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de Direito Constitucional.

OPERAÇÃO FINAL ISENTA – OPERAÇÃO INTERMEDIÁRIA TRIBUTÁRIA COM TRANSFERÊNCIA DO ÔNUS DE RECOLHER ICM, PELA TÉCNICA DO DIFERIMENTO, PARA O SUJEITO PASSIVO IMPULSIONADOR DA OPERAÇÃO FINAL – INEXISTÊNCIA DE CRÉDITO TRIBUTÁRIO POR FORÇA DO PRINCÍPIO DA NÃO-CUMULATIVIDADE – PARECER.

CONSULTA

A consulente é fabricante de defensivo agrícola denominado Oxicloreto de Cobre. A matéria-prima básica do referido produto é a sucata de cobre, que representa 85,4% do custo do produto final. Este é isento, quando das saídas de mercadorias, por força do item XI, artigo 5º, letra “c”, do Decreto nº 17.727/81 (RICM), isenção decorrente da lei complementar nº 4/69, artigo 1º, inciso XII, e acordada pelos Convênios 7/70 e 44/75, cláusula primeira II. A sucata de cobre é tributada, sendo o imposto incidente diferido, por força da técnica de arrecadação exposta no artigo 173 e seguintes, para a sua entrada no estabelecimento industrial. A consulente, todavia, por trabalhar apenas com produtos isentos, não tem recolhido o tributo, pretendido pelo Fisco e presumivelmente devido, sobre a matéria-prima (sucata de cobre), por entender que o recolhimento tornaria o produto final não mais isento, mas tributado, com o que ferido estaria o princípio da não-cumulatividade. Acresce-se argumento de natureza econômica de que o produto é exportado e se a matéria-prima fosse tributada, o preço internacional do produto seria incompatível pela adição referida. Pergunta a consulente, por intermédio de seus eminentes consultores, Araújo & Policastro Advogados, se sua interpretação seria correta.
RESPOSTA
Problema dos mais discutidos no concernente aos tributos indiretos diz respeito ao princípio da não-cumulatividade adotado pelo Brasil, na esteira de soluções européias, mas com razoável grau de autonomia estrutural e formal.

O princípio foi hospedado em relação a apenas dois impostos de circulação, o IPI e o ICM, não tendo sido estendido para o ISS e outros de natureza semelhante, tais como o Imposto de Importação e os Impostos Únicos, muito embora entre esses últimos gerando, conforme o tipo, direito a crédito transferível e compensável em relação a outros (IPI e ICM).
O IVA resultou de um trabalho de intensa maturação, desde 1917, quando foi adotado pela primeira vez na França sistema compensatório próximo do método que iria desaguar no tributo atual. 

A partir de lá, sua evolução foi de tal ordem que o Mercado Comum Europeu, a rigor, um acordo regional de natureza tributária, aperfeiçoou-se na medida em que os países signatários foram, gradativamente, adaptando-se ao imposto sobre o valor agregado incidente sobre operações de circulação da produção, do comércio e dos serviços.
A solução brasileira, embora surgindo antes mesmo da sistematização da legislação tributária (1958), ficou aquém da evolução em outros países, na medida em que se restringiu a dois tributos indiretos e com limitações ainda maiores após o advento da Emenda Constitucional nº 23/83.

Enquanto a Argentina partia para solução, à evidência, mais ousada em 1976, preparação necessária para permitir o fortalecimento do mercado latino-americano - infelizmente muito debilitado - o Brasil, não obstante os acenos de reforma tributária com a criação de um único tributo sobre o valor agregado, em 1982, continua marchando pela estrada das limitações impostas pelo princípio da não-cumulatividade, bem semelhante à teoria do valor agregado, mas não idêntico.

O certo, todavia, é que a Nação adotou o princípio, a que denominou de não-cumulatividade.
Desde o nascedouro, inúmeros trabalhos, simpósios e congressos têm procurado conformar sua adequação ao sistema nacional, não sendo de se desconsiderar a notável elaboração pretoriana, que, de certa forma, traçou o perfil definitivo do princípio antes da Emenda Constitucional nº 23/83.
Assim é que, a par dos escritos de José Nabantino Ramos (Conceito de Circulação, Revista de Direito Público 2/36); Pérsio de Oliveira Lima (Conceito Constitucional do ICM, Revista de Direito Público 22/343); Geraldo Ataliba (ICM sobre importações de bens de capital para uso do importador, Revista Forense 250/114; Estudos e Pareceres, Ed. Resenha Tributária; O diferimento no ICM); José Souto Maior Borges (ICM sobre importações de bens de capital para uso do importador, Revista Forense 250/120); Alcides Jorge Costa (ICM sobre importações de bens de capital para uso do importador, Revista Forense 250/131); Aliomar Baleeiro (ICM sobre importações de bens de capita/ para uso do importador, Revista Forense, 250/138); Geraldo de Camargo Vidigal (Sistemática Constitucional do ICM, 11/100); Paulo Roberto Cabral Nogueira (Aspecto do fato gerador do imposto de circulação de mercadorias:- Direito Tributário, coletânea, Ed. Bushatsky, coordenação Ruy Barbosa Nogueira); Ylves José de Miranda Guimarães (ICM - Análise e Princípios Constitucionais, Ed. LTR); Edvaldo Brito (Incidência e fato gerador do ICM, II Encontro Regional de Estudos Fazendários e Legislação Tributária do Norte e Nordeste); José Souto Maior Borges (Aspectos constitucionais do ICM, Revista da Procuradoria Geral do Estado de Pernambuco); Hamilton Dias de Souza (O crédito de ICM na aquisição de sucata, Suplemento Tributário LTR, 165/77; O fato gerador do ICM, Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3); Fernando A. Bockstedt (O ICM - legislação federal unificada, Porto Alegre, 1977); Ives Gandra da Silva Martins (A natureza jurídica do ICM, LJF 6/80; O fato gerador do ICM, Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3); José Carlos de Souza Costa Neves (ICM - Comentários ao CTN, Ed. Resenha Tributária, 5º vol., coordenação de Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e Ives Gandra da Silva Martins; 1979); Ari Kardec de Melo, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Gaze Assem Tufaile, Hugo Brito Machado, José Carlos Graça Wagner, Paulo de Barros Carvalho, Yoshiaki lchihara, Zelmo Denari (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3, O fato gerador do ICM, coordenação de Ives Gandra da Silva Martins, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1978); Ruy Barbosa Nogueira (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 1980); Paulo Celso Bergstron Bonilha (Técnica não-cumulativa no IPI e ICM, Ed. Resenha Tributária); Cleber Giardino (Estudos e Pareceres, Ed. Resenha Tributária nº 1; A hipótese de incidência do ICM, LTR Suplemento Tributário; 1979); do 3º Simpósio Nacional de Direito Tributário e do 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário, o Supremo Tribunal Federal, em duas ocasiões, explicitou, de forma peremptória, o mecanismo que permitiria o fluxo jurídico do princípio da não-cumulatividade, a saber: para as hipóteses de isenção do tributo em uma das fases da operação de circulação de mercadorias e para aquelas outras pertinentes à adoção da técnica do diferimento do tributo, sempre com especial acuidade e indiscutível percepção dos comandos norteadores do princípio da não-cumulatividade, integrado no sistema das normas gerais do direito tributário brasileiro. 

