DIREITO A COMPENSAÇÃO DO ICMS INCIDENTE SOBRE COMBUSTÍVEIS E INSUMOS NAS OPERAÇÕES DE TRANSPORTE MESMO QUANDO REALIZADAS MEDIANTE SUB-CONTRATAÇÃO – PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional e Presidente do Centro de Extensão Universitária.

C O N S U L T A

Formula-me a consulente, por intermédio de seu ilustre advogado Dr. Marcelo Knopfelmacher, a seguinte questão:

“A consulente desenvolveu sistema de gerenciamento de transporte de carga rodoviária que comercializa com empresas de transporte de cargas ou diretamente com os embarcadores. Esse sistema envolve emissão de todos os documentos necessários (contrato, CRTC´s, Notas Fiscais correspondentes, etc...) e a determinação do plano de viagem a ser seguido pelo caminhoneiro. No plano de viagem estarão pré-fixados os postos de gasolina nos quais o abastecimento das carretas deverá ser realizado, mediante a utilização de crédito de titularidade do transportador ou do embarcador - quando este contrata diretamente o transporte com uma empresa transportadora ou com uma pessoa física - . Esse crédito é liberado para saque em espécie ou para pagamento ao Posto de Gasolina das despesas de combustível efetuadas pelo caminhoneiro, no momento em que firmado o respectivo contrato de transporte". 

Quando efetuado saque em espécie, o sistema emite o correspondente recibo de pagamento autônomo (RPA). Já quando o crédito é utilizado para suportar despesas com combustível, o Posto de Gasolina emite a correspondente Nota Fiscal em nome da transportadora ou do embarcador. 

Diante desses fatos, a consulente indaga:

“a) O transportador faz jus ao crédito do ICMS incidente sobre o combustível pago com crédito de sua titularidade independentemente de o veículo pertencer à empresa ou de ser um meio contratado para realizar o transporte? 

b) O embarcador, ao contratar diretamente os meios para o transporte ou ao contratar terceiro, suporta o valor do combustível, como supra narrado. Nesta situação faz jus ao respectivo crédito de ICMS incidente sobre o combustível?” 

R E S P O S T A

Algumas considerações preliminares fazem-se necessárias.

A primeira delas é que a Constituição instituiu, para o ICMS, quatro técnicas diversas de arrecadação, ou seja, a não-cumulativa, a monofásica, a da substituição tributária por antecipação --que pode implicar uma não-cumulatividade mitigada-- e a cumulativa 
.

A técnica geral é a da não-cumulatividade. Não havendo expressa exclusão constitucional, é o regime exposto no inciso I do § 2º do artigo 155, com a seguinte redação:

“O imposto previsto no inc. II atenderá ao seguinte:

I. será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação relativa à circulação de mercadorias ou prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal”.
A expressão “montante cobrado” é de ser entendida como “montante devido”, tendo sido esta a conformação pretoriana sobre a matéria.

Sempre que a própria Constituição não a exclua ou excepcione, a técnica a ser adotada é a “não-cumulativa”.

Há três exceções, todavia, à referida forma de exigência.

A primeira foi introduzida pela E.C. n. 3/93 e diz respeito à denominada “substituição tributária para a frente”. Representou, a introdução do § 7º ao artigo 150 da Constituição Federal, um alargamento do poder de tributar, ironicamente colocado na seção intitulada “Das limitações ao poder de tributar”. É que, em matéria tributária, como no direito internacional, permanece o direito do mais forte. À semelhança do comportamento dos Estados Unidos, na atualidade, --que não precisaram respeitar o “jus gentium” da ONU--, não é da tradição do direito brasileiro que os detentores do poder tenham em conta o direito dos pagadores do tributo, razão pela qual, entre as “limitações” ao poder de tributar foi acrescentada forma de alargá-lo.

E, como o Supremo Tribunal Federal interpretou esse parágrafo no sentido de que, se a operação final for realizada, mesmo que seu valor seja menor do que o “ficticiamente” estabelecido na operação inicial, não caberá devolução do excesso --com o que o tributo cobrado no início poderá ter alíquota não prevista em lei, porque superior àquela que, pela lei, deveria incidir na operação final-- criou-se, por decorrência, a tributação “fictícia real”, diversa da “operação legal”. O aval da Suprema Corte no julgamento da ADIN n. 1851-4-Alagoas, tornou constitucional o que “aparentemente” era de manifesta inconstitucionalidade 
.

A esta técnica do § 7º do artigo 150, na versão da Suprema Corte, é que denomino de “não-cumulatividade mitigada”, porque, em parte, o tributo é não-cumulativo, e, em parte, há uma incidência não compensável, que é o “quantum” recolhido a mais, no início, e não devolvido ao final, quando as operações subseqüentes são realizadas por valores menores do que os que serviram para retenção do tributo pelo substituto.

A terceira técnica da arrecadação prevista na Constituição é a técnica monofásica, isto é, aquela em que há uma tributação única e exclusiva, sem se prever repercussão ou dedução futura. Encontra-se, por exemplo, na letra “h” do inciso XII do artigo 155 da Constituição Federal, com a seguinte redação:

“XII. cabe à lei complementar: 

...

h) definir os combustíveis e lubrificantes sobre os quais incidirá uma única vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipótese em que não se aplicará o disposto no inciso X, b”.
Tal técnica foi introduzida pela E.C. n. 33/01 
.

Por fim, há a técnica cumulativa, que se encontra exposta no inciso II do § 2º do artigo 155, assim redigido:

“II. a isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação:

a) não implicará crédito para compensação com o montante devido nas operações ou prestações seguintes;

b) acarretará a anulação do crédito relativo às operações anteriores”.
Como a isenção, no direito pátrio, implica o nascimento da obrigação tributária e não nascimento do crédito tributário respectivo, por força do disposto no artigo 175 do CTN assim redigido:

“Excluem o crédito tributário:

I. a isenção;

II. a anistia.

§ único. A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela conseqüentes”,
o crédito escritural correspondente ao nascimento da obrigação não pode ser aproveitado, sendo, neste particular, “cumulativa” a técnica de arrecadação do ICMS 
.

O certo, todavia, para concluir este primeiro aspecto preambular, é de que a “não-cumulatividade” é a técnica de imposição e arrecadação geral --sempre que não excepcionada-- de obrigatória imposição ao legislador ordinário, sendo direito do contribuinte  usufruir seus benefícios. As demais técnicas só podem ser utilizadas, quando expressamente previstas nos casos de exceção mencionados no texto constitucional.

O segundo aspecto preambular a ser considerado, é decorrencial do primeiro.

