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DIREITO A CRÉDITO DO ICMS POR UTILIZAÇÃO, DIRETA E INDIRETA, DE INSUMOS NO PROCESSO DE PRODUÇÃO DE MERCADORIA SUJEITA AO TRIBUTO. O PRINCÍPIO DA SUPREMACIA DA CONSTITUIÇÃO. APLICAÇÃO DO DIREITO NO TEMPO. O CONTEÚDO ÔNTICO DOS VOCÁBULOS “USO” E “CONSUMO”  –  PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie, 

em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito

 Econômico e Constitucional.

CONSULTA

Formula-me, a Consulente, por intermédio de seu eminente advogado, Dr. Geraldo Mascarenhas, a seguinte consulta:

“A consulente dedica-se ao fabrico de cimento, com unidade fabril no Distrito Federal.

Teve lavrado em seu desfavor Auto de Infração n° 11.157/2004, por intermédio do qual o Distrito Federal lhe exige o recolhimento de ICMS relativo ao exercício de 1999. Naquela oportunidade, apurou-se um total de 7 (sete) condutas tidas por irregulares em que teria a CONSULENTE incorrido. A pretensa infração foi assim descrita pelos Srs. Fiscais:

Deixou de recolher, aos cofres do Distrito Federal, o ICMS como discriminado abaixo, nos valores originários de:

1 — R$ 2.096.419,15 referente a aproveitamento indevido de crédito fiscal relativo à mercadoria de uso e consumo, no exercício de 1999 (demonstrativo I.I— óleo combustível);

2 — R$ 167.111,78 referente a aproveitamento indevido de crédito fiscal relativo a mercadorias de uso e consumo, exercício de 1999 (demonstrativo I.II — CFOP 191 e 291 — peças de reposição, material de construção, etc.);

3 — R$ 281.661,26 referente a aproveitamento indevido de crédito fiscal relativo a mercadorias de uso e consumo, exercício de 1999 (demonstrativo I.III — outros);

4 — R$ 119.302,63 referente a estorno de crédito de notas fiscais de aquisição não apresentadas, exercício de 1999 (demonstrativo II);

5 - R$ 619.038,85 referente a diferencial de alíquota sobre mercadorias adquiridas de outra unidade federada de 1999 (demonstrativo III);

6 — R$ 1.045.158,33 referente a diferença de receita entre o valor contábil e LRAICMS (demonstrativo IV);

7 — R$ 371.176,10 referente a estorno de crédito relativo a “outros créditos” lançados no 2LRAICMS e não comprovados (demonstrativo V).

Vislumbraram os Srs. Fiscais violação a dispositivos da Lei n° 1.254/96 e do Decreto 18.955/97, donde decorreu a aplicação das penalidades constantes dos artigos 65, II, “b” e “c” 
 da Lei n° 1.254/96, e 362, II, “b” 
, parágrafo 4°, IV, “c” 
do Decreto 18.955/97, estabelecendo-se a incidência de multa à razão de 100% (cem por cento) para os itens 1, 2, 3, 5, 6 e 7 do Auto de Infração, por se tratar de “hipótese de imposto não escriturado nos livros fiscais do contribuinte;”, e de 200% (duzentos por cento) para o item 4, haja vista escrituração de “referente a documento inexistente ou inidôneo;”.

Em resposta, em 17/01/2005, aviou-se a respectiva Impugnação ao Auto de Infração, firmada nos termos abaixo repisados.

De qualquer sorte, a decisão recorrida manteve o lançamento, como se depreende dos excertos abaixo transcritos:

(..) Os itens 1 a 3 do auto de infração versam sobre o aproveitamento indevido do crédito de ICMS decorrente das entradas de bens ou mercadorias destinados aos uso ou consumo.

Os arts. 32/33 da Lei 1254/96 estabelecem a regra geral do direito ao crédito de ICMS pelas entradas. O art. 34 da mesma lei estabelece limitações ao direito de creditar-se pelas entradas de bens ou mercadorias destinados ao uso ou consumo, conforme seus incisos I, II e V.

O art. 79 da Lei 1254/96 prevê que ela entre em vigor na data da sua publicação, produzindo efeitos a partir de 1º de janeiro, de 2007 (inciso V “b”) para o direito ao crédito fiscal relativamente à entrada dos demais bens destinados ao uso ou consumo do estabelecimento, a que se refere o art. 33. Esta norma advém, do inciso II, do artigo 33, da Lei Complementar 87/96.

O item “I” do auto de infração refere-se exclusivamente ao óleo combustível ou “coque” utilizado no processo de produção de cimento pela autuada, como fonte de energia.

O impugnante tenta desvirtuar precípua finalidade do óleo combustível, que é a elevação da temperatura para promover as reações e modificações necessárias para que se complete o processo de produção de cimento.

Eventualmente a queima do óleo combustível pode ter contato direto com as matérias primas do cimento, porém, não afeta melhorando ou prejudicando a qualidade do produto obtido, mas simplesmente fornece a temperatura obtida pela sua combustão, possibilitando a ocorrência, das reações de mutações físico-químicas dos substratos utilizados.

Conforme fls. 6682, no processo de clinquerização, os combustíveis, fontes de energia, mais utilizados para elevar a temperatura são:

- óleo pesado

- coque de petróleo

- carvão mineral

- carvão vegetal

Não pode prosperar a afirmação da impugnante de que o resíduo da queima do• óleo combustível se incorpora ao cimento, adicionando “elementos essenciais” que definirão um melhor padrão de qualidade do cimento. No mercado não há diferenciação de qualidade de cimento em função da fonte de energia utilizada na sua produção, mesmo porque a função da energia é somente atingir a temperatura necessária e não participar do produto.

Às fls. 6709 vê-se que os componentes básicos do cimento são: rocha calcária, sílica, óxido de alumínio, que no final são silicatos e aluminatos de cálcio, cal e gesso. Não foi citado cinza de óleo combustível.
O óleo combustível é uma fonte de energia que permite ao forno alcançar a temperatura aproximadamente de 1.400 graus.

O que se deve perguntar é:

I) É possível produzir cimento utilizando energia elétrica que não deixará resíduos? A resposta é sim! Talvez não seja utilizada em larga escala pelo seu alto custo, mas teríamos a mesma qualidade de cimento, logo, a utilização de óleo combustível na produção de cimento é apenas uma opção econômica e não uma questão de qualidade essencial;
II) É possível produzir cimento utilizando gás natural que também não deixará resíduo? Sim.

III) Pode-se produzir cimento utilizando resíduos agrícolas, industriais, vegetais, mineral? Sim. Atualmente os combustíveis alternativos são recomendados para evitar maiores danos ao meio ambiente, mas, se forem utilizados, certamente continuaremos a produzir cimento.

Todas estas e outras fontes de energia permitem a análise do seu reflexo do custo da produção de cimento, porém, não interferem ou agregam valor ao produto final, sendo meras fontes de energia...

Sendo assim, o óleo combustível não é matéria prima e sim material de consumo integrado ao produto final, não dando direito ao crédito de ICMS pela sua entrada.

Às fls. 6712 vemos o Recurso Especial n° 80.144-SP em que as mercadorias adquiridas pelo contribuinte, tais como: óleo combustível, ferramentas, peças e acessórios de máquinas, tintas, etc., não integram o produto final fabricado.

Da mesma forma, a vedação do direito ao crédito não representa ofensa aos principias da legalidade, da não-cumulatividade bem como não representa bi-tributação.