O Supremo Tribunal Federal, nas duas oportunidades conformou o fato gerador do ICM, a partir do princípio da não-cumulatividade, pois explicou que o referido indicador maior pressupunha operações relativas à circulação refletidas seqüencialmente, cada uma permitindo a eliminação da carga incidente anteriormente na carga posteriormente incidente.
Muito embora, pela teoria do valor agregado, duas sejam as técnicas possíveis, ou seja, a compensação “tax on tax” ou “basis on basis”, o Brasil adotou o primeiro sistema, a partir, todavia, da apuração periódica e não individualizada, embora a individualização (operação por operação) termine por refletir-se, como um todo, na apuração periódica. 

O certo é que, nas duas ocasiões, a Máxima Corte permitiu a compensação da carga incidente anteriormente e não permitiu compensação de carga tributária inexistente, por entender que o princípio da não-cumulatividade exteriorizava uma desoneração tributária da operação posterior no concernente à carga já suportada, em nível de nascimento ou não da obrigação tributária.
Assim é que, nos casos de isenção, houve por bem acompanhar a escola da maioria dos doutrinadores brasileiros, que entendem implicar a isenção o nascimento da obrigação tributária acompanhada da concomitante exclusão do crédito tributário, o que, vale dizer, a carga tributária existente teria que ser compensada nas operações posteriores, muito embora impedido o sujeito ativo da relação tributária de “constituir” o crédito, através do lançamento.
Por outro lado, na hipótese de diferimento, em que nem o crédito, nem a obrigação surgem, por força da transferência do momento da incidência do tributo, à evidência, a compensação seria inviável, em face da inexistência de carga tributária anterior. 

Nas duas ocasiões, à unanimidade, a Suprema Corte, em intocável formulação pretoriana, conformou o princípio da não-cumulatividade às suas exatas dimensões, superando a imperfeição vernacular do constituinte, que definia o princípio da não-cumulatividade como o direito a abater-se nas operações posteriores o tributo cobrado nas operações anteriores, vocábulo harmonicamente compreendido pelos intérpretes como “incidente”.
O princípio da não-cumulatividade, portanto, nos termos constitucionais e no concernente ao ICM estava assim definido:

“Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
......
II. operações relativas à circulação de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes, impostos que não serão cumulativos e dos quais se abaterá, nos termos do disposto em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado”.
A própria Emenda Constitucional nº 23/83 não alterou a concepção, embora abrisse exceção para as hipóteses de isenção e não-incidência. A exceção foi aberta para contornar o preceituado na lei explicitadora da Constituição (CTN) em seu artigo 175, o qual esclarecia que as isenções compunham um instituto de mera exclusão do crédito tributário, nos termos do artigo 139 do CTN, mas não da obrigação tributária, nos termos de seus artigos 113 e 114.

Uma rápida observação se faz necessária. A exceção criada pela Emenda Constitucional nº 23 não modifica o perfil da isenção no direito brasileiro e aceito pelo STF, mas apenas esclarece que, para a específica hipótese do ICM, a isenção, não obstante representar o nascimento da obrigação tributária e a exclusão do crédito tributário, conforme a melhor doutrina e a concepção pretoriana, tal nascimento é incapaz de gerar o crédito escritural. Na concepção anterior, nascia o direito ao crédito escritural, não obstante excluído o crédito tributário. Isto porque o crédito escritural é um direito do sujeito passivo surgido a partir da aplicação do princípio da não cumulatividade. O crédito tributário, ao contrário, representa o ingresso da obrigação tributária no universo administrativo, por força do lançamento.

Ora, o que a emenda constitucional Passos Porto trouxe como novidade não foi a revogação do perfil da isenção, mas a criação de hipótese excepcional para efeitos da utilização do direito ao crédito escritural. Vale dizer, nasce a obrigação tributária, mas tal nascimento não se reflete no fluir normal do princípio da não-cumulatividade, que continua amplo e sem restrições, salvo para o caso específico da isenção.
A inclusão da não-incidência, também como exceção, desenhou mera prevenção contra eventual reformulação pretoriana na exegese do princípio, isto porque a não-incidência pelo fato de provocar o nascimento da obrigação tributária, não poderia gerar direito ao crédito escritural, conforme bem definiu o Supremo Tribunal Federal para as hipóteses de diferimento. 

Assim sendo, o princípio da não-cumulatividade antes e depois da Emenda nº 23/83 continua projetando o mesmo perfil, aberta uma única exceção atrás já comentada. Ora, é à luz desse princípio que deveremos estudar a questão formulada pela consulente, seja enquanto técnica de arrecadação pertinente ao direito financeiro, seja enquanto princípio de direito tributário, pois sob ambos os prismas a matéria é relevante para estudo do problema proposto.