Diz respeito à impossibilidade constitucional de o legislador ordinário ou complementar (normas gerais) afastar a técnica da “não-cumulatividade”, se não houver exceção determinada pelo constituinte.

O texto constitucional sobre o ICMS (§ 2º do artigo 155) é o mais longo texto dedicado a um único tributo. Há quase um “regulamento constitucional” previsto na lei suprema, que orienta e limita a ação do legislador inferior.

Não pode o produtor de leis “constituído” pela Carta Magna, legislar contra o texto maior, devendo apenas atuar nos limites por ela impostos.

Ora, jamais poderá o legislador ordinário ou, ainda, o complementar, em nível de normas gerais, excluir o princípio da não-cumulatividade –direito público subjetivo do contribuinte-- das operações sujeitas ao ICMS, senão  nas expressas e poucas hipóteses constitucionais, sendo, pois, a técnica “não-cumulativa”, a regra geral, a que se subordina o limitado legislador inferior 
.

Um terceiro e último aspecto mister se faz levar em conta, nestas considerações iniciais, ou seja, que as operações objeto da consulta não estão entre as técnicas excepcionadas pelo constituinte. Os serviços de transporte prestados diretamente ou sub-contratados, previstos, desde 1988, como incididos pelo ICMS, são daqueles serviços em que a “não-cumulatividade” é forma de imposição e arrecadação admitida, com expressa exclusão da tributação monofásica ou cumulativa. No máximo, pode o legislador inferior adotar o princípio da “não-cumulatividade mitigada”, como o é a “substituição tributária para frente”  
.

Tais considerações iniciais são essenciais para poder responder  às questões formuladas pela consulente, visto que a essência de seu direito encontra-se centrada no texto supremo, que não pode ser violado ou maculado por legislação dos Estados ou Distrito Federal, à qual é lícito apenas hospedar os princípios da lei suprema 
.

Passo a respondê-las.

O eminente advogado Fernando Carvalho assim descreve as operações objeto da consulta:

“1 – Como opera o mercado, tradicionalmente, sem o Sistema.


Normalmente os transportadores contratam os motoristas autônomos através do que se convencionou chamar no mercado de “carta frete”. Esta carta frete dada ao caminhoneiro é normalmente descontada nos postos, onde este caminhoneiro, com ela, compra combustível e recebe a diferença em dinheiro. Posteriormente o posto cobra o transportador, enviando a carta frete e recebendo o pagamento via Doc ou outro meio de pagamento (cheque, dinheiro etc.). Note-se que este pagamento é feito sem qualquer tipo de contrato ou documento fiscal que o justifique. 

2 – Como se opera dentro do Sistema.

Detalhamento  Express

O Express é uma solução voltada ao gerenciamento da contratação de motoristas autônomos ou sub-contratadas (empresas) para empresas de transportes ou embarcadores de cargas.

A solução é composta por um “software” que é disponibilizado aos usuários do sistema via Internet e por uma rede de postos de abastecimentos credenciados. Para realizar as transações, estes postos utilizam um computador que fica conectado ao “datacenter” central em tempo real.

O fluxo normal de uma viagem pode ser resumido no seguinte:

a) Na sub-contratação de motoristas autônomos 

· Abertura da viagem:

· Nesse momento, um usuário da empresa contratante acessa o Express via Internet e informa os dados necessários para a abertura da viagem; são eles: o cadastro completo do contratado, seu veiculo e carreta, origem / destino da operação, os CTRCs ou Notas Fiscais vinculadas a esse processo e o crédito (em reais) liberado para a utilização nos postos credenciados.

· Após o preenchimento desses dados, é impresso um contrato e um plano de viagem. O contrato especifica os critérios adotados na contratação do caminhoneiro autônomo e o plano de viagem define os postos onde esse poderá utilizar o crédito disponibilizado em óleo diesel ou adiantamento de dinheiro.

· Junto com o contrato, o caminhoneiro recebe um cartão que será utilizado nos postos para sua identificação.

· Durante a viagem:

· O caminhoneiro se dirige aos postos destacados no plano de viagem e utiliza o crédito liberado na abertura de viagem para abastecer ou para sacar dinheiro (em espécie). Esse crédito é abatido conforme os valores são utilizados.

· Entrega da mercadoria:

· O caminhoneiro se dirige ao destino final, entrega a mercadoria e recolhe os documentos de comprovação.

· Quitação do contrato:

· Com os documentos que comprovam a entrega efetiva em mãos, o caminhoneiro se dirige a um posto credenciado.

· Um funcionário do posto insere as informações referentes à entrega das mercadorias e imprime o RPA que será assinado pelo caminhoneiro.

· Nesse momento, o sistema determina os valores de combustíveis utilizados nos postos e calcula o valor real do contrato de serviço pela diferença (valor creditado inicialmente menos combustível). Em paralelo, são calculados os valores de IRF, INSS, SEST/SENAT para a respectiva retenção.

· No caso de ainda existir saldo disponível para o caminhoneiro, esse valor é remetido, pela contratante,  via doc em conta corrente.

No fechamento do período, o posto emite uma nota fiscal no valor dos abastecimentos utilizados pelos caminhoneiros em nome da empresa contratante e realiza a cobrança normalmente. Os valores sacados em espécie nos postos pelos caminhoneiros são reembolsados sem emissão de nenhum documento fiscal, funcionando o posto como um agente pagador do contrato. Existe um contrato entre a consulente e o posto detalhando esta atividade. 

As informações geradas no decorrer da viagem ficam disponíveis no sistema para a empresa contratante por prazo indeterminado. Uma informação importante é o “cruzamento” dos CTRCs com os volumes de combustível utilizados na operação de transporte de cada um deles.

b) Na sub-contratação de pessoas jurídicas (Transportadoras)


O processo é bastante semelhante, porém, sem os cálculos das respectivas retenções (ou substituições) tributárias que ocorrem no caso dos autônomos”.
Como se percebe da pormenorização das operações, trata-se de modalidade sofisticada de otimização dos serviços de transporte, através da sub-contratação de empresas ou de motoristas individuais.

A responsabilidade quanto ao ICMS, entretanto, na prestação de serviços contratada pelos clientes da consulente é inteiramente destas, assim como o pagamento dos insumos tributados utilizados por seus sub-contratados 
.

Em outras palavras, as clientes da consulente filiadas ao sistema consulente prestam serviços de transporte, sub-contratando outras empresas ou motoristas individuais, pagam na condição de substitutas ou de contribuintes, o ICMS respectivo sobre essas operações e se consideram com o direito de deduzir o ICMS incidente sobre o combustível, que pagam diretamente, e que é consumido pelos sub-contratados  
.

Ora, os artigos 19 e 20 da Lei Complementar n. 87/96 estão assim redigidos:

“Art. 19. O imposto é não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação relativa à circulação de mercadorias ou prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado. 