Quanto ao item “2” do auto de infração há um equívoco da impugnante, uma vez que as mercadorias constantes das notas fiscais às fls. 1693/3141, como filtros, escovas, materiais de construção, perfis metálicos, chapas, materiais de segurança, materiais elétricos, rolamentos, correias, lâminas, abrasivos, explosivos, peças de reposição em geral etc, que são consumidos no processo de produção, porém, não integram o produto final.
O direito ao crédito pelas entradas de tais materiais será permitido a partir de 1° de janeiro de 2007, conforme preceitua o inciso I do art. 33 da Lei Complementar 87/96.
O contribuinte afirma que em relação ao item “3” do auto de infração recolherá o imposto em 17/01/2005 conforme seu demonstrativo Doc. 06, às fls. 3827, porém discordou da inclusão dos materiais para solda e explosivos. 
Os explosivos e soldas são necessários para a atividade da empresa, porém o conceito legal os exclui, do direito ao crédito do ICMS por não integrarem o produto final cimento, sem acessórios no processo produtivo, sendo ali consumidos.

Em relação ao item “4” a autuada apresentou algumas notas fiscais conforme relação às fls.3668 que foram excluídas do item “4”, conforme declarações dos autuantes às fls. 6715 e demonstrativos de fls. 6499/6501. Algumas notas ora apresentadas foram acrescentadas aos outros itens do auto de infração, alterando parcialmente aqueles valores, conforme demonstrativos 6418/6542.

O imposto devido em relação ao item “4” do auto de infração, originado por estorno de crédito, é aquele constante na planilha às fls. 6501 e 7205. (...)

Dita decisão foi mantida em sede de julgamento pelo Tribunal Administrativo do Distrito Federal, com estribo nos mesmos fundamentos colecionados em 1ª. Instância.

Pois bem, a consulente é fábrica de cimento, que necessita de diversos insumos que são “usados” e “consumidos” na sua produção.  Considerando que:

1) O coque de petróleo e óleos são utilizados nos fornos rotativos e integram a composição do clínquer, e, por conseguinte, do produto final, qual seja, o cimento, pois no processo produtivo do cimento observa-se a integração dos minerais do coque na composição do clínquer;

2) O óleo diesel é utilizado nos veículos que operam na mina (perfuratrizes, pás carregadeiras e caminhões de transporte, dentre outros) onde extraído o calcário, uma das matérias-prima do cimento;

3) Demais produtos igualmente utilizados no processo produtivo, tais como bolas de moinhos, tijolos refratários, materiais para solda e materiais explosivos, dentre outros, são igualmente utilizados no processo produtivo do cimento;

Pergunta, a CONSULENTE:

a) É juridicamente possível, em função da legislação e princípios aplicáveis, a vedação ao creditamento do ICMS nas operações de aquisição destes e de outros produtos de semelhante natureza, necessários para a produção do cimento? Por quê?

b) Quais os fundamentos jurídicos que delimitam o tema, e qual sua aplicação ao caso em apreço?”
RESPOSTA

Não pretendo responder às questões, à luz dos argumentos que, tradicionalmente, têm sido utilizados para definir se poderia este ou aquele insumo ser aproveitado para efeitos de creditamento na produção e venda de mercadorias sujeitas ao ICMS. Nas várias  decisões ora a favor, ora contra o creditamento em relação a determinado insumo, discute-se a questão, sem exame mais aprofundado do princípio da não-cumulatividade, em face das leis complementares nºs. 86/97, 92/95, 99/99, 102/00, 114/02 e 122/06. A jurisprudência  orienta-se nesta ou naquela direção, acatando-o ou não, à luz, exclusivamente, de dispositivos infra-constitucionais 
.
Pretendo examinar aqui, tão somente, o princípio da supremacia da Constituição e a função das leis complementares, que o viabilizam 
.
Tenho para mim que a lei complementar, quando explicita princípios constitucionais, é uma lei nacional. Por vezes, pode não ter este caráter e ser uma lei com funções semelhantes à lei ordinária, como, por exemplo, quando é necessária para a instituição de um tributo, como é o caso dos empréstimos compulsórios 
.

Nesta hipótese, a lei complementar tem funções idênticas às da lei ordinária, apenas tendo o constituinte optado por veículo de aprovação legislativa qualificada para a criação do tributo, em virtude das circunstâncias peculiares que demandam a sua instituição 
.

Quando estabelece normas gerais, todavia, a lei complementar é uma lei nacional, mesmo se explicitando normas gerais para um tributo regional, como é o caso do ICMS. É que, nesta hipótese, exterioriza uma norma geral que transcende o poder de legislar de cada uma das unidades federativas com função impositiva, para valer em todas as unidades, sem exceção. Em outras palavras, não é uma lei juridicamente auto-aplicável, mas que condiciona o poder legisferante de cada unidade, que não pode infringi-la, visto que estabelece o quadro infraconstitucional de implementação do princípio superior, cuja supremacia não pode ser atingida pela legislação ordinária 
.
A discussão que se colocava, no passado, é de se saber se poderia a lei complementar ou mesmo a lei ordinária delimitar, alterar ou modificar os princípios constitucionais, sob a alegação de que a própria Constituição, ao atribuir-lhe uma competência específica, concedera-lhe uma espécie de delegação normativa de patamar superior.

Assim, poderia permanentemente o legislador infraconstitucional alterar, modificar, segundo suas conveniências, o que bem entendesse, pois, o constituinte, delegara-lhe poder de dispor sobre matéria de nível constitucional 
. 

Tal interpretação, sobre ser falha, condicionaria o poder constituinte ao poder do legislador inferior, transformando, pois, a Constituição em singelo apanhado de vocábulos jurídicos, cujo conteúdo seria definido pelo legislador complementar, sempre que a lei maior lhe transferisse este poder, utilizando-se da expressão “nos termos da lei complementar ou da lei ordinária” 
.

Tal exegese, nitidamente, violaria o denominado princípio da supremacia da Constituição, subordinando o estatuto supremo aos humores do legislador infraconstitucional 
.
De rigor, seu verdadeiro conteúdo hermenêutico  sinaliza em direção diversa.

Sempre que a Constituição declara que determinado princípio deverá ser explicitado, “nos termos da lei complementar ou ordinária”, o faz para determinar a tais legisladores que o expliquem, MAS QUE NÃO O ALTEREM, MODIFIQUEM, CRIEM OU AMPUTEM SITUAÇÕES NELE CONTIDAS OU PREVISTAS, risco de macularem a lei suprema.

Em termos diversos: sempre que o constituinte determina que um princípio constitucional seja explicitado por legisladores infraconstitucionais, parte da certeza que a explicitação não alterará em nada o conteúdo ôntico de sua enunciação, devendo, rigorosamente, ser seguido aquilo que nela contido esteja 
.

Neste sentido, é de se lembrar as sempre atuais lições dos Ministros da Suprema Corte, Moreira Alves e Soares Munhoz, sobre a matéria, cujas manifestações transcrevo, a seguir:
“Mas o Ministro Soares Muñoz  não decidiu isso. Ele não estava tratando, aqui, de saber se era lei complementar ou não era lei complementar. Tanto que ele disse o seguinte: "Esse decreto-lei, anterior à Constituição Federal em vigor, não pode, no particular, ser aplicado. Porque ele impõe uma restrição à imunidade, a qual não se confunde com isenção; uma restrição que não está no texto constitucional". Isso significava dizer o que? Dizer: "Nem lei complementar, nem lei nenhuma, pode impor uma restrição a uma imunidade que decorre da Constituição". 