É o que passamos a examinar.
O princípio da não-cumulatividade no Brasil e no ICM, como já se disse, pressupõe a existência de uma carga tributária incidente na operação anterior que não se junta à carga tributária da operação posterior. E carga tributária, enquanto obrigação nascida e não excluída do direito ao crédito escritural. Não se trata da partição da carga tributária, anteriormente defendida por Geraldo Ataliba, que, mesmo nos casos de não-incidência, admitia como ínsita no princípio da não-cumulatividade 
. Vale dizer, mesmo que não nascida a obrigação tributária, aquela carga existiria como se nascida tivesse e geraria um direito à compensação. Por ter o Pretório Excelso fulminado a pretensão, ficamos com a interpretação da Suprema Corte pela qual o princípio da não-cumulatividade, nos termos constitucionais, representaria:
“o direito de se abater o imposto incidente nas operações relativas à circulação de mercadorias anteriores daquele incidente nas operações posteriores”.
Fala ainda a lei maior que o princípio seria explicitado pela lei complementar.
À evidência, a lei complementar pode explicitar, mas não alterar a Constituição. Sua indicação no texto superior decorre exclusivamente da necessidade de regrar a atuação tributante dos Estados, a fim de que o comando não seja ferido. Tanto é verdade que o mesmo princípio adotado pelo constituinte para o IPI não mereceu dele maior referência à lei complementar. 

Com efeito, estão os artigos 21 § 3º e 23 item II da Emenda Constitucional nº 1/69 e da Emenda Constitucional nº 23/83 assim redigidos:
“Art. 21. Compete à União instituir imposto sobre
.......

§ 3º O imposto sobre produtos industrializados será seletivo em função da essencialidade dos produtos, e não-cumulativo, abatendo-se, em cada operação, o montante cobrado nas anteriores” (E.C. nº 1/69);
“Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

.......

I. operações relativas à circulação de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes, impostos que não serão cumulativos e dos quais se abaterá, nos termos do disposto em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado” (E.C. nº 1/69);
“Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
......

II. operações relativas à circulação de mercadorias realizadas por produtores, industriais e comerciantes, imposto que não será cumulativo e do qual se abaterá, nos termos do disposto em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado. A isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação, não implicará crédito de imposto para abatimento daquele incidente nas operações seguintes” (E.C. nº 23/83),
adotando o mesmo princípio, mas um referindo-se à lei complementar, com função reguladora, e o outro não. A não referência ao IPI decorre do fato de ser tributo da competência exclusiva da União, como um único poder tributante, ao contrário do ICM, que pressupõe uma multiplicidade de competências impositivas. Nada mais lógico, portanto, que nenhuma referência se faça necessária para o IPI, cujo retrato do princípio da não-cumulatividade flui do próprio texto constitucional para aplicação em todo o território do país por um único poder tributante. O mesmo, entretanto, não poderia ocorrer em relação ao ICM, que, sem lei complementar reguladora, poderia gerar violências e infrações ao sistema por parte dos Estados e Distrito Federal.
Tudo isto vale dizer que a essência do princípio encontra-se na Constituição e que a lei complementar visa apenas impedir conflitos entre os Estados tributantes. 

O princípio é o mesmo para o IPI e para o ICM, conformado de maneira idêntica, no plano normativo.
Ora, se o princípio da não-cumulatividade visa fundamentalmente não permitir a tributação em cascata, nem sobrepor cargas tributárias incidentes de operação para operação, à evidência claro estava que o fenômeno da isenção até a Emenda Constitucional nº 23, tinha dupla mão, isto é, oferecia efeitos desonerativos desde a primeira operação até a última, assim como da última operação até a primeira. Vale dizer, portanto, que a isenção, em qualquer fase, deveria necessariamente gerar os efeitos que lhe seriam pertinentes, pelas vias próprias, ofertadas pela lei.
Mister se faz aqui lembrar a definição da hipótese de incidência do ICM aprovada pelo 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário, pouco diferente daquela hospedada pelo 3º Simpósio Nacional de Direito Tributário, a saber:
“A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique movimentação ficta, física ou econômica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo”. 

Muito embora ainda se discuta se o impulso no processo de não-cumulatividade apenas abrangeria operações relativas às “circulações físicas” ou “circulações econômicas”, para efeitos do presente parecer a matéria é despicienda, pois ambas as correntes admitem um ciclo operacional da produção ao consumo sobre o qual interage o princípio da não-cumulatividade impeditivo da imposição em cascata. 

Como se percebe, incidente o ICM, nas circulações entre estabelecimentos da mesma empresa, ou incidente apenas nas circulações entre estabelecimentos de pessoas jurídicas distintas, o fenômeno que traça o desenho do imposto diz respeito a uma sucessão de operações, em que cada uma delas traz em seu bojo uma carga tributária a ser eliminada na composição impositiva de operação posterior, de tal forma que o comprador final obtenha mercadoria cuja obrigação incidente corresponde exatamente ao valor do imposto enunciado no documento fiscal. Se for 10, estará pagando apenas 10, mesmo que a carga tributária tenha incidido em todas as operações anteriores e não naquela especialmente.
Tanto é verdade ser este o fenômeno pertinente à estrutura do ICM, que a apuração periódica do tributo a ser arrecadado é feita através de créditos e débitos, muitas vezes, não havendo tributo a recolher e saldos que se projetem para o futuro, em face dos créditos superarem os débitos.
Poder-se-á dizer que a apuração periódica pressupõe um conjunto de operações não se tipificando a imagem do valor acrescido, como se tratasse de operação por operação, porque, se assim fosse, o aproveitamento raramente permitiria o comum fenômeno dos saldos credores. 

A objeção não se sustém na medida em que o conjunto de operações pressupõe a soma das operações individuais e o aproveitamento periódico, mesmo que antecipado, de tributo não compensado pela não utilização dos produtos intermediários, matérias-primas ou mercadorias finais, que não continuaram o processo circulatório. Tal forma da apuração não reflete senão critério de interesse simplificador das relações entre fisco e contribuinte para apuração do imposto devido. Nitidamente, o ideal do abatimento (operação por operação) desaguaria em real impossibilidade do fisco fiscalizar e do contribuinte de apropriar as incidências, com fidelidade, sobre representar oneração considerável para os dois sujeitos (ativo e passivo) na adaptação do princípio às necessidades de fluição econômica e de arrecadação.
Assim sendo, a compensação periódica, mesmo que antecipada, outra coisa não projeta que as necessidades de simplificação do sistema, sem que se preserve o direito de o consumidor final pagar um tributo não cumulativo, ou seja, não acumulado de cargas impositivas superpostas no concernente ao ICM. 