Art. 20. Para a compensação a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operações de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou simbólica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo permanente, ou o recebimento de serviços de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicação”.
confirmando a interpretação –única possível em face do texto constitucional— de que o imposto não-cumulativo, incidente sobre os serviços de transportes,  comporta compensação do ICMS incidente sobre o combustível utilizado por veículos próprios ou de terceiros, desde que suportado pelo prestador  do serviço 
.

O § 1º do artigo 20, todavia, comporta exceção, nos termos que se seguem:

“Não dão direito a crédito as entradas de mercadorias ou utilização de serviços resultantes de operações ou prestações isentas ou não tributadas, ou que se refiram a mercadorias ou serviços alheios à atividade do estabelecimento”.
Dois são os fatores excludentes do princípio da não-cumulatividade, a saber:

a) a isenção ou a não-tributação 

e

b) operações desrelacionadas da atividade do estabelecimento.

Ora, no caso em concreto, os serviços prestados pelas empresas transportadoras filiadas ao sistema consulente geram ICMS, que é recolhido, quando da referida prestação e o crédito escritural a ser compensado, que lhes pertine, diz respeito a serviço referente

“à atividade do estabelecimento”

das empresas clientes da consulente.

Como o brilhante advogado Marcelo Knopfelmacher apresenta, citando trabalho meu:

“Tirando este aspecto, que até seria desnecessário constar do texto da Lei Complementar n. 87/96, pois o princípio da não-cumulatividade, em si, “pressupõe um fluxo circulatório da fonte de produção ao consumo de mercadorias ou prestação de serviços”, nenhum traço, naquilo que interessa ao caso, destoa da matriz concebida pelo texto constitucional, já vista.

Esse é, portanto, o perfil do ICMS no Brasil, tanto perante a Constituição Federal, como já vimos, como perante a lei complementar que a regulamentou” 
.
Em verdade, o trecho meu referia-se às conclusões do III Simpósio Nacional de Direito Tributário do CEU, realizado em 1978, e ao 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário, dirigido pelo saudoso Geraldo Ataliba que consagrara a seguinte definição para a hipótese de imposição do ICMS:

“A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique a movimentação econômica ou jurídica. de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo” 
.
Como já defendera no STF e explicitei neste parecer, a isenção e a não-incidência não geram direito a crédito, mas esta matéria não é objeto do presente parecer, que cuida de operações tributadas 
.

É de se lembrar, por outro lado, que o artigo 4º do Regulamento do ICMS de São Paulo determina que:

“Art. 4º Para efeito de aplicação da legislação do imposto, considera-se (Convênio SINIEF n. 6/89, art. 17, § 6, na redação do Convênio ICMS n. 125/89, cláusula primeira, I, e Convênio AE n. 17/72, cláusula primeira, parágrafo único):

(.....)

II. sub-contratação de serviço de transporte, aquela firmada na origem da prestação do serviço, por opção do transportador em não realizar o serviço por meio próprio” (grifos meus),
claramente considerando operação vinculada à contratação e à sub-contratação de um serviço, (cujo destinatário admite que seja o serviço desta forma prestado), gerando ao Fisco direito a receber do contratante o “imposto cheio”, mas gerando ao mencionado contribuinte direito a compensar o ICMS por ele devido e pago, referente ao ICMS incidente sobre os serviços sub-contratados 
.

É interessante notar que a Consultoria Tributária do Governo do Estado de São Paulo, na resposta à consulta 4/1992 de 4/3/92, analisa problema semelhante sobre o aproveitamento do crédito de ICMS na aquisição de combustíveis, transcrevendo alguns trechos:

“1. EXPOSIÇÃO DO(S) FATO(S) 

1.1 - A Consulente, empresa distribuidora de bebidas, relata que adquire combustíveis para utilização em sua atividade (para compras e para todo o processo de vendas de mercadorias) e, portanto, aproveita como crédito o ICMS pago nessas aquisições, com base no artigo 56 do Decreto n. 33.118, de 14/3/91 (RICMS). 

1.2 - Relata, ainda, que se credita do imposto com base em "documentos hábeis", como Nota Fiscal  Modelo I e Nota Fiscal de Venda a Consumidor, e manifesta seu entendimento de que não haveria impedimento para esse procedimento. 

2. PERGUNTA(S) 

Pergunta sobre a correção do seu procedimento. 

RESPOSTA 

3. Relativamente ao direito de crédito do imposto pago nas aquisições de combustíveis, o assunto já foi objeto de ato normativo exarado pela Coordenação da Administração Tributária da Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo, por meio da Decisão Normativa CAT n. 21, de 31/7/91, publicada no Diário Oficial do Estado de 12/8/91. 

4. Como verá a Consulente, no referido ato normativo, é legítimo o aproveitamento, como crédito, do ICMS relativo às entradas de insumos utilizados tanto na industrialização como na comercialização de mercadorias cujas saídas sejam regularmente oneradas pelo tributo ou, não o sendo, haja expressa previsão legal que assegure a manutenção do crédito, observadas as condições ali expostas” 
,

lembrando-se que a lei estadual não pode impedir o aproveitamento do ICMS, sem violentar a lei suprema 
.

O STJ, também, em relação a transportes, garante tal direito à compensação:

“Acórdão: ROMS 10701/MG; RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA 1999/0020761-0.

Fonte: DJ DATA: 13/08/2001 PG:00052 

JBCC VOL.:00193 PG:00227

RDDT VOL.:00073 PG:00173.

Relator: Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS (1096)

Ementa: TRIBUTÁRIO - ICMS - APROVEITAMENTO DE CRÉDITOS - ATACADISTA - CRÉDITOS PROVENIENTES DE INSUMOS NECESSÁRIOS AO FUNCIONAMENTO DA FROTA ENTREGADORA DE MERCADORIAS -REGULAMENTO DO ICMS DO ESTADO DE MINAS GERAIS (ART. 66,4).

- A comerciante atacadista que entrega as mercadorias no estabelecimento do varejista comprador presta, também, serviços empresariais de transporte. Beneficia-se, por isso, do direito de abater, sob forma de crédito, o ICMS pago na aquisição de insumos necessários à operação da frota transportadora (RICMS/MG, Art. 66, 4). 
Data da Decisão: 10/04/2001.

Orgão Julgador: T1 - PRIMEIRA TURMA.

