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1. INTRODUCAO

Nos tributos denominados ou classificados como indire-
tos, no Brasil, é usual a utilizacao do regime da nao cumulativi-
dade para diminuir o impacto tributario na cadeia produtiva,
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nao onerar muito a aquisicao de bens e servicos pelo consu-
midos final.

No Imposto sobre produtos industrializados — IPI e no
Imposto sobre operacgdes de circulacido de mercadorias, pres-
tacao de servicos de transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicacgao, ainda que se iniciem no exterior - ICMS a
néo cumulatividade é principiolégica. E um principio consti-
tucional tributario especifico para os dois impostos.

No PIS e na COFINS, a nao cumulatividade, apesar de
devidamente prevista no artigo 195, § 12, da Constituicao Fe-
deral, é um regime de apuracéo, utilizado em situacoes espe-
cificas previstas na legislacdo, que aparenta mais a concessao
de direito a créditos para abater das bases de calculos das
contribuicoes em algumas situacgoes.

A aplicagao da ndao cumulatividade, conforme j4 salienta-
do, é para desonerar a cadeia produtiva e trazer neutralidade
fiscal aos tributos, que incidem sobre o consumo e o 6nus fi-
nanceiro da tributagdo é repassado para o consumidor final.
A ideia de apuracgao do tributo aplicando a ndo cumulativida-
de deveria ser simples, bastaria fazer um encontro de contas
entre créditos (entradas de mercadorias e servigos) e débitos
(saidas de mercadorias e servigos).

No entanto, na pratica e as legislagoes existem varias ex-
cecoes a essa regra e casuisticas, que acarretam intimeras ce-
leumas e controvérsias na apuragao dos créditos no regime da
nédo cumulatividade, como, por exemplo:

* industrializacao sob encomenda da direito ao crédito;
* aquisicdo de mercadorias sujeitas ao diferimento;

* aquisicdo de mercadorias e servigos de empresas op-
tantes ao regime do simples;

* materiais secundarios, partes e pecas utilizados no
processo produtivo e de comercializac¢io;
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* fornecedor optante do simples nacional.
* mercadoria sujeita ao diferimento.

Aqui néo se pretende analisar todas as celeumas ou todas
as questoes acimas apontadas advindas do creditamento na
aplicagdo do principio da ndo cumulatividade, mas tentare-
mos expor solugoes légicas para interpretagio e aplicacdo aos
casos praticos.

2. DO PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE

Conforme salientado, o principio da ndo cumulatividade
tem previsao constitucional expressa para o IPI e para o ICMS,
no entanto, quanto a nao cumulatividade aplicavel ao segun-
do imposto, a Constituicdo Federal determina tratamento mais
detalhada e impoe restri¢coes ao direito ao crédito de ICMS, que
nao existem para o imposto de competéncia da Unido Federal.

Alias, tanto o IPI e o ICMS sao considerados tributos indi-
retos, que o 6nus financeiro do encargo fiscal é repassado para
terceiros e incidem sobre a cadeia produtiva, contudo o primei-
ro incide somente em parte da cadeia enquanto o segundo inci-
de sobre toda a cadeia produtiva até o consumidor final.

O principio da ndo cumulatividade é uma norma juridica
com forte contetdo axiolégico advindo de interesses econo-
micos para nao elevar o custo da cadeia produtiva, ndo onerar
as mercadorias e os servicos para o consumidor final.

Disciplinam os incisos I e IT do § 2° do art. 155 da CF sobre
o principio da ndo cumulatividade do ICMS, dispondo, no inc.
I, que o imposto “sera nao cumulativo, compensando-se o que
for devido em cada operacao relativa a circulacao de mercado-
rias ou prestacao de servigos com o montante cobrado nas an-
teriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal2.

2. § 2° O imposto previsto no inciso I atendera ao seguinte:
I - serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagéo relati-
va a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servigos com o montante cobrado
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A norma constitucional utiliza a expressao “montante co-
brado nas operacoes anteriores pelo mesmo ou outro Estado”
como se fosse condicdo para aplicabilidade do principio da
nao cumulatividade, que o fornecedor das mercadorias e ser-
vigos sujeitos ao ICMS tenham recolhido o imposto ou que a
Fazenda Estadual tenha cobrado, para que o adquirente pos-
sa tomar o crédito para abater do débito do imposto.

