncia do STJ para julgamento). Neste contexto, o controle de validade esta
ligado a hierarquia das normas. O que a Lei Complementar determina, vincula o legislador
estadual. A andlise pode ser dar tanto no aspecto conteudistico do comportamento que deve
ser praticado, quanto ao fim que estd sendo promovido (ndo-cumulatividade, estimulo a
exportagcdo). Em ambos os casos, o controle de validade entre a norma estadual e a lei

complementar deve se dar forma a garantir que a unidade do sistema seja promovida.

O STJ possui decisdes em que enfrenta a legalidade da Lei Estadual perante a LC
87/96'®. No REsp 343800/MG®* o Tribunal decidiu que ofende a LC 87/96 a lei estadual que
determina o estorno proporcional de crédito, quando na operacéo subsequente haja reducdo de
base de calculo. Esta decisdo usou a norma da ndo-cumulatividade para justificar a invalidade
da norma estadual. No REsp 60669/RS', O STJ declarou ser ilegal a alteracdo, por lei
estadual, do momento da ocorréncia do fato gerador do ICMS. Neste julgamento o Tribunal
firmou posicdo de que a matéria foi tratada pela lei complementar e ndo poderia ser alterada

por legislacéo estadual, em respeito a hierarquia das normas.

190 1mporta notar que o STJ, aplicando a Simula 280/STF, ndo tem admitido a discussdo de matéria relativa ao
ICMS quando envolva “legislacdo local”. Logo, muitas discussdes envolvendo matéria tratada em lei estadual,
deixam de ser enfrentadas pelo Tribunal a despeito de negarem vigéncia a LC 87/96.

101 REsp 343800/MG, DJ 31.03.2003.

192 REsp 60669/RS, DJ 09.12.96.
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Outro tema que gera tensdo, diz respeito aos limites impostos por leis estaduais ao
aproveitamento de créditos oriundo de operacdes de exportacdo. O art. 25, §1°,'% da LC 87/96
assegura o direito ao contribuinte de imputar os créditos a qualquer estabelecimento seu
dentro do Estado e, sucessivamente, havendo saldo remanescente, transferir a outros

contribuintes.

Diversas s4o as leis estaduais™™ que impdem restricdes ao direito do contribuinte de
transferir os créditos excedentes em razdo da exportacdo. Embora a LC 87/96 tenha sido de
meridiana clareza ao definir que cabe a autoridade competente o reconhecimento do crédito,
ainda assim o legislador estadual restringido o direito do contribuinte, seja de forma omissiva

seja ativamente.

A LC 87/96 outorgou o direito da autoridade de reconhecer o crédito antes de autorizar
sua transferéncia. Ndo parece razoavel aceitar a construgdo segundo a qual estd autorizada a
imposicao de outras limitagdes (prazos, valores, acordos, etc). O documento a que se refere o

legislador nacional tem como Unico escopo certificar a existéncia do crédito, nada mais.

Quanto a este tema STJ possui poucos pronunciamentos. A decisdo mais recente
consta do ROMS n° 13.544/PR'® em que ficou patente a posicdo do Tribunal no sentido de

gue mesmo a auséncia de legislacdo local ndo pode impedir o contribuinte de usufruir os

103 Art. 25 — [...] § 1°. Saldos credores acumulados a partir da data de publicagdo desta Lei Complementar por
estabelecimentos que realizem operacgdes e prestagdes de que tratam o inciso Il do artigo 3° e seu paragrafo
Unico podem ser, na proporcdo que estas saidas representem do total das saidas realizadas pelo
estabelecimento:

I - imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento seu no Estado;
Il - havendo saldo remanescente, transferidos pelo sujeito passivo a outros contribuintes do mesmo Estado,
mediante a emissao pela autoridade competente de documento que reconheca o crédito.

104 No caso do RGS, por exemplo, a Lei Estadual n° 8.820/89 delegou, de forma questionavel, ao Poder
Executivo o poder de definir as condi¢bes para utilizagdo do créditos. Em SP, a Lei 6.374/89 possui
dispositivo semelhante no artigo 44. No RJ, a Lei 2.657/96 trata do tem no seu artigo 38. No Parana, a Lei
11.580/96, delega ao Decreto o poder de definir as condi¢des, no seu artigo 25, 86°.