E, a meu ver, está absolutamente correto. Porque não é possível se admitir que uma lei complementar, ainda que a Constituição diga que ela pode regular limitações à competência tributária, possa aumentar restrições a essa competência. Ela pode é regulamentar. -Se é que há o que regulamentar, em matéria de imunidade, no sentido de ampliá-la ou reduzi-la. Porque isso decorre estritamente da Constituição. Quando se diz, por exemplo, "para atender às suas finalidades essenciais", não é a lei que vai dizer quais são as finalidades essenciais. Quem vai dizer quais são as finalidades essenciais é a interpretação da própria Constituição. Porque Constituição não se interpreta por lei infraconstitucional, mas a lei infraconstitucional é que se interpreta pela Constituição. De modo que, obviamente, tanto fazia ser lei complementar, como ser lei ordinária, como ser decreto-lei, enfim, qualquer tipo de norma infraconstitucional. O Ministro Soares Muñoz não estava dizendo: "Não. Não pode, porque não é lei complementar". Mas dizia: "Esse decreto-lei impõe uma restrição que não está no texto constitucional".

E continua: “Os requisitos da lei que o art. 19, III, e, da Constituição manda observar não dizem respeito à configuração da imunidade”. Porque nem lei complementar pode estabelecer norma de configuração. Ela poderá fazê-lo se a Constituição permitir que o faça, no sentido de que, sem ela, nós chegaríamos ao mesmo resultado, Porque aí é absolutamente inócua a existência ou não daquela lei, porém ela não é inconstitucional, desde que ela tenha interpretado a Constituição de acordo com o que a interpretação mais correta da Constituição leve a concluir. Porque é óbvio. Se vem uma lei ordinária e diz o que a Constituição diz, interpretando bem a Constituição, não se vai declarar inconstitucional aquela lei que disse aquilo que, ainda que ela não dissesse, seria a interpretação decorrente diretamente do texto constitucional”  
.
Como se percebe, suas Excelências claramente declaram que a lei complementar ou lei ordinária podem exclusivamente, tão somente, apenas e nada mais do que transformar em lei infraconstitucional aquilo que está contido na Constituição, ôntica  e completamente.

Não há poder criador além ou aquém da Constituição, mas, exclusivamente, a atribuição de explicitar, esclarecer, tornar viável a aplicação do princípio constitucional, cuja supremacia não pode ser tisnada, maculada, ferida por amputações ou postergação de vigências, que a lei suprema presume imediatas 
.

Ora, o princípio da não-cumulatividade é um princípio explícito na Constituição, cuja inequívoca clareza explicativa, necessitaria, apenas, de uma formulação complementar relativa à sua operacionalidade.

Nitidamente, o constituinte, ao declarar, no art. 155, § 2º, inciso I, que:

“Art. 155. .........

§ 2.º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)
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;

...............”,
definiu que todos os bens e insumos necessários à produção de um bem destinado à circulação e ao consumo, necessariamente geram direito a crédito na operação posterior, em relação ao montante incidente sobre operação anterior 
.
Definiu, portanto, claramente, que, tirante as despesas de administração de uma empresa, tudo aquilo que, direta ou indiretamente, entre tributado no processo produtivo de um bem destinado ao consumo final, gera crédito que deve ser deduzido ou compensado com o débito do imposto incidente na saída desse bem. 

No    Brasil, ao    adotar-se    a         sistemática não-cumulativa “imposto sobre imposto” –e não “base sobre base”- e conformá-la, em créditos periódicos, e não, necessariamente, em cada operação, foi emprestada flexibilidade ao sistema que, desde a sua adoção, no distante ano de 1958, para o imposto de consumo, revelou-se o melhor e o mais adequado à nova realidade 
.

Ora, ao conformar o princípio constitucional, declarando que o tributo incide sobre
 “operações relativas à circulação de mercadorias”,

o constituinte abriu o espectro de que, tudo o que entrar no estabelecimento tributado pelo ICMS e disser respeito a produto cuja saída também for tributada pelo referido imposto, deve gerar crédito e ser levado em consideração, para efeito da quantificação do imposto incidente sobre a saída desse produto 
.

Por este motivo, é que o legislador supremo, em vez de simplesmente referir-se a “imposto sobre circulação de mercadorias” preferiu alargar o espectro e declarar que o imposto incide sobre:
“operações relativas à circulação de mercadorias (...)”.
Vale dizer, o vocábulo relativas está a indicar que o imposto abrange as operações, tributadas pelo ICMS, que tenham por objeto os materiais necessários à produção e à comercialização da mercadoria que sai do estabelecimento incidida pelo imposto, com destino ao consumidor final ou a outro sujeito passivo do referido tributo 
.
Não sem razão, mesmo antes de estudos mais aprofundados sobre a matéria, já os Tribunais concediam direito a crédito no IPI, relativamente a tijolos refratários nos fornos de produção de ferro, em clara percepção de que, sem eles, a produção inexistiria, na modalidade fabril adotada 
.

Esse entendimento também prevaleceu para o antigo ICM.
No caso de ICMS, a lei complementar n. 87/96 claramente estabeleceu, em seu artigo 20 e em sua redação original - cujo inteiro teor transcrevo - o amplo direito aos créditos do imposto incidente nas operações anteriores, da forma seguinte:

“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. 
§ 1º 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. 
§ 2º Salvo prova em contrário, presumem-se alheios à atividade do estabelecimento os veículos de transporte pessoal. 
§ 3º É vedado o crédito relativo a mercadoria entrada no estabelecimento ou a prestação de serviços a ele feita: 
        I - para integração ou consumo em processo de industrialização ou produção rural, quando a saída do produto resultante não for tributada ou estiver isenta do imposto, exceto se tratar-se de saída para o exterior;
        II - para comercialização ou prestação de serviço, quando a saída ou a prestação subseqüente não forem tributadas ou estiverem isentas do imposto, exceto as destinadas ao exterior.
......” (grifos meus)  
.

A primeira observação que se coloca é que, ao explicitar, NÃO CRIOU, a lei complementar, qualquer direito novo. Apenas esclareceu o direito do contribuinte, assegurado desde 5 de outubro de 1988, pelo artigo 155 § 2º, inciso I, da Lei Maior 
.
Por ser um direito do contribuinte, a ele foi assegurado desde que a lei suprema entrou em vigor. O art. 150 “caput” da Constituição Federal declara, com inequívoca clareza, que todos os direitos dos contribuintes são direitos e garantias individuais:
“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: (grifos meus)
.......”.

Ora, o direito ao creditamento, para a observância do princípio da não-cumulatividade, é um direito individual e uma garantia, que não lhe podem ser tirados, enquanto viger o princípio, até por força do § 1º, do art. 5º, da Lei Suprema, assim inscrito:
“§ 1º - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”.

Manoel Gonçalves Ferreira Filho entende que esse dispositivo não é aplicável apenas às normas não auto-executáveis, não sendo este, à evidência, o caso do princípio da não-cumulatividade 
.

Como se percebe, desde 5 de outubro de 1988 tinham, todos os contribuintes do ICMS, direito ao creditamento do ICMS incidente sobre bens, mercadorias e serviços adquiridos tanto para o ativo fixo, quanto PARA USO OU CONSUMO do estabelecimento. Desde que aplicados, direta ou indiretamente, na atividade nele desenvolvida, seja de produção, seja de comercialização de mercadorias, os bens do ativo permanente,  matérias-primas, insumos, outros materiais e serviços que entrem tributados pelo ICMS, geram crédito a ser compensado com os débitos do tributo na saída.
Em outras palavras, com exceção dos bens utilizados em atividades alheias às do  estabelecimento, todos os demais componentes do processo produtivo incididos pelo ICMS devem ser objeto de creditamento deste tributo, para efeitos de definição do imposto final “neutro”, na entrega do bem ao consumidor, que é o que objetiva, essencialmente, o princípio da não-cumulatividade 
.