No entanto, o contribuinte, adquirente da mercadoria,
nao tem poder de policia para fiscalizar e exigir que seus
fornecedores recolham o ICMS incidente na operacio, pois
a competéncia é privativa da autoridade administrativa, nos
termos do art. 1423 art. 194* e seguintes todos do CTN.

O adquirente da mercadoria ou servico sujeito a incidén-
cia do ICMS nao pode ter seu direito ao crédito do imposto
restringido, pelo fato ou razao do seu fornecedor nao ter cum-
prido com sua obrigacio tributaria ou pela inércia do Estado
em néo cobrar o tributo devido.

Dessa forma, “o montante cobrado na operacao anterior” in-
terpreta-se como incidido”, incidiu o ICMS na operacio anterior
surge o primeiro requisito para que o adquirente da mercadoria
ou servico faca jus a aplicar a ndo cumulatividade do ICMS.

O principio constitucional da ndo cumulatividade asse-
gura ao contribuinte o direito de abatimento do imposto que

nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

II - a isengao ou néo-incidéncia, salvo determinagio em contrario da legislacao:
a) ndo implicara crédito para compensacdo com o montante devido nas
operacdes ou prestacoes seguintes;

b) acarretara a anulagao do crédito relativo as operagées anteriores;

3. Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédi-
to tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo ten-
dente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao correspondente, deter-
minar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplica¢do da penalidade cabivel.

4. Art. 194. A legislacao tributéria, observado o disposto nesta Lei, regulara, em ca-
réater geral, ou especificamente em fun¢ao da natureza do tributo de que se tratar, a
competéncia e os poderes das autoridades administrativas em matéria de fiscaliza-
¢ao da sua aplicacao.
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incidiu na aquisicdo das mercadorias ou prestacoes de servi-
¢os de transportes interestadual e intermunicipal ou de comu-
nicacdo com o imposto devido nas operagdes ou prestacoes de
servigos realizadas pelo sujeito passivo do imposto.

A norma constitucional garante ao Contribuinte o direito
de creditar-se do montante do imposto que incidiu nas opera-
¢Oes anteriores com o montante devido nas operacoes poste-
riores ou futuras.

Portanto, a ndo cumulatividade cria a sistematica de com-
pensagao do ICMS que o contribuinte pode (direito subjetivo)
compensar o montante do imposto que incidiu nas operacoes
anteriores com o ICMS devido nas operacodes e prestacoes de
servicos posteriores.

E um direito subjetivo do contribuinte exercer a nao
cumulatividade na apuracido do ICMS, tendo em vista que a
forma de extincao principal do crédito tributario devido pelo
contribuinte é o pagamento em moeda, conforme determina o
art. 3° ¢/c com o art. 156, I, ambos do CTN, mas o contribuinte
do ICMS tem a faculdade de saldar o seu ICMS devido com
os créditos referente a aquisicdo de mercadorias ou servigos
sujeitos a incidéncia do imposto.

O Crédito do ICMS é uma moeda® que o contribuinte
pode utilizar para se debitar do imposto devido, utilizando
sua escrita fiscal. Ou seja, o crédito de ICMS tem natureza
monetaria, porém apenas para “pagar”, abater do ICMS devi-
do pelo contribuinte.

Lancando seus créditos e débitos na chamada “conta
grafica”, sendo esta uma conta corrente do ICMS, em que no
seu livro registro de entradas o contribuinte escritura todas

5. Apesar de a doutrina reconhecer a natureza financeira do crédito do ICMS, o
STF posicionou-se no sentido de que estes créditos tem natureza meramente con-
tabil, quando analisou a questio da correcido monetéria dos créditos, conforme jul-
gamento do RE n° 238.116-0/RS - 1* T. — Rel. Min. Moreira Alves —j. 13.04.99 - DJU
de 06.08.98 e RE n° 234.917-8/RS - 22 T. — Rel. Min. Mauricio Corréa - j. 21.9.98 —
DJU 1 de 04.12.98, PP, 32 2 33.

47



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

as notas fiscais de compra com destaque do crédito de ICMS
e no seu livro registro de saidas, escritura as notas fiscais de
operacgoes que tiveram débito do ICMS, e no final do perio-
do de apuracao, que geralmente é mensal, faz o encontro dos
créditos e débitos no livro registro de Apuracido do ICMS, e no
final recolhendo o imposto no prazo corresponde se o débito
for maior que o crédito.