1% ROMS n° 13.544/PR, DJ
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créditos. Logo, pode-se deduzir do raciocinio da decisdo que, existindo lei estadual, esta ndo

poderd impor qualquer tipo de limite.

4.3 Limites criados por instrumentos secundarios

Este ponto cuida especificamente dos limites ao aproveitamento dos creditos de ICMS
criados por instrumentos secundarios. Aspecto de dificil enfrentamento, sem duvida. A uma,
porque a identificacdo exata dos contornos da competéncia dos instrumentos secundarios
revela-se tormentosa. A duas, porque a velocidade e a dindmica das alteragcbes promovidas
nestas normas muitas vezes dificulta a reflexdo em torno dos seus comandos. Passa-se ao

objetivo.

A doutrina tem utilizado a divisdo entre normas primarias e secundarias para
diferenciar uma norma que possui competéncia para criar ou extinguir direitos e obrigacdes
(priméria), daquela que serve tdo somente para regulamentar direitos e obrigacOes
(secundaria).’® Compreendem-se nas normas primarias, por exceléncia, a Constituicdo
Federal e suas Emendas. As leis ordinarias, complementares, delegadas, as medidas
provisorias, os decretos legislativos e as resolugdes do Senado Federal, completam o

arcabouco das fontes primarias existentes no Pais.

106 Carvalho diz que: “A lei e os estatutos normativos que tém vigor de lei s&o os tnicos veiculos credenciados a
promover o ingresso de regras inaugurais no universo juridico brasileiro ,pelo que as designamos por *
instrumentos primarios’. Todos os demais diplomas regradores da conduta humana, no Brasil, tém sua
juridicidade condicionada as disposicdes legais, quer emanem preceitos gerais e abstratos, quer individuais e
concretos. Sdo, por isso mesmo, considerados “ instrumentos secundarios’ [...]” (CARVALHO, Curso de...,
p. 57)
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Em decorréncia do contetido do principio republicano e federativo, as leis estaduais e
municipais, aprovadas pelo parlamento local, dentro de sua competéncia, também séo

consideradas normas primarias.

As fontes secundarias possuem no Decreto a sua principal norma de atuacao.
Entretanto, as normas administrativas (expedidas por Ministérios, Secretarias, autarquias, e
demais 6rgdos integrantes da Administracdo) também formam parte importante e substancial

do corpo de normas secundarias.'”’

O primeiro aspecto que deve ser enfrentado diz respeito a competéncia que estd
reservada aos instrumentos secundarios, em especial ao Decreto. A Constituicdo Federal no
seu artigo 84'* define a competéncia do Presidente da Republica para expedir Decretos para
fiel execucdo das Leis'®. O Decreto, portanto, possui o papel fundamental e limitado de

executar as Leis.

Executar, no sentido juridico, significa realizar, cumprir, adimplir, levar a efeito. Ou
seja, 0 contetdo daquilo que deve ser executado ja esta previamente definido na Lei, 0
Decreto ira, tdo somente, por em préatica. Portanto, a validade do Decreto decorre dos limites

que a Lei traz. No momento que uma norma secundaria ultrapassa o limite criado pela Lei,

07 A cléssica licho de Meireles divide os atos administrativos em normativos, ordinatérios, negociais
enunciativos e punitivos. Segundo professor, “Atos administrativos normativos sdo aqueles que contém um
comando geral do Executivo, visando a correta aplicacdo da lei. O objetivo imediato de tais atos é explicitar
a norma legal a se observada pela Administracéo e pelos administrados. Esses atos expressam, em mindcia o
mandamento abstrato da lei, e o fazem com a mesma normatividade da rega legislativa, embora sejam
manifestacBes tipicamente administrativas. A essa categoria pertencem o0s decretos regulamentares e 0s
regimentos, bem como as resolugdes deliberacdes e portarias de contetdo geral.” (MEIRELES. Hely Lopes.
Direito administrativo brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p.161)

108 «Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...]

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execucao; [...]”

109 Esta norma se aplica, por decorréncia dos principios republicano e federativo, aos Governadores estaduais e
Prefeitos municipais.
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sera tido como ilegal. Nesse contexto, também ¢é relevante esclarecer que o instrumento
secundario ndo podera sequer dificultar a aplicacdo da Lei. Segundo Meireles o Decreto deve

dispor sobre mindcias ndo abrangidas pela norma geral.