É, pois, direito individual (art. 150 “caput”), de aplicação imediata (art. 5º § 1º da Lei Suprema), tendo os contribuintes direito a sua utilização desde 5 de outubro de 1988,  matéria esta ainda não examinada exclusivamente à luz do princípio da supremacia da Constituição pelos Tribunais, que o fizeram, de rigor, quase sempre pelo prisma dos textos infraconstitucionais 
.
O artigo 20, todavia, com inequívoca clareza, declarou que todos os materiais e insumos, tributados pelo ICMS, ainda que não constituam a própria matéria-prima, desde que sejam destinados ao
uso
ou
consumo
do estabelecimento, ou, ainda, ao seu
“ativo permanente”
e que sejam necessários à produção daquele “bem-mercadoria”, geram direito a crédito do ICMS 
.

Inclusive, os próprios veículos necessários e, claramente, -por decorrência do princípio de que o acessório segue o principal, que, como explicitação legislativa, vem do direito romano- o combustível, para sua movimentação, geram o crédito, desde que os veículos sejam usados na atividade do estabelecimento, e não PARA USO PESSOAL. É o que está no § 2º do artigo 20 da L.C. 87/96:
“§ 2º Salvo prova em contrário, presumem-se alheios à atividade do estabelecimento os veículos de transporte pessoal” (grifos meus). 
“A contrario sensu” o dispositivo declara que os que forem utilizados para o processo de industrialização geram direito a crédito 
.

Não comentarei os demais parágrafos, porque, nitidamente, não dizem respeito à questão. Mas é de se lembrar que todos eles buscavam assegurar o direito a crédito de qualquer insumo ou de bem do ativo fixo, direta ou indiretamente vinculado à operação relativa à circulação de mercadorias, excluindo hipóteses, também constitucionais de não-creditamento de operações isentas ou sem incidência do ICMS, vedadas pela Lei Suprema (art. 155, § 2º, inc. II) ou ainda por representarem incidências de bens ou produtos NÃO VINCULADOS ao processo produtivo 
.

Ora, se o próprio artigo 20 esclarece, por inteiro, o direito ao crédito, assegurado, por um princípio constitucional, que é direito individual do contribuinte e que tem aplicação imediata desde a promulgação do texto supremo, à evidência, todas as leis complementares que retiraram a força do art. 20, são leis de notória inconstitucionalidade pois
a) amputaram o texto constitucional de sua vigência imediata;

b) retiraram ao contribuinte um direito assegurado, por ser individual, desde 05/10/1988 
.

Em outras palavras, desde 05/10/1988, o princípio da não-cumulatividade tinha eficácia imediata e não estava condicionado à produção de legislação complementar para ser assegurado ao contribuinte 
. Não estava o legislador supremo, limitado pelo legislador complementar. A este não outorgou o direito de concedê-lo da forma que o desejasse, pois direito assegurado pela lei suprema, desde sua promulgação. Caso contrário, o constituinte estaria submetido ao legislador inferior, que se auto-permitiria o direito de amputar, manipular e alterar o conteúdo ôntico do princípio da não-cumulatividade. Tal inversão de valores não se pode admitir, inclusive à luz do neoconstitucionalismo, que entende não haver mais princípios programáticos do direito constitucional, mas que cabe ao intérprete –e principalmente ao poder judiciário- dar eficácia às normas constitucionais que, por conveniência, os poderes constituídos não aplicam 
.
Não albergamos aqui a frase de “Konrad Hesse” pela qual “a necessidade não conhece princípios”, própria dos regimes ditatoriais ou de períodos de exceção, mas não nos regimes democráticos 
. O neoconstitucionalismo impõe, de um lado, a interpretação dos princípios constitucionais, em período de globalização do direito e da aplicação de tais normas na integração das comunidades internacionais, para que as garantias não sejam apenas uma aspiração poética do legislador, mas a concreção de intenção da nação pelo constituinte exteriorizada.

Desta forma, entendo que o “uso” ou “consumo”, direta ou indiretamente integrado à produção de qualquer bem incidido pelo ICMS gera direito a crédito de ICMS, nos termos do que SEMPRE ESTEVE ONTICAMENTE CONTIDO NO PRINCÍPIO DA CUMULATIVIDADE 
.
Ora, no caso concreto da consulente, é de se lembrar que o “coque de petróleo” e os “óleos” são utilizados nos fornos rotativos e integram a composição do clínquer, vale dizer, de produto final, qual seja, o cimento, sendo, portanto, insumo necessário, no processo produtivo escolhido, de uso e consumo, simultaneamente, gerando, pois, direito a crédito, a meu ver, sem qualquer restrição possível de sofrer por legislações infraconstitucionais, à luz do princípio da supremacia da Constituição 
.

No mesmo sentido, o óleo diesel utilizado nos veículos que operam na usina (perfuratrizes, pás, carregadeiras e caminhões de transporte de calcário nos locais onde ele é extraído), pois o § 2º do artigo 20 exclui apenas os veículos de transporte de uso pessoal e, à evidência, o óleo diesel é fundamental para a movimentação dos veículos, gerando o direito a crédito pelo elementar princípio de que “o acessório segue o principal”. É insumo tão necessário que os veículos não teriam utilidade alguma se não movimentados pelo essencialíssimo insumo 
.
Por idêntico raciocínio, bolas de moinho, tijolos refratários, materiais para soldas e materiais  explosivos, todos eles, todos sem exceção são necessários ao uso e consumo dos bens produzidos, cabendo aqui uma pequena e necessária explicação.
Por uso, há de se entender tudo aquilo que, direta ou indiretamente, é necessário ao processo produtivo, mas nele não se consome 
. Por uso, todavia, não é de se entender o bem do ativo fixo, pois este tem tratamento próprio na lei, gerando também direito a crédito, mas que, por seu regime próprio, sem se consumir no processo produtivo, é-lhe essencial. 

Por consumo, há de se entender aquele insumo que desaparece e é, necessário, direta ou indiretamente, para o processo produtivo 
.
Isto posto, passo a responder –sucintamente- às questões formuladas:

1) Não é possível a vedação ao direito a crédito às operações descritas pela consulente.  E os motivos são os descritos nos argumentos retro-transcritos.
2) Os fundamentos encontram-se descritos nas páginas anteriores 
.

É o parecer, S.M.J.



São Paulo, 16 de maio de 2008.



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS.

�  “Art. 65. Aplicar-se-á multa sobre o valor do imposto, nos seguintes percentuais, na hipótese de recolhimento, no todo ou em parte, após o prazo regulamentar: (...)


II - depois de iniciado procedimento administrativo ou medida de fiscalização relacionados com a infração.’ (...)


b) na hipótese de imposto não-escriturado nos livros fiscais do contribuinte: 100% (cem por cento);


c) nas hipóteses de ocorrência de sonegação, fraude ou conluio, apurados em ação fiscal: 200% (duzentos por cento). (Grifos nossos).





�  “Art. 362. Aplicar-se-á multa sobre o valor do imposto, nos seguintes percentuais, na hipótese de falta de recolhimento, no todo ou em parte, do imposto, verificada (Lei n°1.254, art. 65): (...)