 Ora, a projeção da percepção dessa realidade, na visão de “ida e volta” do princípio da não-cumulatividade, tem como conseqüência natural aquela de que os saldos credores são permitidos e até recuperáveis por requerimento, quando não aproveitados. À evidência, a própria dinâmica do tributo já utilizado pressupõe a clareza das não-superposições de incidências tributárias.

E, chegamos, portanto, ao ponto crucial da questão formulada pelos eminentes colegas de Policastro & Araújo Advogados.
Se a carga final não pode ser sobrecarregada pelas cargas anteriores e se esta carga final for zero, isto é inexistente, haveria a possibilidade de se eliminarem as cargas intermediárias, enquanto sinonimando incidência das operações referidas?
Parece-nos que a resposta, no mais límpido interpretar da referida norma constitucional, é de que a incidência final, se excludente do crédito tributário, isto é, se isenta, não pode ser acrescida de qualquer incidência intermediária das operações anteriores, risco de violar-se o comando superior da não-cumulatividade.
O chamado “efeito da dupla mão”, portanto, se permite a desoneração das cargas de operação por operação, cristalinamente não pode transformar operação isenta em operação tributada por incidência anterior. 

Já nos manifestamos no passado sobre o artigo 3º § 3º do Decreto-lei 406/68, demonstrando que o pretendido estorno representaria transformar o ICM em tributo cumulativo. Na ocasião escrevemos:
“De plano, realça falar o constituinte em

“impostos não-cumulativos”
e

“dos quais se abaterá o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo e por outro Estado”.
Do fato, conclui-se, de forma inequívoca, que seu redator, mais que ter usado a expressão “não-cumulativa”, isto é, impeditiva de superposições, fez específica alusão ao abatimento dos montantes cobrados nas operações anteriores, no que duplamente assegurou, sem restrições, o aproveitamento, como fato redutor, das incidências intermediárias no encaminhamento da mercadoria “da fonte de produção ao consumo”. Dizemos duplamente, porque a própria afirmação da “não-cumulatividade” era suficientemente densa para prescindir explicações. É não-cumulativo o que não superpõe, ou no dizer do novo Dicionário Brasileiro Melhoramentos, pg. 436, 2º vol., é não-cumulativo o que não
“aumenta em intensidade de ação por sucessivas adições sem perda ou eliminação correspondente”.
Ora, ao explicar o legislador a não-cumulatividade, em última análise, quis, de maneira clara e inequívoca, pela repetição, afastar, definitivamente, a possibilidade de superposições, deixando, por lógica, à lei complementar a forma aplicacional do princípio estatuído”.

No caso da consulente acresce-se outro fato, isto é, o de que sua obrigação de recolher o tributo, por força da técnica do diferimento, apenas seria válida, na medida em que a operação final, na qual o produto tributado viesse a ser utilizado, também fosse tributada. Não sendo, sua obrigação ao recolhimento é nenhuma, desde que demonstre que todo o produto adquirido, com carga tributária diferida, seja utilizado para operação isenta.
É que o princípio da não-cumulatividade exige que a carga tributária acompanhe o fluxo circulatório da produção ao consumo, razão pela qual a operação intermediária incidida pelo ICM, só o é na medida em que a operação final também o seja. 

À evidência, no caso da consulente ser fornecedora final de produtos isentos, são estes isentos pelo “efeito da dupla mão”, não só no que concerne à operação final, mas também no referente às operações intermediárias, simplificando-se, em seu caso, a desnecessidade de recolhimento do ICM. Ocorre, pois, que, pela técnica do diferimento, é a consulente responsável pelo recolhimento de ICM nas operações intermediárias e contribuinte isento nas operações finais, com o que a confusão em uma única pessoa das duas espécies de sujeitos passivos, automaticamente, passa a eliminar a necessidade de recolhimento primeiro para repetir depois.
Por todo o exposto, entendemos que o procedimento adotado pela consulente foi o correto até a Emenda Constitucional nº 23/83.

Consideramos, também, correto, mesmo a partir da referida emenda.
Já não se deve mais falar do “efeito de dupla mão”, ou seja, de que as cargas tributárias são compensáveis para que o produto final exteriorize uma incidência tributária desvestida das cargas tributárias anteriores.

Com efeito, para o princípio da não-cumulatividade, já não se deve e nem se pode falar no direito ao crédito escritural da obrigação tributária nascida, mas sim na dupla exclusão do crédito escritural e tributário. A restrição, todavia, ficou apenas aí. O princípio da não-cumulatividade, salvo a específica restrição, no mais não foi atingido. Continua íntegro, inatacável, inteiro, sem rachaduras, pleno.
Ora, se a operação final é isenta, continua isenta antes e depois da Emenda Constitucional nº 23, isto é, sem exigência alguma de tributo na operação final. É esta a última de uma série de operações cujas cargas tributárias necessitam ser eliminadas para que continue sem qualquer inexigibilidade a operação final.

Por pressupor a isenção, a incidência da obrigação e a exclusão do crédito tributário, o que se torna inexigível é o crédito tributário, embora nascida a obrigação. 

No caso, todavia, a incidência anterior não pode gerar crédito tributário (não escritural) pelo simples fato que seu nascimento implicaria uma oneração final, ou seja, a transformação do ICM em tributo cumulativo, pois a incidência da penúltima operação não seria compensável daquela reduzida à sua nenhuma expressão, correspondente à última operação.
Como se percebe, o princípio da não-cumulatividade, no concernente à eliminação do “efeito cascata” nas operações finais isentas, antes e depois da Emenda Constitucional nº 23/83 continua inatacável, isto porque proíbe a Emenda Constitucional nº 23/83 apenas o direito ao crédito escritural, mas não transforma o ICM em tributo cumulativo. E no caso da isenção final não há nenhum crédito a ser aproveitado de isenção anterior (hipótese da Emenda Constitucional nº 23/83), mas apenas o direito preservado pela Carta Magna de as incidências anteriores serem afastadas, no seu aspecto de exigibilidade, isto é, em seu perfil revelado pelo Código Tributário, para que a isenção final seja mantida. De nenhum crédito aproveitável se fala, mas exclusivamente do direito de não se pagar tributo incidente e afastado para que se garanta o princípio da não-cumulatividade. 