Este delineamento importa em resguardar (e promover) principios caros e
fundamentais ao Estado Democréatico de Direito. Isto porque, em fungdo da dependéncia e
conexdo dos principios e da prépria substancia do sobreprincipio do Estado de Direito, é

primordial que se possa identificar claramente o contetdo dos Decretos.

O principio da separacdo dos poderes (art. 2°, CF/88) exige que cada Poder
republicano se mantenha no estrito cumprimento de sua competéncia. A usurpacdo de
competéncia de um Poder importa em atingir fundamento essencial a continuidade da
Republica. Ndo pode se admitir que o Poder Executivo, através de Decreto, legisle sobre
matéria reservada a Lei, sob pena de atingir o nlcleo essencial do principio da separacdo de

poderes; conduta vedada pelo postulado da proibic&o de excesso.'°

O principio da separacdo dos poderes possui trés pilares na Constituicdo. O art. 2°,
prevé expressamente a independéncia de cada um dos poderes. Ja o art. 68, proibe que certas
matérias sejam objeto de delegacdo. E, por fim, o art. 84, IV, que define que os Decretos
servem para fiel cumprimento da lei. Se qualquer destes fundamentos for violado, havera

violagdo ao principio constitucional.

119 5 postulado da proibicdo de excesso determina que, embora 0s principios possam ser restringidos quando em
confronto com outras normas, é vedada a restricdo que importe em atingir o seu ndcleo essencial; assim
entendido o conteido sem o qual a norma se torna irreconhecivel.
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Feitas estas consideracbes sobre a competéncia do Decreto, oportuno alguns
apontamentos sobre a competéncia das demais normas secundarias. O CTN trata das

chamadas normas complementares no seu artigo 100

Sem explicar a competéncia
individual, faz expressa referéncia “aos atos normativos expedidos pelas autoridades
administrativas, as decisdes administrativas, as praticas reiteradas e aos convénios.”

Meireles'?

ao tratar dos atos administrativos normativos, ensina que, além dos
Decretos, ha as instru¢des normativas, os regimentos, as resolucdes e as deliberacbes. Ja sob a
classificagdo de atos administrativos ordinatorios cita as instruc@es, as circulares, 0s avisos,
as portarias, as ordens de servico e os oficios. O professor deixa claro que os atos da
Administracdo sdo inferiores a Lei e aos proprios Decretos, ndo obrigando os particulares

nem, tampouco, os funcionarios submetidos a outras chefias. Possuem como funcéo

disciplinar o funcionamento da Administracdo e a conduta funcional de seus agentes.

J4 para Carvalho™*® falando dos instrumentos secundarios especificamente no campo
tributério, explicita-os em: “decretos regulamentares, instru¢cbes ministeriais, circulares,
portarias, ordens de servicos e, outros atos normativos estabelecidos pelas autoridades
administrativas.” Segundo o professor, “séo todos os atos normativos que estdo subordinados
a lei.” Também evidencia que tais atos ndo obrigam os particulares. Os funcionarios publicos
Ihe devem obediéncia por determinacdo legal que lhes manda observarem os atos

administrativos superiores.

1 «Art 100. Sd0 normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes internacionais e dos decretos: |
- 0s atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas; |l - as decisGes dos 6rgédos singulares ou
coletivos de jurisdigdo administrativa, a que a lei atribua eficacia normativa; Ill - as préaticas reiteradamente
observadas pelas autoridades administrativas; IV - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios. Paragrafo Gnico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a
imposicéo de penalidades, a cobranga de juros de mora e a atualizacdo do valor monetario da base de calculo
do tributo.”

12 MEIRELES, Direito administrativo..., p. 161.

113 CARVALHO, Curso de..., p. 75.
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Como se Vvé, a nomenclatura dos instrumentos secundarios pode variar, mas a sua
competéncia ndo. Assim como foi dito em relacdo ao Decreto, as demais normas secundarias
possuem campo de atuacdo restrito na area tributaria. Cabe a elas tdo somente a funcdo de
organizar o funcionamento da Administracéo tributaria. Nenhuma imposicao além daquelas ja
previstas em Lei pode ser estabelecida por normas secundérias. O contribuinte ndo € obrigado

pela instru¢do normativa, ou pela ordem de servigo, mas, sim, pela Lei.