Decisão: Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da PRIMEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, dar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.Votaram de acordo com o Relator os Srs. Ministros Milton Luiz Pereira, José Delgado e Francisco Falcão. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Garcia Vieira” (grifos meus) (Jurisprudência STF, via Internet) 
.
Em consulta de n. 539, decidiu a Secretaria da Fazenda de São Paulo que:

“10. Depreendendo do exposto no subitem 1.3. que se trata de sub-contratação de serviços de transporte, definida no inciso III do artigo 49 do RICMS/91 como "aquela firmada na origem da prestação do serviço, por opção do transportador em não realizar o serviço por meio próprio", e das indagações contidas nos subitens 2.4. e 2.5. que se trata do insumo combustível, asseveramos que a Consulente, por não estar realizando a prestação, não tem direito de crédito relativamente ao imposto que o onera. Como a Consulente não informa nessas indagações quem adquire os insumos utilizados nas prestações realizadas por outros transportadores ou por seus franqueados e partindo da premissa que os mesmos foram adquiridos por estes, falta à Consulente a legitimidade de interesse exigida no artigo 575 do RICMS/91, razão pela qual, nos termos do inciso V do artigo 582 do mesmo regulamento, negamos efeitos a essas indagações”,

o que, vale dizer, “a contrário sensu”, que se informasse ser ela  a adquirente dos insumos, seu direito seria assegurado. Só não o foi à falta de prova de quem suportava o ICMS incidente sobre a operação 
.

Não sem razão, os juristas que se debruçaram sobre a matéria têm, à exaustão e “ad nauseam”, insistido que não pode a lei ordinária retirar o que outorgado foi por lei suprema. Neste particular, o legislador menor é hiposuficiente, não tendo forças para mudar, “pro domo sua”, conceitos plasmados na Constituição 
.

Aires Fernandino Barreto, incisivamente, declara que:

“Em resumo, podemos concluir afirmando que:

a) a Constituição só prevê duas exceções ao direito de crédito, no caso do ICMS: as versadas no art. 155, § 2º, II;

b) nenhuma lei pode condicionar, reduzir ou eliminar o direito de “creditar-se” pelo ICMS relativo a operações anteriores;

c) a formulação constitucional é ampla e irrestrita: toda operação tributável gera crédito. Logo, normas que estabeleçam restrições de qualquer espécie ao direito de crédito põem-se em flagrante descompasso com a Constituição” 
.

Geraldo Ataliba, em seu contundente estilo de dar conferências, declarou:

“Invocar a lei para tratar de direito que a Constituição dá --irrestritamente, liquidamente, na sua compostura e na sua dimensão- é um despropósito. Não se fala em lei em matéria de crédito de ICM. Não se pode falar; a Constituição já disse tudo, foi exaustiva. Se José Afonso da Silva estivesse aqui, diria: esta norma é de eficácia plena e aplicabilidade imediata. É um direito de crédito de ICM, no montante de ICM relativo às operações anteriores. Está encerrado o assunto. Não precisa lei para dizer nada; o máximo que a lei pode dizer é “o senhor vai escrever num papel cor-de-rosa, vai escriturar isso”, ou, “o papel vai ser verde”. É a única coisa que a lei pode dizer nessa matéria. Não pode reduzir, retratar ou anular esse direito” 
.

no que é seguido por Aroldo Gomes de Mattos:

“Nessas condições, se a Constituição deu “irrestritamente" ao contribuinte direito de crédito de ICMS relativo às "operações anteriores", como averba o mestre Ataliba, não pode convênio ou lei material restringir esse direito, para excluir as operações relativas a mercadorias e bens destinados a uso e consumo ou a integração no ativo fixo” 
.

Na consulta n. 988/1999 de 01/03/2000, a Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo declara:

“2. Com fundamento nos arts. 36, 38 e 40, da Lei n. 6374/89 (arts. 56, 58 e 63, do RICMS, aprovado pelo Decreto n. 33.118/91), entende esta Consultoria Tributária que é legítimo o aproveitamento, como crédito, do valor do ICMS relativo às entradas ou aquisições de combustível utilizado para a movimentação de seus veículos com a finalidade de retirar ou movimentar os insumos adquiridos ou ainda para promover a entrega ou a movimentação dos produtos, cujas saídas sejam regularmente tributadas, ou, não o sendo, haja expressa autorização para o crédito ser mantido” .... 
.

Idêntico é o entendimento expresso na Consulta n. 038/1997 de 23/04/1997:

“2.1. Entende esse órgão consultivo que é legítimo o aproveitamento, como crédito, do ICMS relativo às entradas ou aquisições de combustíveis (óleo diesel, gasolina e álcool), quando consumidos na execução da prestação do serviço de transporte, desde que os referidos serviços sejam regularmente onerados pelo imposto ou, não o sendo,  haja expressa determinação para a manutenção do crédito” 
.
Eu mesmo, em parecer sobre empresas sub-contratadas na área dos transportes, no Estado de Minas Gerais, escrevi:

“A técnica de apuração periódica de imposto sobre imposto, pressupõe o ciclo circulatório em que aqueles que geram a operação final gozam de um direito constitucional de se compensar dos impostos incidentes nas operações anteriores, não podendo dele serem privados por exclusiva técnica de controle documental em que os obstáculos criados pelo Fisco implicam tornar cumulativo o ICMS incidente sobre a totalidade do contrato, visto que, tanto o ICMS devido pelo sub-contratado como aquele devido pelo contratante se somam sem qualquer possibilidade de compensação.

Inútil é reproduzir os bons fundamentos desenvolvidos por Sacha Calmon Navarro e Misabel Derzi para demonstrar, à saciedade, que se locupleta o Estado da cumulatividade, tornando o ICMS maior que o que a lei e a Constituição permitem, por força da vedação do direito de compensação.

Isto posto, passo a responder às 3 questões formuladas, já à luz da lei complementar nº 87/96 
.

1) Os artigos do RICMS de Minas Gerais comentados no presente parecer ferem a Constituição Federal, ao revogar o direito à compensação de ICMS pago por transportadores sub-contratados na aquisição de insumos utilizados na prestação de serviços repassados às contratadas, que, por seu lado, pagam o ICMS sobre os seus serviços e sobre aqueles prestados pelos sub-contratados. São, portanto, ilegais, no que maculam a lei complementar nº 87/96, e inconstitucionais no que violentam a Carta Máxima” 
.

Isto posto, respondo às questões formuladas pela consulente.

Por todo o exposto, percebe-se que o direito à compensação para evitar a cumulatividade do tributo é da essência da prestação de serviços de transporte, o mesmo valendo para o embarcador, que conforme exposto, no início deste parecer, adota o mesmo procedimento de sub-contratação de terceiros, com semelhante forma de pagamento do ICMS ao Estado, pagando diretamente o combustível utilizado pelos sub-contratados e, pois, suportando o ICMS incidente sobre esse insumo.

Desta forma, a resposta para as duas questões formuladas são:

a) Sim.

b) Sim.