O principio da ndo cumulatividade, ao estabelecer a com-
pensacio, através do crédito e débito, possibilita ao contri-
buinte o direito subjetivo de pagar o ICMS apenas sobre a
diferenca entre seus créditos e débitos, ou somente com seus
créditos do imposto, caso estes sejam maiores que os débitos.

Sendo assim, o principio da ndo cumulatividade esta-
belece o método de apuragido do imposto a pagar (o débito)
em determinado periodo de apuracido (geralmente mensal),
concedendo ao contribuinte o direito de compensar o crédito
advindo da entrada de mercadorias e servicos com o débito,
sendo oponivel ao fisco, quando apresentada esta sistematica
pelo contribuinte nos termos da lei, quais seja, através dos
devidos registros contabeis, apuracao do ICMS e o recolhi-
mento da diferenc¢a apurada no prazo correspondente.

Com efeito, o principio da ndo cumulatividade estabelece
limite objetivo ao poder de tributar do Estado, somente po-
dendo exigir o ICMS sobre a apuracao do crédito e débito ao
poder de tributar. Tem como corolario abater no momento da
apuracao do imposto devido, o montante pago a titulo de im-
posto na aquisicdo ou entrada de bens, do quanto é incidente
na saida de bens produzidos ou comercializados pelo contri-
buinte, por isso se diz que a sistemaética da ndo cumulativida-
de do ICMS é “imposto contra imposto”.

Para o contribuinte ter direito ao crédito do ICMS do dé-
bito do imposto, o primeiro requisito é que tenha ocorrido a
incidéncia do imposto na operacio ou prestacdo de servico
anterior. Tem-se assim com a realizacdo da operacdo mer-
cantil ou a prestacao de servigo ocorre a incidéncia do ICMS,
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surgindo a obrigacao tributaria do fornecedor ou prestador
de servigo recolher o respectivo imposto devido, instaurando
a relacao juridico tributéria entre o fornecedor (sujeito passi-
vo que tem o dever de recolher o ICMS) e a Fazenda estadual
(sujeito ativo que tem o direito subjetivo de exigir o ICMS),
consequentemente, de outro lado, surge o direito ao crédito
do ICMS, que o adquirente da mercadoria ou servico tem para
escriturar como seu crédito do imposto para abater do débito.

Desse modo, ao realizar a operacdo mercantil ou a pres-
tacdo de servigo ocorre a incidéncia do ICMS, em que o su-
jeito passivo da obrigagao tributaria tem o dever de pagar o
imposto, para depois o adquirente da mercadoria ou da pres-
tacdo de servico tenha ao crédito do imposto, desde que seja
contribuinte do tributo em epigrafe.

Posteriormente, quando o adquirente das mercadorias,
insumos ou matérias primas ou das prestacoes de servicos tri-
butéaveis pelo ICMS, realizar operacées mercantis ou presta-
¢Oes de servigos sujeitas ao mesmo imposto, entdao surge o seu
direito de realizar a compensacio prevista pelo principio da
nao cumulatividade ou o abatimento entre crédito e débito,
para apurar o quanto tem a pagar a titulo de ICMS.

Tem-se, portanto, que do mesmo suporte fatico surgem duas
relacoes juridicas, qual seja, quando da realizacdo da operagao
mercantil ou prestacdo de servico tributavel pelo ICMS, devi-
damente vertida em linguagem competente, surge a obrigacao
tributaria que o fisco, como sujeito passivo, tem o direito subje-
tivo de exigir o imposto e o fornecedor ou prestador do servigo
o dever de pagar, e também ocorre a relagdo juridica do direito
a crédito do adquirente da mercadoria ou do servigo, na qual
este aparece com sujeito ativo com direito subjetivo de exigir a
compensacao de seus créditos com os seus débitos, e o Estado de
outro lado como sujeito passivo tem a obrigacgio de aceitar.

Mas nao basta simplesmente que ocorra a incidéncia do
ICMS na operacdo ou prestagao de servico anterior, para que
o contribuinte tenha direito ao crédito do imposto. E preciso
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que seja vertido em linguagem competente, linguagem que o
Direito reconhega e com isso gere efeitos juridicos.