O STJ ao julgar o Resp n° 460.986/PR™*, que discutia a possivel violacio do principio
da estrita legalidade por ato normativo secundario, esclarece de modo contundente a primazia
da Lei, como fonte primaria, sobre as normas secundarias. Em outro julgado (Resp n°
443.910/PR™) o Tribunal negou & administragdo tributaria a legitimidade normativa para
fixar novas excecOes a deducdo das parcelas relativas a provisdes de créditos de liquidacdo

duvidosa, por ndo haver a Lei autorizado tal restrig&o.

Neste contexto, o STJ ja decidiu (RMS 18473/PA)'® que um Decreto ndo pode
estabelecer os precos para estabelecer a base de calculo na substituicdo tributaria para frente.

A LC 87/96 determina que isto seja feito por instrumento primario.

Recentemente o STF, ao julgar a liminar na ADI 3462/PR™’ entendeu ser
inconstitucional lei estadual que delegou para o Poder Executivo do Pard o poder de, atraves

de Decreto, conceder anistia ou remissdo de créditos tributarios.

114 REsp 460986/PR, DJ 24.03.2003.
115 REsp 443910/PR, DJ 19.12.2002.
116 RMS 18473/PA, DJ 19.12.2005.
17 ADI 3462/PR, DJ 16.09.05.
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Por outro lado, importante destacar que o STJ entende (REsp 144626/SP)™® ser
possivel modificar o prazo de recolhimento do ICMS através de Decreto. O argumento reside
no fato de que tal matéria ndo possui reserva legal. Também nesse sentido, o Tribunal definiu
(RMS 13930/MG)™ que é valida a determinacdo de um Decreto obrigando o contribuinte a

emisséo de cupom fiscal eletrénico em certas situagoes.

Diante do que ja foi exposto, é possivel estabelecer alguns marcos: (i) a norma
secundaria possui competéncia reduzida; (ii) a competéncia da norma secundaria esta restrita
ao contetdo da Lei que quer executar; (iii) o principio da separacdo dos poderes, constitui-se
em norma constitucional que impede a atuacdo da norma secundaria em campo privativo da

Lei.

O estudo das limitacdes de créditos de ICMS impostas por normas secundarias é de
grande valia, uma vez que importa em matéria restrita a Lei. SituacGes ha, em que o Poder
Executivo ndo tem respeitado tais preceitos fundamentais, de modo a lesar o contribuinte e o

sistema tributario.

Ha indmeras situacbes concretas nas legislacdes dos 27 Entes Federados que poderiam
ser objeto de andlise de validade sob o aspecto ora enfocado. Tal tarefa ultrapassa os limites
desta exposicdo. Entretanto, alguns casos pontuais de restricdo ao uso de créditos do ICMS

podem auxiliar facilitar a compreensao e tracar diretrizes para a matéria.

118 REsp 144626/SP, DJ 17.11.1997.
119 RMS 13930/MG, DJ 03.06.2002.
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A Lei galcha do ICMS prevé caso de delegacdo ao Poder Executivo para estabelecer

as condicdes para uso do crédito do ICMS decorrente das operacdes de exportacdo™®. A
questdo que surge é: “pode 0 Executivo através de instrumento secundario estabelecer ditas

condigdes?”

Considerando que o aproveitamento dos créditos de ICMS é um direito previsto na LC
n° 87/96 e na prépria Lei Estadual, visando garantir a imunidade do imposto nas exportacdes,
ndo se mostra coerente que tal direito possa ser limitado por um Decreto ou qualquer outra
norma secundaria. Trata-se de uma invasdo de competéncia, ja que a norma secundaria nao
pode regulamentar sendo aquilo que ja esta garantido pela Lei. No caso, o aproveitamento do
crédito esta previsto na LC 87/96 e na Lei Estadual. O papel do Decreto, é prever (executar)

como sera operacionalizada o uso deste crédito.

O STJ, ao julgar RMS 11.600/ES*#, entendeu ser invalida a Lei do Estado do Espirito
Santo que delegou ao Poder Executivo a possibilidade de determinar os casos de
responsabilidade tributaria para o ICMS. O fundamento principal da decisdo foi de que tal
delegacdo atenta contra o principio da reserva legal. Os Ministros afirmaram que o Legislador
Complementar concedeu a Lei Estadual o conddo de atribuir o encargo de substituto

tributario. Afirmar que o Poder Executivo pode fazé-lo é fraudar o principio da reserva legal.