Acresce-se o fato, a confirmar a melhor inteligência do comando maior, que, nas saídas para o Exterior, expressamente o § 3º do art. 3º do CTN permite a não-cumulação ao dizer:
“Artigo 3º. Não se exigirá o estorno do imposto relativo às mercadorias entradas para utilização, como matéria-prima ou material secundário, na fabricação e embalagem dos produtos de que tratam o § 3º do inc. I e o § 4º, inc. III, do artigo 1º lembrando-se que o § 3º do artigo 1º item I  está assim redigido:
“§ 3º. O imposto não incide:
I. sobre a saída de produtos industrializados destinados ao exterior”.
Ora, se o estorno não é necessário para efeitos de compensação do imposto com aquele devido por outras operações tributadas, à evidência, o tributo diferido não é suscetível de recolhimento, por força do mesmo princípio. 

Em face do exposto, entendemos que a consulente, antes e depois da Emenda Constitucional nº 23/83, tem o direito de não recolher o tributo diferido, pois excluído o nascimento do crédito tributário, embora nascida a obrigação tributária, por força do princípio da não-cumulatividade e da isenção da operação final.
Admitindo-se a hipótese de que a Secretaria da Fazenda não se conforme com a interpretação acima exposta, sugerimos seja iniciada ação declaratória, a fim de que se pronuncie o Poder Judiciário a respeito da interpretação atrás exposta.
� Gastão Luiz Lobo D’Eça, um dos autores da reforma tributária que implicou a criação do ICM, escreve sobre o princípio da não-cumulatividade o seguinte: “Ainda no que concerne ao ICM, a Reforma Tributária estipulou que ele seria um imposto não-cumulativo, de forma que a cada operação o contribuinte se creditasse do imposto pago na operação anterior, recolhendo efetivamente o imposto apenas sobre a diferença entre o valor da aquisição e o valor da operação subseqüente, ou seja, sobre o valor acrescido à mercadoria em cada operação. O sistema da tributação do valor acrescido é fácil de ser aplicado no comércio e quando o comerciante opera com poucas mercadorias facilmente individualizáveis, mas se torna muito complexa a sua aplicação quando o contribuinte opera com maior diversidade de mercadorias, ou quando as mercadorias adquiridas são transformadas, integradas em outros produtos, ou consumidas no processo de fabricação de novos produtos. Nestas hipóteses, não somente se torna necessário estabelecer métodos de controle fiscal mais sofisticados, como se torna indispensável a instituição de um sistema de créditos e débitos por períodos de tempo, com abstração da individualização das mercadorias e com especificação precisa de quais as mercadorias cujas entradas geram direito ao crédito fiscal” (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 1982, coordenação geral nossa, pgs. 361/362).





� Já escrevemos sobre sua origem o seguinte: “Embora semelhante, em variados aspectos, ao imposto sobre o valor agregado adotado, com pequenas distinções, por países da Europa e da América, o imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, no Brasil, tem características diferenciais mais nítidas que as convergências, razão pela qual o seu estudo deve ser feito a partir de seus próprios contornos, com breve referência ao direito comparado.


Jean Jacques Philippe, em seu La taxe sur la valeur ajoutée (Ed. Berger- Levrault), ao dizer: “impôt moderne, la TVA est cependant l’heritière d’une histoire déjà longue” (pg. 21), enumera, de forma perfunctória, a evolução 1917, passando pelas “Taxes Genérales sur les paiements (1917/1920)”, “l’impôt sur chiffre d’affaires (1920/1936)”, “lex taxes uniques (1925/1936)”, “la taxe à la production (1937/1954)” até chegar à lei francesa de nº 54.404, de 10/4/1954, que instituiu a primeira TVA, substituída posteriormente pela lei de 6/1/1966, que passou a vigorar a partir de 1/1/1968 (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1976, pg. 287).


� José Carlos Graça Wagner sobre a introdução do princípio no direito brasileiro esclarece: “Em 1958, a Lei 3520 introduziu, pela primeira vez no Brasil, o sistema de incidência sobre o valor acrescido ou agregado, em que cada contribuinte se responsabiliza pelo imposto incidente sobre o valor da operação industrial procedida por ele, nas sucessivas etapas industriais até o acabamento final do produto” (Noções de Direito Tributário, coordenação geral de Américo Masset Lacombe e nossa, Ed. LTR, 1974, pg. 150).





� A Revista de Finanças Públicas nº 351 é inteiramente dedicada à reforma tributária, com inúmeras sugestões para a unificação do ICM-IPI em um único imposto sobre o valor agregado. A revista é editada pelo Ministério da Fazenda. Entre elas encontra-se sugestão nossa neste sentido (69/70).


� O Diário da Justiça da União de 6/11/1981, à pg. 11.101,  publicou ementa do acórdão referente ao Agravo Regimental nº 82.674-2-SP, relatado pelo Ministro Soares Muñoz, com a seguinte ementa:


“Havendo isenção do ICM na operação inicial, o crédito do mencionado imposto é inarredável, sob pena de tornar-se fictícia a isenção, uma vez que o tributo incidirá, por inteiro, sobre o produto industrializado, e não apenas sobre o valor acrescido pela industrialização”.





� José Carlos de Souza Costa Neves escreve a respeito o seguinte:


“Com relação aos impostos não-cumulativos, três formas de cálculo do imposto a recolher são conhecidas: o sistema “base sobre base”, o sistema “imposto sobre imposto” e o sistema que toma o valor acrescido em dada operação (lucro líquido + depreciações + despesas etc.) e sobre este aplica a alíquota.


......