II - depois de iniciado procedimento administrativo ou medida de fiscalização relacionados com a infração: (...)


b) na hipótese de imposto não escriturado nos livros fiscais do contribuinte: 100% (cem por cento). (Grifos nossos).





�  Art. 362. Aplicar-se-á multa sobre o valor do imposto, nos seguintes percentuais, na hipótese de falta de recolhimento, no todo ou em parte, do imposto, verificada (Lei n° 1.254, art. 65): (...).


§ 4º A multa prevista no § 1° deste artigo aplica-se, inclusive, quando o contribuinte ou responsável, para eximir-se total ou parcialmente do pagamento do imposto: (...)


IV - registra na escrita fiscal crédito do imposto: (...)


c) referente a documento inexistente ou inidôneo; (Grifos nossos).


�  O Ministro Luiz Fux no RMS 20414/RJ, em decisão da 1ª. Turma de 03/05/07 (DJ. 31/05/07, P. 320) discute exclusivamente o aspecto temporal das referidas leis complementares para dar-lhes eficácia, como se depreende da observação seguinte:  “1. O direito ao creditamento do ICMS advindo da aquisição de bens que compõem o ativo imobilizado, bem como daqueles que se destinam ao uso e consumo, foi reconhecido apenas com a vigência da LC 87/96, cujo art. 33 afastou, expressamente, a retroatividade de sua incidência.


2. Desponta inequívoca, portanto, a imposição legal de limitações temporais ao referido direito de creditamento, da qual decorre, por imperativo lógico, que a utilização de supostos créditos não é ilimitada, tampouco é do exclusivo alvedrio do contribuinte. Assim, somente a partir das datas indicadas no artigo 33 do referido diploma legal, passou o contribuinte a fazer jus ao creditamento. Impende salientar que a redação original do dispositivo fixava como termo inicial de sua eficácia 1º de janeiro de 1998. No entanto, após sucessivas modificações, efetuadas pelas Leis Complementares n.°s 92/97, 99/99, 102/00, 114/2002 e 122/2006, o termo inicial do direito ao creditamento do imposto incidente sobre os bens destinados a uso e consumo do estabelecimento foi finalmente fixado em 1º de janeiro de 2011” (grifos meus) (Recurso Extraordinário em Mandado de Segurança 2005/0128985-7).





�  André Ramos Tavares ensina:  “A interpretação constitucional colhe a característica da necessidade de concretização da norma jurídica, maximizando-a, porém, justamente por se tratar de norma constitucional.


J.J. Gomes CANOTILHO fala de um “princípio da eficiência” ou da “interpretação efectiva”, cujo significado assim descreve: “a uma norma constitucional deve ser atribuído o sentido que maior eficácia lhe dê”, ou, mais diretamente, “não se pode empobrecer a Constituição” (Curso de Direito Constitucional, 6ª. Ed., Ed. Saraiva, São Paulo, 2008, p. 86).





�  O art. 148 da C.F. está assim redigido: “Art. 148. A União, mediante lei complementar, poderá instituir empréstimos compulsórios:


I - para atender a despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra externa ou sua iminência;


II - no caso de investimento público de caráter urgente e de relevante interesse nacional, observado o disposto no art. 150, III, "b".


Parágrafo único. A aplicação dos recursos provenientes de empréstimo compulsório será vinculada à despesa que fundamentou sua instituição”.





�  O mesmo se diz do art. 153 inciso VII da C.F. cuja dicção é a seguinte:  “Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre:


.......


VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar” (grifos meus).





�  Escrevi:  “Em direito tributário, como, de resto, na grande maioria das hipóteses em que a lei complementar é exigida pela Constituição, tal veículo legislativo é explicitador da Carta Magna. Não inova, porque senão seria inconstitucional, mas complementa, tornando clara a intenção do constituinte, assim como o produto de seu trabalho, que é o princípio plasmado no Texto Supremo.


É, portanto, a lei complementar norma de integração entre os princípios gerais da Constituição e os comandos de aplicação da legislação ordinária, razão pela qual, na hierarquia das leis, posta-se acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo próprio de atuação — no que têm razão —, tal esfera própria de atuação não pode, à evidência, nivelar-se àquela outra pertinente à legislação ordinária. A lei complementar é superior à lei ordinária, servindo de teto naquilo que é de sua particular área mandamental” (O sistema tributário na Constituição, Ed. Saraiva, 6ª. Ed., 2007, p.123/125).





�  Gilberto de Ulhôa Canto lembra que: “1.9. À diferença entre a Constituição anterior e a atual na formulação da regra ampla em matéria de lei complementar tributária é que na primeira se aludia a “normas gerais de direito tributário”, no mesmo artigo em que se mencionavam também os conflitos de competência nessa matéria e as limitações ao poder impositivo, ao passo que nesta se separa a formulação em três itens distintos, um para conflitos, outro para limitações e o último para normas gerais em matéria de “legislação tributáría, especialmente sobre..


1.10. A questão seguinte parece ser, portanto, se a enumeração do item III do art. 146 da Constituição vigente é taxativa ou apenas exemplificativa. Para mim é exemplificativa, como decorre das palavras “. .especialmente sobre..”, segundo as quais o enumerado é necessário, mas não único. É como dizer “pelo menos..”, para definir aquilo que a lei complementar não pode deixar de regular, mas permitindo que ela disponha sobre outras matérias, desde que se caracterizem como normas gerais de legislação tributária” (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 15, Lei Complementar Tributária, Ed. Resenha Tributária, São Paulo, 1989, p. 6/7).





�  Gustavo Miguez de Mello ensina:  “As normas gerais em matéria de legislação tributária explicitam direitos que decorrem da própria Constituição.


Em pronunciamentos, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS relaciona categoricamente a lei complementar de normas gerais em matéria tributária a “... direitos e garantias individuais do contribuinte . . .“ dizendo: “... as normas gerais de direito tributário surgem com o perfil próprio de linhas mestras do sistema, postando-se como garantias deste e do pagador de tributos em nossa Federação .. .“ (nossos os grifos).


Estes pronunciamentos do eminente jurista e professor IVES GANDRA DA SILVA MARTINS foram de decisiva importância para as considerações feitas a seguir.


Sem dúvida, a explicitação dos princípios e normas constitucionais, embora talvez não seja necessária no plano estritamente científico, é indispensável na vida real pois dificultam ou tornam patentes violações à Constituição pelo Legislador Ordinário que, na ausência da lei complementar, não seriam, na prática, coibidas.


Ora, o Legislador Constitucional não legisla para juristas: ele é um Legislador de avental e seu interesse está voltado para o Brasil real, onde o fiscal e o contribuinte não dominam intelectualmente, de forma cabal, os princípios e as normas constitucionais nem conhecem plenamente, a não ser em termos de ficção jurídica, seus direitos e deveres.


Para a concretização dos direitos individuais dos contribuintes é  indispensável que prevaleça a melhor interpretação dos princípios , e normas constitucionais de que são eles destinatários” (Caderno de Pesquisas Tributárias, n. 15, ob. cit. p. 336/338).