120 A Lei Estadual do RGS n° 8.820/89 estatui em seu art. 22 que: “Os saldos credores acumulados pelos
estabelecimentos de contribuintes em decorréncia de operacfes ou prestacOes destinadas ao exterior, ou a
elas equiparadas, podem, a partir de 1.° de janeiro de 2005 e nas condic¢des definidas em regulamento, ser: I -
transferidos pelo sujeito passivo: a) a qualquer estabelecimento seu, no Estado; b) ao estabelecimento deste
Estado de sujeito passivo que resultar de transformacgdo, fusdo, incorporacgdo, cisdo ou venda de
estabelecimento ou fundo de comércio, do contribuinte cedente do crédito;

Il - havendo saldo remanescente, transferidos pelo sujeito passivo a outros contribuintes deste Estado,
mediante a emissao, pela Fiscalizacdo de Tributos Estaduais, de documento que reconheca o crédito.

121 RMS 11600/ES, DJ 01.10.2001.
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O Regulamento do ICMS do Estado de Séo Paulo, aprovado pelo Decreto 45.490/00,

prevé que nao serd considerado cobrado na etapa anterior e, portanto, ndo passivel de
utilizacdo como crédito para compensacdo, 0 montante do imposto objeto de vantagem
“econdmica decorrente da concessdo de qualquer subsidio, reducdo da base de calculo, crédito
presumido ou outro incentivo ou beneficio fiscal em desacordo com o disposto no artigo 155,

§ 2°, inciso XI1, alinea "g" da Constituicdo Federal.”*?

Tal determinacdo, a par do que ja foi tratado em relagdo ao contetdo da LC 24/75, fere
a regra da ndo-cumulatividade e também o principio que determina a cobranca ndo
cumulativa. O contribuinte paulista ndo estad submetido a apuracdo ndo—cumulativa do ICMS
por vontade de seu Governador, mas sim, por for¢a da Constituicdo. Logo ndo cabe a um
Decreto estadual impedir o uso do crédito em funcdo de que, na etapa, anterior outro Estado

tenha outorgado alguma espécie de incentivo em desarcordo com a Constituicao.

Em outra situacdo prevista pelo Regulamento do RGS, prevé-se a necessidade da
realizagcdo de um “termo de acordo” com o Estado para transferéncia dos saldos credores de
ICMS decorrentes de exportacdo. Segundo o artigo 58, do Decreto 37.699/97*% o
contribuinte que ndo conseguir usufruir dos créditos através de transferéncia (i) a

fornecedores, (ii) para pagamento de créditos tributarios constituidos, ou (iii) para terceiros

122 «Art. 59 [...] - § 2° - N&o se considera cobrado, ainda que destacado em documento fiscal, 0 montante do
imposto que corresponder a vantagem econémica decorrente da concessdo de qualquer subsidio, reducédo da
base de célculo, crédito presumido ou outro incentivo ou beneficio fiscal em desacordo com o disposto no
artigo 155, § 2°, inciso XII, alinea "g" da Constituicdo Federal.”

123 «prt, 58 — [...] Paragrafo Gnico - Além das hipoteses previstas nos incisos 11, IV e V deste artigo, podera ser
autorizada a transferéncia de saldos credores acumulados para outros contribuintes deste Estado, desde que
o contribuinte cedente do crédito fiscal firme Termo de Acordo com a Receita Estadual, apds sua aprovagao
no Conselho Estadual de Competitividade do Rio Grande do Sul - COMPET/RS, mediante anélise da situacao
individual da empresa, devendo o Termo estabelecer as condi¢Bes da transferéncia em fun¢do de um ou mais
dos seguintes compromissos que a empresa assumir: a) geracdo ou manutencéo de empregos; b) realizagéo
de investimentos; ¢) incremento na arrecadacao do ICMS decorrente de importa¢des do exterior;

d) incremento das aquisicdes internas de mercadorias, bens e servicos; €) ampliacdo da atividade econémica;
f) agregacdo de percentual minimo de valor econémico; g) estorno de lancamento de créditos fiscais em
montante igual ao valor do saldo credor cuja transferéncia sera autorizada”.



103
até o limite de R$40.000,00 por més, podera faze-lo mediante transferéncia a terceiros, desde
que firme acordo com o Estado. Os termos do acordo devem estabelecer compromissos da
empresa com geracdo/manutencdo de empregos, investimentos, incremento de aquisicoes
internas, ampliagdo de atividade econdmica, estorno de crédito em montante igual ao valor a

ser transferido!