                                          S.M.J.




São Paulo, 28 de abril de 2003.

�  Escrevi: “A não-cumulatividade do ICMS corresponde à teoria do valor agregado com adaptação ao direito pátrio. 


Como já se viu, no concernente ao IPI, a eliminação do efeito "cascata" dá-se por força da adoção de uma das três formas de compensação das incidências anteriores, a saber: a do sistema de imposto sobre imposto, a de base sobre base e aquele de apuração periódica.


O Brasil optou pela apuração periódica, pela qual o imposto é compensado, com crédito na entrada, daquele imposto devido no momento da saída da mercadoria, conforme as hipóteses legais, independentemente de ter sido a matéria-prima utilizada ou a mercadoria revendida. Periodicamente, apura-se o imposto devido na entrada das mercadorias e aquele correspondente à saída e determina-se, a partir dessa operação, a obrigação de pagar ou aquela de se manter um crédito para o futuro, por haver mais créditos pelas entradas que pelas mercadorias saídas. 


Continua o constituinte a incidir na mesma terminologia incorreta do Texto anterior. A compensação não se dá por força do imposto cobrado na operação anterior, mas do imposto incidente. O imposto poderá nunca ser cobrado, mas gerará direito a crédito, posto que a incidência é aquela determinadora do crédito, como bem já decidiu o Supremo Tribunal Federal nas questões que lhe foram levadas ou como já demonstrei em parecer sobre a matéria. 


O aspecto novo do princípio da não-cumulatividade é o alargamento do espectro impositivo do ICMS,ao abranger os Impostos únicos que pertenciam à União e os de serviços de transportes e comunicações. 


A não-cumulatividade, à evidência, abrange todas as operações de circulação de mercadorias e de serviços previstas, de tal forma que o crédito correspondente fica assegurado, mesmo que, na prestação de servIços, seja o ICMS compensado contra operação de saída de mercadoria” (Comentários à Constituição do Brasil, vol. 6, tomo I, Ed. Saraiva, 2a. ed., p. 438 a 440). 





�  Lê-se na ementa do referido acórdão: “ACÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.851-4 ALAGOAS 


RELATOR : MIN. ILMAR GALVÃO 


REQUERENTE: CONFEDERAÇÃO NACIONAL DO COMÉRCIO - CNC 


ADVOGADOS: HAMILTON DIAS DE SOUZA E OUTROS 


ADVOGADA: FERNANDA GUIMARÃES HERNANDEZ 


REQUERIDO: GOVERNADOR DO ESTADO DE ALAGOAS 


ADVOGADOS: PGE-AL ALUISIO LUNDGREN CORRÊA REGIS E OUTROS


REQUERIDO: MINISTRO DE ESTADO DA FAZENDA 


REQUERIDOS: SECRETÁRIOS DE FAZENDA, FINANÇAS OU TRIBUTAÇÃO DOS ESTADOS D0 ACRE, ALAGOAS, AMAPÁ, AMAZONAS, BAHIA, CEARÁ, ESPÍRITO SANTO, GOIÁS, MARANHÃO, MATO GROSSO, MATO GROSSO D0 SUL, MINAS 


GERAIS, PARÁ, PARAÍBA, PIAUÍ, RIO DE JANEIRO, RIO GRANDE DO NORTE, RIO GRANDE DO SUL, RONDÔNIA, RORAIMA, SERGIPE, TOCANTINS E DO DISTRITO FEDERAL.


EMENTA: TRIBUTÁRIO. ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. CLÁUSULA SEGUNDA DO CONVÊNIO 13/97 E §§ 6º E 7º DO ART. 498 DO DECRETO N. 35.245/91 (REDAÇÃO 00 ART. 1º D0 DECRETO Nº 37.406/98), D0 ESTADO DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7º DO ART. 150 DA CF (REDAÇÃO DA EC 3/93) E AO DIREITO DE PETIÇÃO E DE ACESSO AO JUDICIÁRIO. 


Convênio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de eventual concessão do benefício tributário representado pela restituição do ICMS cobrado a maior quando a operação final for de valor inferior ao do fato gerador presumido. Irrelevante que não tenha sido subscrito por todos os Estados, se não se cuida de concessão de benefício (LC 24/75, art. 2º, INC. 2º) , 


Impossibilidade de exame, nesta ação, do decreto, que tem natureza regulamentar. 


A EC n. 03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o § 7º, aperfeiçoou o instituto, já previsto em nosso sistema jurídico-tributário, ao delinear a figura do fato gerador presumido e ao estabelecer a garantia de reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando não verificado o mesmo fato a final. A circunstância de ser presumido o fato gerador não constitui óbice à exigência antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema instituído pela própria Constituição, encontrando-se regulamentado por lei complementar que, para definir-lhe a base de cálculo, se valeu de critério de estimativa que a aproxima o mais possível da realidade. 


A lei complementar, por igual, definiu o aspecto temporal do fato gerador presumido como sendo a saída da mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituto, não deixando margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, na conformidade, aliás, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador da obrigação principal como a situação definida, em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência. 


O fato gerador presumido, por isso mesmo, não é provisório, mas definitivo, não dando ensejo a restituição ou complementação do imposto pago, senão, no primeiro caso, na hipótese de sua não-realização final. 


Admitir o contrário valeria por despojar-se o instituto das vantagens que determinaram a sua concepção e adoção, como a redução, a um só tempo, da máquina-fiscal e da evasão fiscal a dimensões mínimas, propiciando, portanto, maior comodidade, economia, eficiência e celeridade às atividades de tributação e arrecadação. 


Ação conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada improcedente. 


ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, por seu Tribunal Pleno, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em conhecer, em parte, da ação e, nesta parte, por maioria, vencidos os Senhores Ministros Carlos Velloso, Celso de Mello e o Presidente, o Senhor Ministro Marco Aurélio, julgar improcedente o pedido formulado na inicial e declarar a constitucional idade da Cláusula Segunda do Convênio ICMS n. 13, de 21 de março de 1997. 


Brasília, 08 de maio de 2002. MARCO AURÉLIO - PRESIDENTE  - ILMAR GALVÃO – RELATOR” (D.J.22.11.2002 - EMENTARIO N° 2O92-1, 08/05/2002, REPUBLICADO D.J. 13.12.02, P. 60, TRIBUNAL PLENO).





�  Escrevi: “Como se percebe a questão é idêntica à formulada quanto ao PIS e COFINS e a resposta é, conseqüentemente, a mesma ofertada para aquela questão.