�  Maria Helena Diniz ensina:  “Supremacia da Norma Constitucional. Direito Constitucional. Preponderância da norma constitucional como fonte jurídico-formal ou como de manifestação do direito. Logo, quem quiser conhecer o direito deve buscar a informação desejada nos preceitos constitucionais. As normas constitucionais não são produtoras do direito, mas consistem no próprio direito objetivo, que brota de circunstâncias políticas, históricas, geográficas, econômicas, axiológicas e sociais  (fontes materiais ou de produção), que se completam com um ato de vontade do poder constituinte (fonte formal). A norma constitucional é suprema, no sentido teórico, por ser ela norma-origem, já que inexiste outra acima dela. No sentido sócio-político, por ser reconhecida pelo povo, titular do poder constituinte, e pelos três poderes: Executivo, Judiciário e Legislativo, ante o fato de apresentar um conteúdo político-social, considerado como ideal. Logo, a supremacia da  Constituição envolve não só o problema de sua reforma, emenda ou revisão, pois os textos constitucionais devem harmonizar-se com a realidade social  cambiante e com os valores nela positivados, sob pena de se mumificarem, como também o de controle da constitucionalidade das leis, verificando a correspondência destas à Constituição” (grifos meus) (Dicionário Jurídico, vol. 4,  Ed. Saraiva,  1998, p. 472).





�  A teoria construtivista da interpretação constitucional, a meu ver, é de pouca aplicação no Brasil, cujo texto é analítico. Compreende-se nos EUA, em que a Constituição há 221 anos tem apenas 7 artigos e 26 emendas. Keith E. Whittington esclarece: “In examining constitutional interpretation generally, and an originalist method specifically, it will be useful te bear in mind a general categorization between two ways of understanding constitutional meaning. Drawing a distinction between constitutional interpretation and constitutional construction can ultimately help clarify both the role of judicial review in constitutional government and the specific function of originalism within constitutional theory. Although not fully elaborated here, the distinction does serve to highlight the limitations of originalism (and, I think, any theory of constitutional interpretation) as a general theory of constitutionalism. Interpretation has an important role to play in the elaboration of constitutional meaning, but it is a limited one. Constitutional practice ultimately requires that we be able to address questions to which interpretation by itself has no determinate answer” (Textual Meaning Constitutional, Original Intent, & interpretation”, University Press of  Kansas, 1999, p. 5).


�    Pesquisas Tributárias – Nova Série n. 5, Processo Administrativo Tributário, ed. Centro de Extensão Universitária/Ed.  Revista dos Tribunais, 2a. ed., 2001, p. 31/32.





�  Pinto Ferreira lembra que o § 1º do art. 5º da Constituição Federal brasileira teve como base, na aplicação imediata, a Constituição portuguesa:  “"Este preceito vincula-se diretamente ao art. 18 da Constituição da República Portuguesa, nos seguintes termos: "Art. 18. (Força Jurídica).


1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias são diretamente aplicáveis e vinculam as entidades públicas e privadas.


2. A lei só pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituição, devendo as restrições limitar-se ao necessário para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.


3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias têm de revestir caráter geral e abstrato e não podem ter efeito retroativo, nem diminuir a extensão e o alcance do conteúdo essencial dos preceitos constitucionais".


Assim sendo, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata, têm força jurídica e eficácia imediata.


Eficácia é o poder que tem a norma de produzir efeitos jurídicos. Tal problema foi amplamente discutido em nossa Teoria geral do Estado (cit., v.2, p. 489/518).


Os tratadistas germânicos se utilizam da palavra eficácia, a saber, Wirkung e Wirksamkeit. É muito freqüente o emprego de palavras como requisitos de eficácia (Wirksamkeitserforderniss), eficácia constitutiva (Entstehunswirkung, Konstitutive, Wirkung), até mesmo pelos tributaristas, como Blumenstein" (Comentários à Constituição Brasileira, 1º volume, Ed. Saraiva, 1989, p. 217).


�  Hugo de Brito Machado interpreta:  “Entende-se por não-cumulatividade a qualidade do imposto e o princípio segundo o qual em cada operação o contribuinte deduz do valor do imposto correspondente à saída dos produtos o valor que incidiu na operação anterior de sorte que reste tributado somente o valor acrescido. Em outras palavras, do valor do imposto que incide na saída dos produtos deduz-se o valor do imposto que incidiu nas operações anteriores sobre os respectivos insumos.


A não-cumulatividade surgiu na França, nos anos cinqüenta. Não como substituto de um imposto sobre vendas mercantis, mas no lugar de um imposto sobre a produção, equivalente ao nosso IPI, antes denominado imposto de consumo. A legislação desse imposto vinha sendo objeto de várias alterações, tornando-se demasiadamente complexa, e se tornava alvo de duras críticas. “Asi, Lauré en  una serie de artículos y conferencias, y una Comisión para la reforma fiscal presidida por Loriot en 1952, impugnaron el régimen vigente y propiciaron su reemplazo por un impuesto al valor agregado.” (Cesare Cosciani, El impuesto al valor agregado, trad. De Giuliani Fonrouge, Buenos Aires: Depalma, 1969, p. 56.)” (Pesquisas Tributárias – Nova Série 10, O princípio da não-cumulatividade, Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2004, p. 71).





�  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, 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, 6º vol., tomo I, Ed. Saraiva, 2001, p. 438/440).





�  A Lei 3502/58 introduziu o princípio da não-cumulatividade para o imposto de consumo. À época, a União não tinha no seu arsenal impositivo o IPI, mas apenas o imposto sobre consumo.








�  Carlos da Rocha Guimarães lembra que:  “ 1.l — Operação e Circulação -  Como foi salientado acima, as expressões que compõem a conceituação de um fato gerador devem ser entendidas umas em relação às outras.


Assim sendo, achamos que, ao invés de analisar cada uma em separado, devemos, para começar, examinar, em conjunto, a expressão “operações relativas à circulação”.


Esse enfoque conjunto das duas expressões, ao seu relacionamento recíproco, nos mostra, desde logo, que a expressão circulação ‘não é o elemento principal, mas que a sua função é adjetivar a expressão ‘operações”.


Em conseqüência, é claro que o exame da natureza desta ultima expressão é que deve servir de base à pesquisa do núcleo do fato gerador do ICM” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 3, O fato gerador do ICM, Ed. Resenha Tributária, 1991, p. 114).





�  Bernardo Ribeiro de Moraes lembra que:  “Segundo explicação da Comissão Especial de reforma tributária, deu-se nova técnica ao imposto sobre vendas e consignações. Esta nova estruturação, diz o Relatório da Comissão “começa, de acordo com uma das diretrizes básicas do sistema projetado, por desvincular o imposto dos negócios jurídicos específicos de compra e venda ou de consignação. Em lugar de referir essas duas modalidades, atribui-se ao imposto incidência genérica sobre as operações relativas à circulação de mercadorias. Eis as razões da expressão utilizada: uma vez desvinculado o IVC dos negócios jurídicos específicos da venda ou da consignação, a expressão para designá-lo não mais poderia ser a mesma (“imposto sobre vendas e consignações”), mas outra, que comportasse um campo de incidência mais genérica, qualquer operação relativa à circulação de mercadorias. Dai a expressão adotada: IMPOSTO SOBRE OPERAÇÕES RELATIVAS À CIRCULAÇÃO DE MERCADORIAS” (grifos meus) (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 3, O fato gerador do ICM, ob. cit. p. 71).





�   Maria Helena Diniz assim explica o que seja insumo:  “ INSUMO. Economia política. 1. Despesas e investimentos que contribuem para um resultado, ou para obtenção de uma mercadoria ou produto até o consumo final. 2. E tudo aquilo que entra (input), em contraposição ao produto (output), que é o que sai. 3. Trata-se da combinação de fatos de produção, diretos (matéria-prima) e indiretos (mão-de-obra, energia. tributos), que entram na elaboração de certa quantidade de bens ou serviços (Antônio Geraldo da Cunha e Othon Sidou)” (“Dicionário Jurídico”, vol. 2, Ed. Saraiva, 1998, p. 870).