A pergunta que se impde é: cabe ao Governador do Estado, através de Decreto, impor

quaisquer condicdes para aproveitamento do crédito de ICMS?

N&o ¢ valida a imposi¢do do Regulamento do RGS das referidas condi¢Bes de acordo.
E inconstitucional e ilegal. Mesmo considerando a delegacio de poder para estabelecer
condicBes para aproveitamento do crédito, constante da Lei galcha (art. 22), ndo cabe ao
Decreto (instrumento secundario) a competéncia para estabelecer obrigaces ao contribuinte.
Neste caso, como condicdo para usufruir do seu crédito, o Regulamento imp&e o cumprimento
prévio de uma serie de deveres, que ndo sdo meramente formais. Como visto, somente a Lei

poderia estabelecer tais condigdes.

Além disto, o art. 58, paragrafo Unico do Decreto galcho, atenta contra o principio
constitucional da separacdo dos poderes. Isto porque o fim promovido pelo principios é o de
que sejam respeitadas, ao maximo, as competéncias de cada Poder republicano. A tentativa de
estabelecer condi¢cdes para uso de créditos de ICMS, através do Poder Executivo, ndo

promove este fim. Pelo contrario, desprestigia-o.

Outra restricdo comum ao uso de créditos de ICMS, surge pela previsdo de limites

percentuais de utilizagdo de créditos pelo cessionario. Tal pratica, acaba, por vias indiretas,
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limitando o uso efetivos dos créditos. No Parand, o Decreto Estadual n® 5.141/01 impGe tal
restricdo no seu artigo 44, Ill. No RGS, o Decreto 37.699/97 também prevé este tipo de
limitagdo no seu artigo 58. Neste caso especifico, a norma dirige-se ao recebedor do crédito

(cessionario).

Como se verifica, varias sdo as formas através das quais 0s instrumentos secundarios
podem limitar o uso dos créditos de ICMS. Assim, interessa estabelecer critérios para uma

interpretacdo coerente com o sistema constitucional tributario:

- 0 direito ao crédito de ICMS decorre de normas constitucionais: (a) da ndo

cumulatividade — art. 155, 82°, I. (b) da imunidade — art. 155, 82, X;

- a Lei Complementar n°® 87/96 disciplina o regime de compensacdo e de

aproveitamento dos creditos decorrentes da imunidade;

- tratando-se de direito subjetivo do contribuinte, cabe & norma priméria estabelecer

seus contornos;

- a norma secundaria compete explicitar e executar o contetdo ja previsto em norma

primaria;

- toda a limitagdo criada ao uso dos créditos de ICMS, que ndo seja de ordem formal,

deve estar prevista em Lei.
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Diante destas ponderaces, é possivel fazer algumas Gltimas reflexes. Ao se tratar do

direito ao crédito de ICMS e a possibilidade de um instrumento secundario limitar sua
utilizacdo, parece haver um abrandamento injustificado no controle de seus limites. Ainda sao
escassas as decisdes que enfrentam o tema e definem argumentos sélidos de convencimento.
Parece haver pouca preocupacdo com os efeitos nefastos que Decretos e outras normas

secundarias causam no aproveitamento dos créditos de ICMS.

Ninguém concebe que um Decreto possa definir o aumento de uma despesa publica,
de dispensa de uma licitacdo, ou criagdo de novos cargos. Entretanto, parece ser “mais
aceitavel” que um Decreto proiba o contribuinte de usufruir integralmente de seus créditos de
ICMS. A natureza do direito e as possibilidades de sua alteracdo sdo as mesmas. Portanto, em

respeito a coeréncia da interpretacdo juridica, a conclusdo também merece ser a mesma.

4.4 Sintese da posicdo do STF sobre os créditos de ICMS

Em relacdo aos créditos de ICMS ligados a regra da ndo-cumulatividade o STF tem

adotado um entendimento que privilegia o critério fisico em detrimento do financeiro.

No caso da aquisicdo de bens de uso e consumo e para 0 ativo permanente das
empresas, 0 Tribunal, com excecdo do RE 200.379/SP, nega sistematicamente o direito ao
crédito. A argumentacdo fundamenta-se no fato de que somente as mercadorias ou servicos
que sdo consumidos no processo industrial, ou revendidas, podem gerar direito a credito. Para

0 STF o contetdo da norma constitucionl da ndo-cumulatividade ndo implica em que os bens
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destinados ao ativo permanente ou para uso e consumo do estabelecimento devam dar direito

ao crédito.