O sistema mais utilizado, já se vê, é o do “imposto sobre imposto”, adotado no Brasil, com algumas modificações, que nos permitem afirmar que o nosso sistema de cálculo do montante do tributo devido é de uma terceira espécie: de apuração periódica”  (Comentários ao CTN, 5º vol., Ed. Resenha Tributária, 1979, pg. 239, coordenação geral de Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e Ives Gandra da Silva Martins).


� O Min. Oscar Corrêa, relator do acórdão do RE 98.568-9, atrás citado (fls. 704 dos autos), esclarece: “Mas, não é o que acontece com respeito ao simples diferimento, onde a obrigação tributária surge desde logo, ao realizar-se a operação de circulação de mercadoria, não isenta nem (muito menos) imune. O que não se perfaz de imediato é sua exigibilidade, postergada para o futuro, fato que implica a substituição do sujeito passivo. Não pode, assim, o diferimento originar o pretenso direito ao crédito do ICM, porque isso equivaleria a identificá-lo como isenção, que não é.


Em suma: pela própria natureza do instituto em análise, o fornecedor da matéria-prima não recolhe o ICM, à saída desta; o adquirente, que pelo mesmo se faz responsável, também não o recolhe à entrada da mercadoria; somente o fará à saída do produto final: não me parece que se lhe deva reconhecer a possibilidade de um crédito por quantia que o Estado não recebeu.


Nessa conclusão, inexiste ofensa ao princípio da não-cumulatividade, pois, não havendo recolhimento anterior não há acúmulo”.


� Walter Barbosa Corrêa, relembrando Rubens Gomes de Souza, afirma: “Importante questão doutrinária dividia a doutrina, antes da publicação do CTN no sentido de saber se a isenção extinguia a obrigação (e conseqüentemente o respectivo crédito) ou excluía apenas o crédito. Rubens Gomes de Souza, em parecer publicado na Revista de Direito Administrativo nº 92, pg. 376, dá pormenorizada notícia daquela divergência, colocando-se entre os defensores da extinção do crédito, orientação que em nossa opinião foi colhida pelo CTN. E sem embargo disso, aquele autor, expressamente, afirma que o CTN não tomou partido da controvérsia, o que não nos parece correto, visto como o CTN - sem aludir a qualquer efeito ou conseqüência da isenção sobre a obrigação tributária -- versa a figura tributária como exclusão do crédito tributário.


Assim, não obstante a isenção acarrete, na prática, e em nosso entender, a anulação ou esvaziamento, total ou parcial, da obrigação tributária, a doutrina acolhida pelo CTN apenas cuidou da isenção como excludente do crédito, resultando dessa técnica que a obrigação tributária, cujo crédito ficou excluído, se mantém íntegra” (Comentários ao CTN, vol. 2, pgs. 202/203, Ed. Bushatsky, coordenação geral de Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e Ives Gandra da Silva Martins).


� Comentando o art. 139 do CTN, Américo Masset Lacombe declara:


“Não há débito sem crédito nem crédito sem débito. Observa com muita felicidade L.G. Paes de Barros Leães, que a relação crédito-débito, tal como duas faces de uma mesma moeda é uma realidade incidível, não podendo haver um sem o outro. Surgindo o débito, surge inexoravelmente o crédito tributário. Se da ocorrência do fato imponível (fato gerador) surge o débito do lado passivo, surgirá imediatamente o crédito ao lado ativo. E esse exatamente o sentido deste artigo. O que o CTN distingue é a relação do débito (debitum, schuld), que denomina obrigação tributária principal, da relação de responsabilidade (obligatio, haftung) que denomina crédito tributário” (Comentários ao CTN, vol. 2, pgs. 165/166, Ed. Bushatsky, coordenação geral de Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e Ives Gandra da Silva Martins). O art. 139 está assim redigido:


“O crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta”.


� O Ministro Moreira Alves (Re 87.493-SP), ao cuidar da técnica do diferimento, esclarece que ela afasta a incidência, ao dizer: “A única questão que pode ser examinada no presente recurso, por não envolver matéria de fato, é a da constitucionalidade ou não, do diferimento da incidência do ICM em face do princípio da não-cumulatividade desse tributo, prevista no art. 23 II, da Constituição, e no art. 3º do Decreto-lei 406/68. 


A esse respeito, não me parece que o diferimento, em si mesmo, seja inconstitucional” (o grifo é nosso) (Resenha Tributária, secção 1.3., nº 7/83, pg. 140).





� Já examinamos a distinção de análise do referido fenômeno jurídico, a partir do instrumental fornecido pelos dois referidos ramos do direito, no parecer ofertado à Procuradoria Geral do Estado de São Paulo (“A técnica do diferimento da incidência do ICM - Constitucionalidade do princípio da não-cumulatividade quando de sua adoção, Resenha Tributária, secção 1.3, nº 7/83).


� Geraldo Ataliba assim explica sua teoria: “Estão na Constituição, portanto - implícitos na regra da incumulação -- os critérios de distribuição ideal da carga global de ICM (incidente sobre uma mesma mercadoria), entre os vários contribuintes que devem também globalmente suportá-lo. A cada qual compete apenas-- em benefício dos Estados em cujo território juridicamente “circular” a mercadoria - uma pré-estabelecida parcela de participação nos recolhimentos do tributo que sobre ela deve incidir (o princípio categórico da uniformidade de alíquota reforça esta inteligência)” (Resenha Tributária, secção 1.3, nº 7/83, pg. 117).


� Hamilton Dias de Souza, ao esclarecer a função meramente explicitadora, informa: “A lei complementar, ao tratar da não-cumulatividade, não poderá determinar que o abatimento se faça pelo valor da operação (tax on basis), pois é a própria Constituição que estabeleceu o sistema de dedução de imposto (tax on tax). Poderá cuidar de outros aspectos, como a determinação de períodos, adoção do chamado crédito físico ou do financeiro etc.” (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 1982,  pg. 35, coordenação geral nossa).


� À evidência, estaria a lei complementar objetivando a segunda função exposta no art. 18 § 1º da Emenda Constitucional nº 1/69, assim redigido: “Art. 18. .....


§ 1º. Lei complementar estabelecerá normas gerais de direito tributário, disporá sobre os conflitos de competência nessa matéria entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, e regulará as limitações constitucionais do poder de tributar”.