� José Eduardo Soares de Mello vai além ao dizer que: “É irrelevante a circunstância de tais espécies de bens apenas serem utilizados genericamente nas atividades do contribuinte, sem integrarem, ou participarem concretamente das mercadorias, objeto de posterior saída tributada. A “não-cumulatividade” só pode compreender o confronto propriamente dito de créditos de ICMS com débitos de ICMS, alcançando todo o universo de suas atividades (operacionais ou não operacionais). Neste mesmo espectro encontram-se os serviços de transporte/comunicação tomados pelo contribuinte, que tenham sofrido a carga do ICMS” (grifos meus) (O ICMS e a LC. 87/96, Dialética, 1997, p. 87).





�  É ainda José Eduardo Soares de Mello que afirma: “Considerando que os contribuintes sempre tiveram direito ao crédito de ICMS nas aquisições de bens, de qualquer natureza, inclusive aqueles destinados ao uso/consumo/ativo permanente do estabelecimento, é elementar entender que têm também direito de proceder à sua utilização desde a data do seu nascimento” (grifos meus) (O ICMS e a LC 87/96, obra cit. p. 89).





�  “Ora, tornar auto-executável norma incompleta é contrariar a natureza das coisas. E tanto assim é que a própria Constituição prevê um mandado de injunção (nem se fale da inconstitucionalidade por omissão) para forçar o suprimento de lacuna que inviabilize o exercício, portanto, a aplicação imediata, de direito ou liberdade constitucional (v. inc. LXXI).


O alcance razoável desta norma consiste em fazê-la sugerir que se deve procurar dar à regra definidora de direito ou garantia aplicação imediata, dentro do possível, inclusive pelo recurso, normal, à analogia” (grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 1, Ed. Saraiva, p. 84).





�  “O aspecto mais significativo foi ter adotado o crédito financeiro, permitindo a dedução não só do imposto incidente sobre as matérias- primas, insumos e materiais secundários que se integram fisicamente ao produto ou são consumidas no processo de industrialização, como também dos materiais de uso e consumo do próprio estabelecimento, bens de ativo fixo, energia elétrica, serviços de telecomunicação. Conformou, portanto, um tributo que, sob a ótica da macroeconomia, pode ser definido como do tipo consumo” (grifos meus) (Fátima Fernandes Rodrigues de Souza, Pesquisas Tributárias – Nova Série vol. 10, O princípio da não-cumulatividade, Ed. Revista dos Tribunais, 2004, São Paulo, p. 246).





�  Roque Carrazza lembra que: “Mesmo assim, ao disciplinar o regime de compensação do ICMS ou ao prever casos de manutenção de crédito, tal lei deverá observar uma série de cautelas, justamente para não ferir direitos subjetivos dos contribuintes.


Com efeito, ao “disciplinar o regime de compensação” do ICMS, o legislador complementar não poderá impedir, em nome de eventual interesse fazendário, que o sistema de abatimento, estruturado nos incisos I e II do § 2° do art. 155 da Carta Magna, funcione a contento. Por outro lado, ao “prever casos de manutenção de crédito”, além de preservar o princípio da não-cumulatividade, não poderá vergastar a autonomia dos Estados e do Distrito Federal, que se reforça quando instituem e arrecadam os tributos de suas competências.


Logo, a lei complementar não pode, sem reserva nem restrição, ir estabelecendo limites ou requisitos para que os contribuintes usufruam das vantagens que o princípio da não-cumulatividade lhes dá. Muito ao invés, deve dispor de forma a assegurar-lhes o pleno exercício do direito de compensação que ele encerra.


Contudo, o modo ou a oportunidade a partir da qual tal compensação ocorrerá está fora da alçada do legislador complementar, a quem compete, apenas, fixar os “procedimentos escriturais” que tornarão mais fácil a aplicação do princípio da não-cumulatividade.


O que estamos tentando ressaltar é que o leque de opções da lei complementar; pelo menos neste particular, é bastante restrito: cabe-lhe, tão-somente operacionalizar a forma de implementação da não-cumulalividade” (grifos meus)  (ICMS, 12ª. Edição, Malheiros Editores, 2008, p. 355).





�  É ainda Roque Carrazza quem afirma: “Como já havíamos adiantado, a aquisição de bens ou mercadorias para uso, consumo ou ativo permanente do contribuinte não o impede — pelo menos desde a entrada em vigor do atual sistema constitucional tributário — de usufruir, amplamente, do direito de crédito decorrente desta operação.


Dito de outra maneira, o princípio da não-cumulatividade do ICMS não perde sua eficácia quando há aquisição de bens destinados ao ativo imobilizado do contribuinte ou para serem utilizados em seu processo industrial ou comercial.


Por este motivo, podemos desde logo adiantar que o art. 20 da Lei Complementar 87/1996 não trouxe nenhuma novidade quando declarou a existência de tal direito, já que o princípio da não-cumulatividade do ICMS, dada sua conformação constitucional, sempre teve plena eficácia no que concerne a bens adquiridos com tais destinações.


Chegamos a essa conclusão efetuando uma interpretação ao contrário do art. 155, § 2 e, II, “a” e “b”, da CF. Relembrando: se a isenção ou a não-incidência (a menos que a legislação disponha de modo diverso) “não implicará crédito para compensação com o montante devido nas operações ou prestações seguintes” e “acarretará a anulação do crédito relativo às operações anteriores”, temos que nas demais hipóteses — como as agora contempladas —, haverá crédito para compensação com o montante devido nas operações ou prestações seguintes e, portanto não poderá ocorrer a anulação, ainda que parcial, do crédito relativo à operações anteriores.


Em síntese, no chamado “ciclo de circulação” (curso da mercadoria, da fonte produtora ao consumidor final), nenhum outro incidente jurídico, além da isenção ou da não-incidência, poderá restringir os efeitos do princípio da não-cumulatividade do ICMS.


Reduzindo o raciocínio à sua expressão mais simples, a aquisição de bens ou mercadorias destinados ao ativo imobilizado do contribuinte não foi considerada, pela Constituição, hipótese apta a acarretar a anulação, ainda que parcial, do crédito relativo às operações ou prestações anteriores. O mesmo podemos dizer das aquisições de bens ou mercadorias para serem utilizados, pelo contribuinte, em seu processo industrial ou comercial. Todos estes créditos, sem exceção, poderão ser integralmente aproveitados.


Obviamente, qualquer disposição em contrário contida na legislação do ICMS será inconstitucional, justamente por acutilar o princípio da não-cumulatividade” (grifos meus) (ICMS, Malheiros Editores, ob. Cit. 361/362). 





�  Renzo Tosi esclarece: “1145. Accessorium sequitur suam principale - O acessório segue o principal.