O mesmo entendimento vale para a aquisicdo de energia elétrica e servicos de
comunicagdo. O Tribunal também tem decidido que inexiste ofensa a norma da n&o-

cumultividade quando a legislacdo impede o creditamento sobre a aquisi¢do destes bens.

Em razdo deste entendimento, mostra-se coerente a forma de decidir do Tribunal (ADI
2325/DF) em relacdo a possibilidade da Lei Complementar em disp6r sobre a forma como
serdo apropriados os créditos relativos aos bens do ativo permanente, de uso e consumo,

energia elétrica e comunicacdo. Inclusive com a imposi¢do de limites no tempo.

Em relacdo aos créditos de ICMS decorrentes da imunidade, o julgamento da ADI
600/DF apresenta conclusdes importantes. O Tribunal entendeu que a LC n°® 65/91 possuia, a
época, competéncia para estipular os casos de manuntencdo de crédito relativamente as
operagdes destinadas ao exterior (art. 155, §2°, XII, “f”). O interesse nacional se sobrepunha
ao interesses isolados e momentaneos das unidades da federagdo, segundo palavras do
Relator. Portanto, a LC 65/91 ao prever os casos de manutencdo de crédito, estava em

perfeita harmonia com a Constituicdo Federal, especialmente por dar eficacia a imunidade.

Sobre este tema, necessario lembrar que, com a publicacdo da EC n° 42/03, retirou-se
do campo de competéncia da Lei Complementar a previsdo dos casos de manuntencdo dos
créditos relacionados a exportacdo. Atualmente, a propria Constituicdo garante a manuntecao

e 0 aproveitamento destes créditos.
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Quanto aos limites impostos por legislacdo estadual, o STF é claro e objetivo no
sentido de que as limitacbes impostas pela Constituicdo ao legislador estadual em matéria de
ICMS, existem justamente para promover principios fundamentais da Repulblica. Nesse
sentido, h& inimeras decisdes que utilizam o principio do federalismo para afastar Leis

estaduais que outorgam incentivos fiscais sem autorizagdo em Convénio.

E possivel, pelas mesmas razdes, aferir a validade constitucional das normas estaduais
que de alguma vedam o direito ao crédito de ICMS, seja em razdo da norma da néo-

cumulatividade seja pela imunidade nas exportacdes.

Em relacdo aos limites impostos por instrumentos secundarios (Decretos, Instrucdes
Normativas, Atos Declaratérios Executivos, etc.), o STF ndo possui decisdes especificas em
relacdo aos créditos de ICMS. Todavia, sdo ricas as decisdes que tratam do principio da
separacdo dos poderes. Utilizando-se do desenvolvimento ja realizado pelo Tribunal em
outras decisoes, € possivel aplicar, mutatis mutandis, aos casos relacionados ao ICMS. Sobre
0 tema, o Tribunal mantém rigido o seu entendimento no sentido de evitar a usurpacdo de

poderes através do uso indevido dos instrumentos secundarios.

Como se infere do contexto do estudo, as decisfes do STF denominam a norma da
ndo-cumulatividade de principio. Suas fundamentagcdes revelam uma alto grau de
generalidade e subjetivismo, o que demonstra uma distin¢cdo fraca entre regras e principios
(item 3.1.2). Isto explica, em parte, a auséncia de maiores aprofundamentos em relagdo ao fim
promovido pelo principio e as condutas necessarias para promocao deste fim. Ndo ha decisao
que explicite os meios adequados e necessarios, no contexto de uma interpretacdo sistematica

constitucional, para que se alcance a ndo-cumulatividade do ICMS.
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Por esta razdo, entende-se necessario manter aberta a discussédo em torno dos créditos

de ICMS, especialmente para ober uma definicdo mais precisa do contetdo e da eficacia das
normas que tratam dos créditos deste imposto. A exemplo do que ocorreu em recentes
decisdes (ADIN 3.105-8/DF e RE 346.084-6/PR, por exemplo)'?* seria salutar para o
desenvolvimento do sistema tributério nacional que o STF pudesse tecer novas consideracdes
sobre o “principio” da ndo-cumulatividade, mesmo que seja para justificar a manutencéo de

seu entendimento sobre a matéria.