Tal compreensão da hipótese concreta não elimina a função maior exposta no primeiro discurso, ou seja, estabelecer normas gerais, que no dizer de Amilcar de Araújo Falcão “poderá ditar os princípios da regulamentação e da atuação, para que a discriminação de rendas opere em toda sua plenitude” (Sistema Tributário Brasileiro, Ed. Financeiras, 1965, pg. 53).


� “Vox Legis”, vol. 148, pg.42, e Caderno nº 4 de Pesquisas Tributárias, Ed. Resenha Tributária/CEEU, pg. 647).





�  Paulo de Barros Carvalho, em sua tese de livre docente para a Faculdade de Direito da PUC-São Paulo, esclarece na conclusão 29 que:


“O ICM onera as “operações jurídicas” relativas à “circulação jurídica” de mercadorias, e as poucas hipóteses excepcionadoras estão cobertas pelo artifício de construções fictas, expressamente previstas nos textos do direito positivo” (pg. 403 do exemplar que nos foi oferecido).


� Aires Fernandino Barreto, sem se comprometer com uma posição definitiva, explica o fenômeno da não-cumulatividade do ICM, escrevendo: “Portanto, os valores agregados passam a ser componentes para a base de cálculo do imposto e não para a composição da hipótese de incidência do ICM.


Há mesmo quem defenda a tese de que o ICM não se enquadra entre os tributos que adotam a técnica do valor agregado. Com muita argúcia acentua o Prof. Evaristo Paulo Gouvêa: “No ICM o valor tributável em cada operação é o valor da mercadoria, mas sendo dedutível o imposto pago na operação anterior, ou nas matérias-primas que entrarem na composição da mercadoria. E o que se chama imposto fracionado, em que os contribuintes formam uma cadeia, concorrendo cada um com uma fração do imposto total que é transferido ao consumidor final. Chamar o ICM de um imposto sobre o valor agregado é uma impropriedade técnica” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3, pg. 19, Ed. CEEU/Resenha Tributária, coordenação geral nossa).


� José Carlos Graça Wagner, com rara clareza, explica o fenômeno da eliminação das cargas superpostas: “Outra consideração apropriada é que, no IPI - e no ICM -, a obrigação tributária se delineia, como individuada, quando da apuração do saldo no período fixado em lei para a apuração do valor acrescido pelo contribuinte. Pode ocorrer de inexistir valor acrescido no período em virtude de entradas superiores às saídas, o que, todavia, apenas projeta para o período seguinte o valor acrescido efetivo, considerada a normalidade do processo econômico. Mas a obrigação tributária do IPI é periódica e está relacionada com o conjunto das operações tributadas realizadas no período. Antes de findo este é impossível dizer-se o “quantum” da operação, por mais que constem valores do imposto nas notas fiscais emitidas. Como o elemento “valor da operação” (aspecto valorativo da hipótese de incidência) só surge com o término do período, para ser posteriormente determinado pelo lançamento, a obrigação, indeterminada embora, surge também, potencialmente, ao final do período de apuração do valor acrescido. Assim, só idealmente a obrigação surge com o fato gerador. Surge potencialmente com o término da conta-corrente fiscal de apuração periódica. Só surge, porém, juridicamente - como ser individuado -- quando definitivamente determinada pelo lançamento, constituindo, então, o crédito tributário, que é o nome que o CTN dá à obrigação definitivamente acertada e, por isso, exigível. Quando a obrigação se torna exigível ganha o nome de crédito tributário. Já disse antes, que a meu ver, a obrigação só nasce quando se torna exigível e, nesse momento, é batizada de crédito tributário.


Em conclusão, entendo que a base de cálculo do IPI é o valor acrescido pelo contribuinte nas operações de industrialização e beneficiamento por ele realizadas, apurado periodicamente pela sistemática de conta-corrente pela qual se verificam os valores ainda não sujeitos à incidência anterior do IPI” (Comentários ao CTN, vol. 5, pg. 198, Ed. Resenha Tributária/IBET, coordenação geral de Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e Ives Gandra da Silva Martins).





� O artigo 3º do Decreto-lei 406/68, com eficácia de lei complementar, no dizer de Luciano da Silva Amaro (“A eficácia de lei complementar do CTN”, em Comentários ao CTN, vol. 3, pgs. 271/296, Ed. Bushatsky, coordenação de Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e Ives Gandra da Silva Martins), está assim redigido: “O imposto sobre circulação de mercadorias é não-cumulativo, abatendo-se, em cada operação o montante cobrado nas anteriores, pelo mesmo ou outro Estado” continuando o § 1º.: “A lei estadual disporá de forma que o montante devido resulte da diferença a maior, em determinado período, entre o imposto referente às mercadorias saídas do estabelecimento e o pago relativamente às mercadorias nele entradas. O saldo verificado em determinado período a favor do contribuinte transfere-se para o período ou períodos seguintes” (o grifo é nosso).