Não se trata de substituição tributária, visto que esta é regulada pelo § 7º do artigo 150 da C.F. e pressupõe a possibilidade de devolução do excesso, o que não ocorre com a incidência monofásica, no caso regulada pelo art. 155, § 4º, inciso LV, “c”. Tal tipo de imposição  resume-se  a uma incidência única, que se esgota nela mesma. Aquela consiste em incidências cumulativas, com postergação ou antecipação dos fatos geradores para um determinado momento, e possibilidade de devolução futura, se, nas antecipações, o fato gerador “presumido” –para mim fictício-- não ocorrer nas operações seguintes ou ocorrer em menor extensão.


3.2. Como já abordei no início do parecer, técnica de arrecadação não constitui cláusula pétrea e pode ser modificada por emenda constitucional emanada de constituinte derivado, se a técnica anterior tiver tido tratamento constitucional” (Revista Dialética de Direito Tributário n. 84, set/2002, ed. Dialética, p. 176/177).


�  Escrevi: "Resumindo o que foi dito sobre as quatro formas até o presente, tem-se que na imunidade não nasce nem obrigação tributária, nem o crédito correspondente, por força de vedação absoluta da Carta Magna ao poder de tributar. Na não-incidência não nasce nem obrigação tributária, nem o crédito respectivo, por força do não-exercício da capacidade --ou na linguagem constitucional-- da competência, a que tem direito o Poder Tributante. 


Na isenção nasce a obrigação tributária, mas não nasce o crédito tributário, em face de estímulo legal expresso. Na alíquota zero nascem a obrigação tributária e o crédito tributário, que ficam, todavia, reduzidos à expressão nenhuma.


Como se percebe, todas as 4 formas desonerativas implicam idêntica exclusão de ônus fiscal para o sujeito passivo da relação tributária, mas têm conformação jurídica distinta" (Direito Empresarial - Pareceres, 2ª ed., Ed. Forense, 1986, p. 305).


�  YIves José de Miranda Guimarães ensina: "Resulta o valor acrescido de um valor composto dos elementos que integram ou se agregam à mercadoria na sua produção e vêm a corresponder ao valor do produto adquirido pelo consumidor. Não funciona, repetimos, como sua base de cálculo, porquanto, quando da aplicação da sua vera hipótese de incidência pela ocorrência do seu fato gerador, a base imponível aplica-se na operação total de circulação de mercadorias (entrada + saída). Do imposto calculado na saída se deduzirá o imposto pago na entrada, por força do princípio da não-cumulatividade. E a base de cálculo na saída não é o valor acrescido, mas o imposto sobre a saída deduzido do imposto sobre entrada" (Caderno de Pesquisas Tributárias, n. 3, CEEU/ Resenha Tributária, 1918, p. 311). 





�  No passado, cheguei  a considerar inconstitucional tal técnica: “Ora, se a garantia dos contribuintes é de que os impostos apenas incidam sobre fatos geradores ocorridos, e nunca sobre hipóteses futuras, à nitidez, a EC n. 3/93 infringiu, violentou, maculou, tisnou, feriu, maltratou um direito assegurado a todos os contribuintes de não serem compelidos a pagar impostos sobre relações antecipatórias, mas apenas sobre fatos reais tangíveis, tactáveis. 


O § 7º do art. 150 é uma verdadeira solução “spielbergüiana". Tributa, o Fisco, hipótese não ocorrida. Viaja para o futuro com sua máquina impositiva e assegura, por antecipação. receita a que só teria direito se e quando a operação viesse a ocorrer. Se não ocorrer. apenas estará obrigado à devolução, com as desculpas de que sua previsão “spielbergüiana" não foi tão bem sucedida. em seus efeitos especiais, como acontece nos filmes do cineasta americano. Ora, o sistema tributário brasileiro é o mais pormenorizado sistema dos países civilizados, em nível de disposições constitucionais. Por esta razão, colocou, o constituinte, à disposição do Fisco, um arsenal tributário fantástico, com inúmeras possibilidades de imposição e até, para a União. o direito à criação de novos impostos. Mas também reconheceu direitos ao contribuinte ofertando-lhe garantias para que todos os princípios lá expostos fossem assegurados, dentre os quais o de não sofrer nenhuma nova hipótese impositiva criada de forma diversa daquela exposta no próprio texto. O “caput” do art. 150 faz menção, claramente, a serem as garantias constitucionais do contribuinte cláusulas pétreas” (Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas, n. 8, ano 2, jul/set/1994, Ed. Revista dos Tribunais, p. 105/6).





� Gilmar Ferreira Mendes ensina:  “Foi Rui Barbosa, talvez, quem primeiro percebeu, entre nós, que a sanção à violação do Texto Magno integra o próprio conceito de inconstitucionalidade. Dizia o emérito jurista, com fulcro no magistério de Dicey, que a expressão inconstitucional poderia ter, pelo menos, três acepções diferentes, conforme a natureza da Constituição adotada. Vale registrar, a propósito, a sua lição: "Definindo a qualificação de inconstitucionalidade perante os vários sistemas de constituições, escreve Dicey, o insigne constitucionalista inglês: A expressão inconstitucional, aplicada a uma lei, tem, pelo menos, três acepções diferentes, variando segundo a natureza da Constituição, a que aludir: 


I -Empregada em relação a um ato do parlamento inglês, significa simplesmente que esse ato é, na opinião do indivíduo que o aprecia, oposto ao espírito da Constituição inglesa; mas não pode significar que esse ato seja infração da legalidade e, como tal, nulo. 


II -Aplicada a uma lei das câmaras francesas, exprimiria que essa lei, ampliando, suponhamos, a extensão do período presidencial, é contrária ao disposto na Constituição. Mas não se segue necessariamente daí que a lei se tenha por vã; pois não é certo que os tribunais franceses se reputem obrigados a desobedecer às leis inconstitucionais. Empregada por franceses, a expressão de ordinário se deve tomar como simples termo de censura. 


III -Dirigido a um ato do Congresso, o vocábulo inconstitucional quer dizer que esse ato excede os poderes do Congresso e é, por conseqüência, nulo. Neste caso a palavra não importa necessariamente reprovação. O americano poderia, sem incongruência alguma, dizer que um ato do Congresso é uma boa lei, beneficia o país, mas, infelizmente, peca por inconstitucional, isto é, “ultra vires”, isto é, nulo” (Controle de Constitucionalidade - Aspectos jurídicos e políticos, ed.. Saraiva., 1990, p. 6/7).


�  Marcelo Knopfelmacher, em parecer que me foi dado consultar, com propriedade, esclarece: “E nem se alegue que, no caso da Consulente, pelo fato dos Sub-contratados estarem, normalmente, dispensados de emitir os conhecimentos de transporte ( como, por exemplo, nos termos do artigo 205, II do RICMS Paulista), estaria sendo vedado, por via oblíqua, o direito ao crédito da Transportadora Contratante. 