Para fazer parte do mundo juridico e gerar efeitos é pre-
ciso estar vertido em linguagem competente para o Direito. A
mera operagao mercantil ou prestacao de servico é um evento
ocorrido no mundo fenoménico, somente se torna fato juridi-
co quando vertido em linguagem competente.

No caso do crédito do ICMS, somente é constituido quan-
do vertido em linguagem competente, ou seja, devidamente
destacado o imposto no respectivo documento fiscal para que o
contribuinte tenha condigoes de escriturar a nota fiscal em seu
livro de entradas e o crédito referente em seu livro de apuracao.

Realmente somente se pode falar da incidéncia do ICMS
na operacdo anterior, se a operagao mercantil ou a prestacao
do servico de transporte ou comunicacao é vertida em lingua-
gem competente.

Desse modo, temos dois momentos distintos no mesmo
suporte fatico; o primeiro é quando ocorre a incidéncia do
ICMS, quando uma das quatro hipéteses de incidéncia do
imposto é realizada no mundo fenoménico e vertida em lin-
guagem competente, ou seja, quando realizada a operacio
mercantil ou a prestacdo de servico de transporte estadual,
intermunicipal, de comunicagio ou a importagéo e o fornece-
dor ou importador verte em linguagem competente emitindo
o documento fiscal (nota fiscal), ou o fisco verificando a ocor-
réncia no mundo fenoménico realiza o langamento. O segun-
do momento é o surgimento do crédito do ICMS, que ocorre
quando o adquirente da mercadoria ou da prestacéo de servi-
¢o recebe o documento fiscal que prescreve a operagao e es-
critura o documento nos livros contébeis, ou seja, ao receber
a mercadoria com seu respectivo documento fiscal adquire o
direito subjetivo de lan¢a-lo em sua escrita fiscal e abater do
imposto devido nas operacoes anteriores.

O terceiro momento é o direito ao crédito do imposto, da
efetivacdo do encontro de contas, da compensacao dos créditos
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de ICMS advindos das operagdes anteriores, com o montante
devido nas posteriores, que ocorre no momento de apuragao
do imposto devido no exercicio, realizando o abatimento dos
créditos e débitos em conta grafica e lancando em apuracgao.
Tal momento também é conhecido como creditamento.

Esses trés momentos do direito de crédito de ICMS, rea-
lizacdo da operacdao mercantil, da prestacao do servico sujeito
ao imposto ou importacdo de mercadorias ou servicos sujeitos
ao imposto em tela (suporte fatico), escrituracio da nota fis-
cal de entrada nos seus livros de registros fiscais e, por fim, a
apuracao do imposto devido a realizacdo do crédito e débito.

Resta indubitavel que a norma que prescreve a incidén-
cia do ICMS nao guarda relacdo com o principio da ndo cumu-
latividade, pois quando ocorre a incidéncia do imposto ape-
nas surge a relacao juridica entre o sujeito ativo (Estado) e o
passivo (contribuinte), onde o primeiro tem direito de exigir o
crédito tributario e o segundo o dever de pagar, nao se instau-
rando nessa relacao juridica o direito subjetivo do contribuin-
te ao crédito do ICMS.

O principio da ndo cumulatividade somente opera e in-
fluencia o subsistema do ICMS no momento em que o contri-
buinte tem o direito subjetivo de lancgar o crédito em sua escri-
ta fiscal e o opor contra o Estado, surgindo uma nova relagao
juridica em que o contribuinte passa a ser o sujeito ativo que
tem o direito subjetivo de abater do imposto devido o montan-
te do ICMS que incidiu na aquisicdo de mercadorias e servi-
cos tributaveis pelo imposto e, de outro lado, o Estado passa a
ser o sujeito passivo que tem o dever de acatar o abatimento e
este momento ocorre na apuracgao do tributo.

Tanto é verdade que o momento de incidéncia do ICMS
é um e o do direito de abater o crédito de ICMS é outro, que
o direito subjetivo do contribuinte ao crédito do imposto nio
estd instalado na regra-matriz do ICMS, uma vez que se esti-
vesse o crédito estaria atrelado a respectiva mercadoria ou ao
mesmo Servico que o gerou.
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Desse modo, os requisitos para o direito ao crédito de
ICMS sio que tenha ocorrido a incidéncia do imposto na ope-
racgdo ou prestacdo de servigo anterior, devidamente destaca-
do em nota fiscal.