� É ainda José Carlos Graça Wagner, em outro estudo, quem esclarece o mecanismo da não-cumulatividade para os produtos de operação final isenta, ao dizer: “No IPI, como o processo de industrialização se realiza em etapas diversas a alíquota do imposto também vai se alterando, na medida em que o produtor for atingindo o seu acabamento final. Mas com o sistema de crédito do imposto pago na etapa anterior, o imposto que incidirá ao final do processo será sempre o equivalente à alíquota incidente sobre o valor do produto acabado. Exemplo: na la. etapa, o valor é de 100, a alíquota do imposto de 10%. Total:  110,00. Na 2a. etapa, o valor é de 200 e a alíquota 15%. Total: 230,00, mas o imposto recolhido será de 30,00 menos 10,00 ou seja 20,00. Na 3a. etapa, o valor é de 400,00 e a alíquota de 20%. Total: 480,00. O imposto recolhido de 80,00 menos 30,00. Imposto total recolhido nas 3 etapas: 10,00 + 20,00 + 50,00 = 80,00. Imposto incidente sobre a última operação: 20% sobre 400,00, ou seja, 80,00. O imposto recolhido nas diversas etapas é igual ao imposto incidente sobre a última operação. Isso é não-cumulatividade. Mas se a última operação for isenta, ou seja, estiver sujeita à alíquota 0% ? Nesse caso, no mesmo exemplo, haveria o recolhimento de 100,00 na la. etapa, de 20,00 na 2a., e de nada na 3a. Imposto recolhido, 30,00 mas o imposto incidente na última operação é nenhum. Houve cumulatividade, nessa hipótese. A isenção da operação final, para que o imposto das etapas anteriores não seja cumulativo, tem de ser, na realidade, entendida como isenção no processo completo de industrialização. Como? Através da permanência do crédito. A tributação nas diversas etapas decorre, tão-somente, de sistemática mais conveniente. A tributação real, substancial, é a do produto final. Se esse é isento é porque o legislador quis desonerá-lo. Se nas etapas anteriores não houver desoneração, através da permanência do crédito, o princípio da não-cumulatividade não terá sido respeitado. Do mesmo modo, se a la. etapa é isenta, a tributação da etapa posterior não poderá incluir o valor isento. Caso contrário, não ocorreria isenção, mas mera suspensão do imposto para a etapa posterior” (Noções de Direito Tributário, pgs. 151/152, Ed. LTR, coordenação geral de Américo Masset Lacombe e Ives Gandra da Silva Martins).


� Direito Econômico e Tributário - Comentários e Pareceres, pg. 235/236, co-edição FIEO/Resenha Tributária, 1982.


� Edvaldo Brito escreve sobre o fenômeno da circulação o seguinte: “À luz das respostas anteriores, o elemento objetivo (aspecto material) da hipótese de incidência do ICM é toda e qualquer operação relativa à circulação de mercadoria, assim entendida a ação do comerciante, industriai ou produtor impulsionando a mercadoria num ciclo que se desenvolve nas fases de sua movimentação da fonte de produção para o consumo” (Caderno nº 3 de Pesquisas Tributárias, Ed. CEEU/Resenha Tributária, coordenação geral nossa, pg. 172).


� A matéria, entretanto, deverá ser reexaminada pelo Supremo Tribunal Federal, à luz dos argumentos ora expendidos e de suas decisões sobre o creditamento escritural nas operações isentas. Isto porque, em sua formulação anterior, o fenômeno ainda não fora estudado, como demonstra a ementa do RE-83.118-5-RS: “EMENTA. ICM. Estorno de créditos fiscais relativos à aquisição de mercadorias, cuja saída posterior do estabelecimento do contribuinte ocorreu, para fins de exportação. Madeira industrializada. Empresa que operava nos mercados interno e externo. No instante da aquisição, não podia antever o ulterior destino da mercadoria. Crédito do ICM pago e vinculado à operação de aquisição. Exportação de parte da mercadoria. Imunidade tributária. Constituição, artigo 23, § 7º. Exigência do estorno. Sua legitimidade. Validade de normas estaduais disciplinando essa matéria, na conformidade das disposições federais pertinentes. Precedentes do STF. Agravo Regimental desprovido”.


Tal orientação pretoriana urge ser alterada para que se concilie a jurisprudência com a doutrina sobre isenção e diferimento.


� A Comissão Especial encarregada de preparar a reforma tributária, que resultou no atual sistema, é categórica ao afirmar que:


“É, aliás, característica moderna dos impostos sobre a circulação a de tributarem, em cada sucessiva operação, o valor acrescido, eliminando-se assim os notórios malefícios econômicos da superposição em cascata de incidência repetidas sobre base de cálculo cada vez mais elevadas pela adição de novas margens de lucro, de novas despesas acessórias, e do próprio imposto que recaiu sobre as operações anteriores” (Fundamentos da Reforma, item 3/40 em “Reforma de Discriminação Constitucional de Rendas e Anteprojeto, Rio de Janeiro, FGV/Ministério da Fazenda, 1965, pg. 30).





�  Marco Aurélio Greco esclarece, ao examinar o direito ao crédito escritural de ICM nas isenções, o seguinte:


“O ICM é um imposto que não tem o consumo por fato gerador, mas ele surge como a razão determinante do seu mecanismo aplicativo. O ICM, pois, tem por fatos geradores as diversas operações, mas estas somente serão integralmente compreendidas se forem vistas como etapas em que se explicita o processo de consumo. Assim, enquanto imposto globalmente incidente sobre um processo inteiro, o ICM dá relevância às diversas frações pelas quais se desdobra a seqüência e, tendencialmente, gravará o evento final desse processo: o consumo.


Assim fazendo, conjugam-se as duas óticas, de um lado a estrutural (para a qual o essencial é o fato gerador, o sujeito passivo enquanto contribuinte de direito, etc.) e, de outro lado, a visão dinâmica do tributo enquanto incidente sobre um processo vivo e que desemboca no consumo, para cujo equânime gravame impõe-se a institucionalização do mecanismo da não-cumulatividade, pois a cada instante o legislador não sabe se aquela operação é o último elo da corrente, ou simplesmente uma etapa intermediária” (pg. 48 do parecer cedido pelo próprio autor).


� Bernardo Ribeiro de Moraes escreve sobre a unicidade do ICM no seu fluir da produção ao consumo o seguinte:


“A circulação em pauta é levada em conta como um fato econômico unitário, que se desenvolve por estágios sucessivos, desde a produção originária da mercadoria, até a sua saída do ciclo econômico, quando chega às mãos do consumidor final.


Esse objeto do ICM, como o de qualquer tributo, contempla apenas os fatos submetidos, pelo legislador constituinte, ao imposto, em seu significado originário, preexistente à lei ordinária que irá criar, propriamente, o imposto” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3, Ed. CEEU/Resenha Tributária, pgs. 89/90, coordenação geral nossa).


�  Em nosso livro Teoria de Imposição Tributária (Ed. Saraiva, 1982), examinamos o fenômeno impositivo à luz do direito econômico, que disciplina juridicamente a macroeconomia. Procuramos demonstrar como os elementos pré-jurídicos são de relevância para a compreensão das normas fiscais, como no caso concreto em que se a cumulatividade se fizesse, o preço final do produto não seria competitivo internacionalmente.
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