Trata-se de um princípio jurídico ainda conhecido, segundo o qual o proprietário de uma coisa torna-se proprietário de tudo o que lhe está indissoluvelmente ligado: na verdade, principal é tudo o que subsiste independentemente e “accessorium” é o que está estreitamente vinculado ao principal por fazer parte dele ou por depender completamente dele (é o caso, por exemplo, dos custos e dos benefícios referentes a uma coisa).Ainda que o adjetivo accessorius, -a, -um. não pareça clássico, não faltam leis desse tipo como, por exemplo, uma de Gaio (Digesto, 33.8.2) que prescreve: “Quae accessorium locum obtinent extinguintur, cura principales res peremptae fuerint”, “os acessórios extinguem-se quando são destruídos os principais”. O conceito de “accessorium” como absolutamente vinculado ao seu principal e retorna várias vezes na Idade Média (cf. Fuchs-Weijers, 1,107, Prinz-Schneider, l,82 s.); por exemplo, nos estatutos da Igreja da Rutênia, de 1341 (citado por Du Cange 1,45), lê-se: Accessorium naturam sequitur principalem; esse “brocardo” é retomado jocosamente por Rabelais (3,40)” (Dicionário de Sentenças Latinas e Gregas, Livraria Martins Fontes, São Paulo, 1996, p. 524).





�  O artigo 155, § 2º, inciso II, está assim redigido: “Art. 155 .... § 2.º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm" \l "art155§2" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)�


..........


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; .....”.


 


�  Ylves 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 mera 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” (grifos meus)  (Caderno de Pesquisas Tributárias, n. 3, CEEU/Resenha Tributária, 1978, p. 371).





�  Escrevi: “Na ADIN 1.089, o Supremo Tribunal Federal hospedou a exegese exposta nestes Comentários, tendo a Lei Complementar n. 87/96 posteriormente regulado a matéria, permitindo a compensação do tributo incidente nos insumos e bens do ativo fixo, embora com disposições suspensas  pelas  Leis Complementares n. 92/97 e 99/99, e restabelecidas parcialmente pela Lei Complementar n. 102/2000.





Considero que as citadas leis complementares suspensas violam a  Constituição, por impor a cumulatividade tributária para as referidas operações, em desacordo com o princípio constitucional” (grifos não constantes do texto original) (O sistema tributário na Constituição, Ed. Saraiva, 2007, p. 550).





�  Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio Mártires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco lembram que:  “5.5.1. Princípio da unidade da Constituição.


Segundo essa regra de interpretação, as normas constitucionais devem ser vistas não como normas isoladas, mas como preceitos integrados num sistema unitário de regras e princípios, que é instituído na e pela própria Constituição. Em conseqüência, a Constituição só pode ser compreendida e interpretada corretamente se nós a entendermos como unidade, do que resulta, por outro lado, que em nenhuma hipótese devemos separar uma norma do conjunto em que ela se integra, até porque — relembre-se o círculo hermenêutico o sentido da parte e o sentido do todo são interdependentes.


Aceito e posto em prática esse princípio, o jurista pode bloquear o próprio surgimento de eventuais conflitos entre preceitos da Constituição, ao mesmo tempo que se habilita a desqualificar, como contradições meramente aparentes, aquelas situações em que duas ou mais normas constitucionais — com hipóteses de incidência à primeira vista idênticas e que só a interpretação racional evidenciará serem diferentes — “pretendam” regular a mesma situação de fato.


Registre-se, ainda, que a rigor esse princípio compreende e dá suporte, se não a todos, pelos menos à grande maioria dos cânones da interpretação constitucional, porque ao fim das contas ele otimiza as virtualidades do texto de Constituição, de si naturalmente expansivo, permitindo aos seus aplicadores construir as soluções exigidas em cada situação hermenêutica” (grifos meus) (Curso de Direito Constitucional, Ed. Saraiva/IDP Inst. Brasiliense de Direito Público, 2007, p. 107).





�  “A força normativa da Constituição”, Porto Alegre, Sérgio Fabris, 1991.





�  Sacha Calmon Navarro Coelho e Misabel Derzi lembram que: “Como se sabe, para a realização do princípio da não-cumulatividade, é possível a adoção de dois sistemas diferentes:  - a concessão de crédito financeiro dedutível, que abrange o imposto pago relativo a qualquer bem entrado no estabelecimento, essencial e imprescindível à atividade; - a concessão de crédito físico, o qual restringe o direito à compensação ao imposto pago na aquisição de bens que fisicamente se incorporam ao produto final ou que se consomem no curso do processo de produção, dele se excluindo as máquinas, ferramentas e outros integrantes do ativo fixo.


Não há dúvida de que a Constituição Federal não adota a posição restritiva, porque nenhuma limitação ou exceção impõe ao princípio da não-cumulatividade. Não há dúvida de que os convênios interestaduais firmados após a Constituição de 1988 somente poderiam ter escolhido o primeiro modelo, o único amplo e compatível com o ditado constitucional. Não obstante, o princípio foi amesquinhado em favor dos interesses arrecadatórios dos Estados, senhores únicos que são dos convênios definitórios da extensão de princípio constitucional tão relevante, adotando-se o sistema do crédito físico, limitado e restritivo, onerador da produção e violador do ditame constitucional” (grifos meus) (Pesquisas Tributárias Nova Série n. 10, O princípio da não-cumulatividade, Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 112).





�  Ricardo Lobo Torres lembra que o objetivo maior do princípio da não-cumulatividade é a neutralidade: “O princípio da neutralidade econômica do ICMS é importantíssimo. Significa do ponto de vista da organização empresarial que não favorece a integração vertical, com criar mecanismos que tornem desaconselhável a união de empresas dedicadas a fases diferentes do processo de circulação e produção. Significa também, sob a perspectiva do processo de circulação da riqueza, que não destorce a formação dos preços, pois, independentemente do número de operações, o imposto final será igual à multiplicação da alíquota pelo preço da última saída” (grifos meus) (Pesquisas Tributárias Nova Série n. 10, ob. cit. p.159).





�  Aires Fernandino Barreto afirma: “A compensação (abatimento) e, pois, o direito ao crédito —em cujos efeitos jurídicos reside a não-cumulatividade atribuída ao ICMS—  tem raiz constitucional (art. 155, § 2°, I). É categoria jurídica criada diretamente pela Constituição. Tendo assento na própria Carta Magna, não pode ser (salvo os casos consentidos pelo próprio Texto Supremo, art. 155, § 2.°,II) alterada pela lei, ou restringida pelo seu aplicador, em detrimento do beneficiário, o contribuinte. É ele (o crédito) conseqüência inexorável e automática de todas as operações anteriores. Não há caso de operação não geradora de crédito, salvo as constitucionalmente assim qualificadas” (grifos meus) (Pesquisas Tributárias Nova Série n. 10, O princípio da não-cumulatividade, ob. cit. p. 197).





�  O Dicionário da Academia Brasileira de Letras assim explicita o vocábulo “uso”: “USO s.m. Emprego freqüente; utilidade, serviço; prática particular, conhecimento adquirido pela prática; prática admitida por muitos; experiência do mundo; moda; direito de servir-se de coisa que pertence a outrem. Por em uso: servir-se (do que estava reservado ou só se usava em certas ocasiões). (Do latim: usus)” (grifos meus) (Dicionário Ilustrado da Língua Portuguesa, vol. VI, Bloch Editores, 1972, p. 1684).





�  O Novo Dicionário Brasileiro Melhoramentos – Ilustrado (vol. 2, Ed. Melhoramentos, 1971, p. 340) assim esclarece o vocábulo: “consumo, s.m. (de consumir). 1. Ato ou efeito de consumir; consumação, gasto, dispêndio. 2. Venda de mercadorias. 3. Econ. Política. Função da vida econômica que consiste na utilização direta das riquezas produzidas” (grifos meus).





�  “O país onde a Constituição não é respeitada não é uma democracia”. Dos cadernos de um velho professor universitário.
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