O destaque do ICMS na nota fiscal além de representar
o quanto incidiu de imposto na operacao ou prestacao de ser-
vico, também traduz o valor do crédito de ICMS que o con-
tribuinte tem direito e estabelecendo o outro requisito para o
direito ao crédito do imposto.

Insta ressaltar que o ICMS é considerado um tributo in-
direto, em razao de que o seu encargo financeiro é repassado
ou fica para o adquirente da mercadoria ou da prestagao de
servico, sendo este o contribuinte de fato, e o comerciante,
fornecedor ou prestador de servigo o contribuinte de direito,
o sujeito passivo do tributo eleito pela norma legal.

Caracteristica dos impostos indiretos é que o 6énus finan-
ceiro é transferido para terceiro da relacao juridico tributaria,
o contribuinte, considerado sujeito passivo de direito, nomea-
do pela lei, transfere o encargo para outra pessoa, denomina-
da contribuinte de fato.

Neste sentido, o artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional
define tributos indiretos e quem tem direito a restituicao dos
mesmos devido a caracteristica de transferéncia do 6nus finan-
ceiro do tributo para terceira pessoa, dispondo que “a restitui-
cdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia
do respectivo encargo financeiro somente serd feita a quem prove
haver assumido referido encargo, ou, no caso em té-lo transferido
a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la”.

Desta feita, o ICMS é um tributo que claramente com-
porta a transferéncia do encargo financeiro, ao adquirente do
produto ou do servico e apesar de parte da doutrina entender
que o conceito contribuinte de fato e de direito ser irrelevante
para o Direito, para o principio da ndo cumulatividade é fun-
damental e de suma importancia para a questdo do direito ao
crédito do ICMS.
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O contribuinte de fato por assumir o encargo financeiro
do ICMS quando adquire mercadorias ou contrata servigos
sujeitos ao imposto, por suportar este encargo é quem tem
direito ao crédito do ICMS, ou seja, para ter direito ao crédito
faz-se necessario arcar com 6nus fiscal do imposto, repassan-
do para o comerciante o valor do tributo que incidiu na ope-
racao, pouco importando se recolherd ou nao para os cofres
publicos o crédito tributario.

Por isso, objetivando que o contribuinte tenha direito ao
crédito do ICMS destacado na nota fiscal, faz-se necessario que
este comprove que realizou a operacao descrita na nota fiscal
comprovando o seu efetivo pagamento. Com base nessa premis-
sa e requisito que foi editada a Stimula 509 do STJ que discipli-
na que “é licito ao comerciante de boa-fé aproveitar os créditos de
ICMS decorrentes de nota fiscal posteriormente declarada inidé-
nea, quando demonstrada a veracidade da compra e venda”.

Portanto, sdo necessarios trés requisitos para surgir o di-
reito ao crédito do ICMS, primeiro que ocorra uma operacao
mercantil ou prestacdo de servigo tributavel pelo imposto,
segundo, devidamente vertida em linguagem através da nota
fiscal destacando o valor do imposto que incidiu na operacao
ou prestacao de servico, e terceiro, que o adquirente da mer-
cadoria ou do servico arque com o 6nus financeiro do tributo
e seja contribuinte do imposto.

O direito ao crédito comeca a nascer quando o contribuinte
de fato adquire mercadorias, insumos, matérias primas ou ser-
vigos sujeitos ao ICMS, para que possa utilizar o crédito, como
moeda escritural para abater do débito, quando de saida de
mercadorias. Desse modo, tem-se que para ter direito ao credi-
tamento a ocorréncia do crédito do ICMS, que surge quando o
contribuinte adquire mercadorias, insumos, matérias-primas e/
ou servicos tributéveis pelo imposto e arca com o encargo finan-
ceiro do tributo, devidamente destacado em nota fiscal.

Ocorrendo essas trés situagdes, o contribuinte passar a
ter o direito de escriturar o crédito do ICMS, sendo também
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o primeiro momento do principio da ndo cumulatividade, que
somente sera efetivado no momento de apuracao do ICMS e
pagamento do imposto.