Não. A circunstância de dispensa de cumprimento de mera obrigação acessória (no caso, dispensa de emissão de conhecimento de transporte) não pode, em hipótese nenhuma, impedir a aplicação do princípio da não-cumulatividade. Seria, nessa absurda hipótese, sobrepor uma norma de hierarquia inferior ao princípio constitucional da não-cumulatividade, o que é ínconcebível sob a óptica do ordenamento jurídico vigente. 


Frise-se, assim, mais uma vez: no caso concreto, a Transportadora Contratante é o verdadeiro prestador do serviço (e, portanto, o contribuinte do ICMS). A tão-só sub-contratação de serviço de transporte, por seu turno, não descaracteriza a origem da prestação do serviço que, na hipótese ora tratada, decorre de mera opção da Transportadora Contratante de não prestar o serviço por meio próprio. 


E o raciocínio aqui exposto é um só: caso houvesse um contrato de locação, ou, aínda, de arrendamento dos meios necessários à prestação do serviço (tais como maquinário ou quaisquer outros), tal circunstância -nitidamente decorrente de mera opção por parte do locatário ou arrendatário em não adquirir os respectivos meios -jamais poderia descaracterizar a figura do efetivo prestador de serviço (no caso, a Transportadora Contratante), independentemente de haver aquisição, locação ou arrendamento de meios”.





�  Leia-se a seguinte resposta à consulta de contribuinte n. 027/2002 da Consultoria Tributária da Secretaria da Fazenda de Minas Gerais: "PRESTAÇÃO DE SERVIÇO DE TRANSPORTE – A legislação mineira, amparada na norma advinda da Constituição Federal e reproduzida no artigo 28, da Lei n° 6.763/75 (artigo 62, Parte Geral do RICMS/96), consoante o princípio da não-cumulatividade do imposto, assegura o crédito do ICMS sobre a prestação do serviço de transporte ao tomador do serviço (inciso I artigo 66; Parte Geral do RICMS/96). Assim, o contribuinte terá direito ao crédito relativo às prestações de serviço de transporte caso figure como tomador do serviço e desde que tal serviço esteja vinculado a operações tributadas pelo imposto, conforme dispõe o inciso I do artigo 66 c/c o inciso IV do artigo 71, todos da Parte Geral do RICMS/96” (grifos meus). 








�  Aires Fernandino Barreto lembra que: “É vetusto o brocardo no sentido de que onde a Constituição não distingue, não podem nem o legislador, nem o intérprete distinguir. 


Na verdade, o esquema constitucionalmente engendrado (compensação) é simples: apuram-se, periodicamente, todos os créditos e compensa-se o montante devido, também apurado periodicamente, com o volume ("montante") dos créditos. 


Como, com sua veemência, repetia o mestre Geraldo Ataliba, toda complicação, toda discriminação, todo embaralhamento só deturpa a simplicidade e objetividade do procedimento constitucionalmente estabelecido. E, pior, põe em risco a eficácia do mandamento. 


A Constituição não distingue entre operações anteriores com mercadorias, com serviços ou com importação de bens. Assim também o entendem Marco Aurélio Greco e Anna Paola Zonari, ao assinalarem que: "No tocante à abrangência das 'operações anteriores' , a que se refere o dispositivo do parágrafo 2°, I do art. 155 da Constituição, como não há distinção entre as de circulação de mercadorias e as de prestação de serviços, infere-se que abrange ambas" ("ICMS -Materialidade e princípios constitucionais", in "Curso de Direito Tributário", vol. 2, Edições CEJUP, São Paulo, p. 162)” (O ICMS, a LC 87/96 e questões jurídicas atuais, ed. Dialética, 1997, p. 15/16). 





� Escrevi sobre o inciso II do § 2º do artigo 155 da Constituição Federal, assim redigido: “§ 2º O imposto previsto no inc. I, b, atenderá ao seguinte: .... II. a isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação”: “As isenções de operações anteriores não geram direito a crédito e as isenções e não-incidências de operações posteriores não permitem a manutenção dos créditos anteriores, com o que não mais há, na grande maioria dos casos, nem isenções, nem "não-incidências", nas relações comerciais múltiplas, e sim operações mais ou menos tributadas. 


Causa-me espécie a manutenção do constituinte da equiparação entre isenção e não-incidência, que, como já tive oportunidade de referir neste livro, não se assemelham em nada. A "não-incidência", por ser uma não-utilização do poder de tributar constitucionalmente outorgado ao ente com poderes para tanto, não permite o nascimento nem da obrigação tributária nem, por decorrência lógica, do crédito tributário, conforme é defInido no art. 139 do Código Tributário Nacional. O crédito tributário exterioriza ingresso no universo administrativo da obrigação tributária por força do lançamento, este explicitado nos arts. 142, 147, 149 e 150 do Código Tributário Nacional” (Comentários ‘a Constituição do Brasil, 6º vol., tomo I, ed. Saraiva, 1990, p. 400/401).





�  Revista Dialética n. 25, p. 142.





�  Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 4, Sanções Tributárias, 2a. tiragem, Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, 1990, p. 647.





�  Mesmo antes da Emenda Passos Porto, a “não-incidência” também não gerava direito a crédito. Leia-se a seguinte decisão do STF: “A prevalecer a tese contrária seria isenção, e não é, como salientou (p. 257}: 'Mas não é o que acontece com respeito ao simples diferimento, onde a obrigação tributária surge 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'. 


8. Não há. contudo, renovar deste debate, reiteradamente travado na Corte, hoje pacificado, na orientação indiscrepante que se firmou. E isto convém às relações jurídicas. que requerem estabilidade. 


É verdade que alguns Tribunais persistem, em alguns julgados, na linha diversa, tanto mais quanto a própria doutrina ainda se não acomodou. 


Mas, vozes já se têm levantado na diretriz adotada pela Corte. É exemplo disso, recente parecer do prof. Ives Gandra da Silva Martins, que acolhendo como 'correta, jurídica e constitucional' a interpretação desta Corte, analisa-lhe os pressupostos, rebatendo as objeções que contra ela se têm posto, em artigos e pareceres, para colocar nos devidos termos o alcance do princípio da não-cumulatividade estabelecido na Constituição (Ministro Oscar Corrêa, R.E 98.5681 SP, D.O. 7/10/83, Ementário 1.311-4)" (Direito Tributário Interpretado, Edições Cejup, 1985, p. 77). 





�  Escrevi: “Ora, se o artigo 20 estendeu inclusive aos bens do ativo permanente o direito ao creditamento desonerador do ICMS posterior, como impedir que todo o ICMS pago por empresas sub-contratadas e que refletem no preço do serviço final a ser prestado pelas contratadas, não seja compensado? 