124 ADIN 3.105-8/DF, DJ 18/08/04 e RE 346.084-6/PR, DJ 09/11/05.
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5 CONCLUSOES

O cidadao brasileiro possui o direito e o dever de pagar o tributo de acordo com o
sistema constitucional tributario vigente em nosso Pais. Portanto, todo o esforco empreendido
no sentido de construir um sistema juridico que preserve a unidade e a ordem, é fundamental

para consecucdo desse objetivo.

O presente estudo propds-se a analisar as normas béasicas que tratam dos créditos de
ICMS bem como as decisfes dos Tribunais Superiores em torno do tema. Nesse sentido,
pOde-se perceber a abrangéncia e a importancia do assunto. Entretanto, 0 mais importante,
parece ser a constatacdo de que ainda € necessario evoluir quando se trata de argumentacéo

em torno da discussdo envolvendo os créditos de ICMS.

Poucas sdo as decisdes judiciais que expdem de forma percuciente a natureza dos
créditos de ICMS e sua fungdo dentro do sistema. Mais escassas, ainda, sdo as decisdes que
interpretam de forma a promover a unidade e a ordem do sistema juridico. Com esta auséncia
de sistematizacdo, perde o contribuinte por nédo lhe ser garantido um direito. Mas, sobretudo,

perde o Direito ao enfraquecer a autoridade que advém de argumentacdes coerentes.

As decisdes do STJ e do STF, ao adotarem uma teoria “mista” para 0 aproveitamento
dos créditos de ICMS, na sua grande maioria ndo justificam adequadamente a escolha.
Limitam-se a definir que o critério é este ou aquele, sem se preocupar com 0 grau de
convencimento de suas razGes. Ndo ha apreco em demonstrar a autoridade de sua
argumentacdo. Nesse sentido sdo as decisdes quanto a prorrogacgédo sucessiva do prazo para o

contribuinte utilizar-se dos créditos relativos aos bens integrantes do ativo permanente e de
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uso e consumo. O mesmo pode-se dizer em relagdo as decisbes envolvendo os creditos de

energia elétrica e comunicag&o.

Tal forma de decidir sustenta a forma com que os legisladores, muitas vezes
pressionados por Estados invidveis financeiramente, tém negado o exercicio pleno do direito
ao creditamento de ICMS. Porém o Direito posto ndo deve se submeter a realidades
circunstanciais provocadas por gestdes publicas precérias. Em outras palavras: ou o ICMS é
ndo-cumulativo ou deve-se alterar a Constituicdo Federal. Na mesma senda, ou existe
imunidade plena nas exportacGes ou revoga-se o artigo 155, 82, X, “a”. Nao se pode conviver

com Direitos pela metade.

Outro ponto que merece cuidados especiais diz respeito a funcdo da Lei estadual e das
normas secundarias. Em razdo de que a Lei estadual compete instituir o ICMS, situacdes ha
em que o legislador ultrapassa balizas estipuladas pela Lei Complementar. Em se tratando de
créditos de ICMS oriundos de operacgdes de exportacdo, muitas leis estaduais tém impedido a
utilizacdo dos créditos. Outras situacdes ha, em que o legislador estadual tem delegado, de
forma ilegitima, prerrogativas ao Poder Executivo para “regulamentar” a forma de utilizagdo

dos créditos.

As normas secundarias, por sua vez, esta reservado um espaco reduzido de atuagio.
Entretanto, evidencia-se uma producdo sem precedentes de Decretos e instru¢cbes normativas
que, a pretexto de regulamentar direitos e obrigacdes, criam verdadeiros impedimentos ao
crédito por parte do contribuinte. Nesse sentido, cabe ao Poder Judiciario manter rigido o
entendimento em torno do papel exercido por estas espécies normativas, garantindo com isto

a unidade do sistema tributario.
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De tudo o que foi visto, importa destacar a necessidade de aprimoramento de um
sistema juridico que privilegie a coeréncia. Isto significa que aos operadores do Direito cabe a
tarefa de demonstrar, com métodos identificados, as razfes pelas quais optam por uma forma
de creditamento de ICMS ou outra. Somente assim as conclus@es irdo permitir que se construa

um sistema normativo sélido e com autoridade plena.
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