Em outras palavras, todo o ICMS devido por sub-contratadas nas operações em que os contratados deverão recolher o tributo pelo total dos serviços prestados (próprios e sub-contratados) deve ser abatido do imposto final, risco de o tributo tornar-se cumulativo, o que é, manifestamente, vedado pelo texto supremo. Não se pode sequer argumentar que o sub-contratado poderá compensar os créditos por insumos em eventuais outras operações em que não esteja na condição de sub-contratado, hipótese pouco provável para os empresários ou caminhoneiros autônomos. Mesmo, todavia, que se admitisse que pudessem contratar diretamente, o certo é que aqueles insumos utilizados especificamente nas operações sub-contratadas pela consulente estão com seu ciclo vinculado a tais operações, em relação a elas devendo gerar o crédito para os recepiendários dos serviços, que, de rigor, suportam, no preço, o tributo embutido, sem o direito a sua compensação. 


A técnica de apuração periódica de imposto sobre imposto, pressupõe o ciclo circulatório em que aqueles que geram a operação final gozam de um direito constitucional de se compensar dos impostos incidentes nas operações anteriores, não podendo dele serem privados por exclusiva técnica de controle documental em que os obstáculos criados pelo Fisco implicam tornar cumulativo o ICMS incidente sobre a totalidade do contrato, visto que, tanto o ICMS devido pelo sub-contratado como aquele devido pelo contratante se somam sem qualquer possibilidade de compensação” (Revista Dialética de Direito Tributário n. 25, p. 145). 


�  Informações obtidas via Internet.





�  Misabel Abreu Machado Derzi esclarece: "A Lei Complementar 87/96, ao modelar o princípio da não-cumulatividade, concede, de fato, o direito de crédito relativamente a todas as aquisições {inclusive bens de uso, consumo, ativo permanente e recebimento de serviços de transporte e de comunicação, atendendo a um princípio que já era exigência constitucional, mas foi deformado, reduzido e limitado inconstitucionalmente. A interpretação ampla é a única que, de fato, a Constituição comporta, mas que somente agora vem contemplada" ("Primeira aproximação da Lei Complementar 871 96 sob o ãngulo do princípio da não-cumulatividade", in O ICMS e a LC 87/96, Dialética, São Paulo, p. 108). 





�  Geraldo Ataliba escreveu: “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 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)" (Geraldo Ataliba, "Imposto sobre Circulação de Mercadorias - Diferimento -Crédito Fiscal -recebemos da consulente o texto complementar do parecer) (Direito Empresarial -Pareceres, 2. ed., Ed. Forense, 1986, p. 59). 





�  Carlos da Rocha Guimarães, um dos autores do projeto do Código Tributário Nacional, assim define a não-cumulatividade (valor acrescido): ” 3.3 -Assim, o valor acrescido, como sistema de cobrança, não integra a essência do fato gerador do ICM; no entanto, faz parte integrante dela o seu correlato aritmético: dos débitos apurados pela aplicação da alíquota sobre o valor das operações (preço da operação ou do mercado) devem ser abatidos os créditos decorrentes das operações anteriores, pagos pelos transmitentes das mercadorias” (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 3, O fato gerador do ICM, 2A. tiragem, Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, 1991, p. 136).





�  José Eduardo Soares de Mello ensina: “A expressão "não-cumulatividade", por si só, não apresentaria nenhum significado, nem permitiria fosse alcançado o verdadeiro desígnio constitucional, na forma engendrada para plena aplicação do ICMS. Despiciendo tecer considerações de índole econômica e política para alcançar o seu sentido, embora o resultado de sua operacionalidade apresente reflexos de cunho financeiro. 


O conceito eminentemente jurídico é o único que deve ser tomado em conta pelo intérprete, considerando, sobretudo, ser indisponível, tanto para o Estado como para os contribuintes, uma vez que a referida cláusula não consubstancia mera norma programática, nem traduz recomendação, sequer apresenta cunho didático ou ilustrativo, caracterizando "diretriz constitucional imperativa". Trata-se de autêntica obrigação a ser cumprida pelo binômio fisco-contribuinte. 


É inadmissível a inobservância do comando constitucional, tanto no lançamento do ICMS das operações realizadas e serviços prestados, quanto na escrituração dos valores pertinentes à aquisição de bens e serviços. A inteligência da norma constitucional permite firmar a tranqüila diretriz de que o crédito não pode constituir uma mera faculdade outorgada ao contribuinte, traduzida em procedimento discricionário. Realmente, como o débito deve ser exigido e liquidado, o mesmo ocorre com o crédito, sem o que o princípio resultaria ineficaz, frustrando-se a dicção constitucional” (O ICMS e a LC 87/96, ed. Dialética, 1997, p. 80). 





�  O ICMS, a LC 87/96 e questões jurídicas atuais, diversos autores, ed. Dialética, p. 16.





�  Revista Dialética de Direito Tributário n. 2, p. 17.





�  Revista dialética de Direito Tributário n. 2, p. 17.





�  “2. Com fundamento nos arts. 36, 38 e 40, da Lei n. 6374/89 (arts. 56, 58 e 63, do RICMS, aprovado pelo Decr. n. 33.118/91), entende esta Consultoria Tributária que é legítimo o aproveitamento, como crédito, do valor do ICMS relativo às entradas ou aquisições de combustível utilizado para a movimentação de seus veículos com a finalidade de retirar ou movimentar os insumos adquiridos ou ainda para promover a entrega ou a movimentação dos produtos, cujas saídas sejam regularmente tributadas, ou, não o sendo, haja expressa autorização para o crédito ser mantido” – Sérgio Bezerra de Melo, Consultor Tributário. De Acordo. Cirineu do Nascimento Rodrigues. Diretor da Consultoria Tributária – Substituto” (Informações via Internet).





�  “2. Passamos às respostas na seqüência em que estão colocadas as indagações: 


2.1 -Entende este órgão consultivo que é legítimo o aproveitamento, como crédito, do ICMS relativo às entradas ou aquisições de combustíveis (óleo diesel, gasolina e álcool), quando consumidos na execução da prestação do serviço de transporte, desde que os referidos serviços sejam regularmente onerados pelo imposto ou, não o sendo, haja expressa determinação para a manutenção do crédito (NELSON APARECIDO SANCHEZ SERRANO. Consultor Tributário. De acordo. MOZART ANDRADE MIRANDA, Consultor Tributário Chefe – ACT. CÁSSIO LOPES DA SILVA FILHO, Diretor da Consultoria Tributaria)” Informações via Internet.





�  As duas últimas questões não são relevantes para o presente parecer.





�  Revista Dialética de Direito Tributário n. 25, p. 137.
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