Apuracido do ICMS é periédica, mensal e a ndo cumulativi-
dade opera-se imposto sobre imposto, os impostos que o contri-
buinte como contribuinte de fato arcou com o 6nus na entrada
de mercadorias e/ou servigos com o imposto como sujeito passi-
vo (contribuinte de direito) que incidiu sobre suas operagoes de
saida. Com efeito, o creditamento somente se opera nessa fase
de apuracao e pagamento do ICMS devido no periodo.

Assim, a nao cumulatividade do ICMS, prevista na
Constituicao, efetiva-se no momento da apuracdo do valor
do imposto a ser pago. Sempre que entram mercadorias no
estabelecimento do contribuinte, este credita-se do imposto
incidente nas operagdes anteriores. Quando ocorrem saidas,
o contribuinte debita-se do imposto respectivo. No final do
periodo, o valor devido corresponde a diferenca entre crédi-
tos e os débitos, quando maiores estes Gltimos. Havendo saldo
credor, sera este transferido para o periodo seguinte.

A norma constitucional, que prevé o primado da néao
cumulatividade, estabelece que o direito ao abatimento do im-
posto ou o creditamento do ICMS ocorre com a compensaciao
do que for devido pelo sujeito passivo da obrigacgao tributaria
com o montante que ele, como contribuinte de fato, suportou
com o 6nus financeiro do imposto nas operagdes ou presta-
¢coes anteriores.

Portanto, para que incida o direito constitucional do abati-
mento previsto no principio da ndo cumulatividade, o contribuin-
te tem que ter créditos de ICMS, primeiramente incide a norma
que da direito ao contribuinte de ter os créditos do imposto refe-
rente as aquisicoes de mercadorias e prestacoes de servigos.

Esta norma seria: “dado o fato do contribuinte ter adqui-
rido mercadoria e /ou servicos tributaveis pelo ICMS e arcado
com o encargo financeiro do respectivo imposto, deve ser en-
tdo lhe conferido o direito ao respectivo crédito”.
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Importante ressaltar que esta norma refere-se ao mo-
mento que é permitido ao contribuinte escriturar os créditos
de ICMS advindos das aquisi¢oes de mercadorias ou presta-
¢oes de servigos tributaveis pelo imposto.

A partir da incidéncia desta norma, em posterior momen-
to, quando os créditos de ICMS forem aproveitados para cre-
ditamento ou abatimento do imposto devido é que incide a
regra-matriz do crédito do ICMS.

A segunda norma juridica, surge com a realizacdo da
compensacao ou abatimento entre crédito e débito, uma vez
que o principio ndo cumulatividade aplica-se na fase de extin-
¢ao do imposto devido.

Como a apuragiao do ICMS néo é por operacdo ou por
mercadoria e, sim, periédica, usualmente mensal, o critério
temporal da regra-matriz do direito ao crédito do ICMS seria
entdo o momento de apuracao do imposto.

Importante salientar que uma coisa é o crédito de ICMS,
que o contribuinte de fato tem quando arca com o énus finan-
ceiro da operagido mercantil ou prestagido de servico devida-
mente vertida em linguagem, ou seja, com o destaque do im-
posto devido na respectiva nota fiscal e posteriormente sendo
escriturado o crédito nos livros contiveis e outra coisa é o
exercicio do principio da ndo cumulatividade, a regra matriz
do direito ao crédito do imposto ou do creditamento.

Assim, a norma do principio da ndo cumulatividade ou do
direto ao crédito fica descrita na seguinte forma: “dado o fato
de realizar a compensacao de créditos e débitos no momen-
to da apuracao do ICMS, deve ser entdo obrigado o Estado
observar os créditos de ICMS do contribuinte na extingao do
crédito tributario”.

Existindo dois momento para a ocorréncia do principio
da ndo cumulatividade, que tracei através dos ensinamentos e
da teoria do Professor Paulo de Barros Carvalho, a regra-ma-
triz do crédito do ICMS e a regra-matriz do direito ao crédito
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do ICMS, sendo a primeira tem o modal dedntico “permitido”
e a segunda “obrigatério”.

A regra-matriz do crédito do ICMS é tracada da seguinte

forma®:

- hipétese

- consequente

E asegunda, a

tem”:

- hipétese

- consequente

critério material: importar, adquirir mercadorias e/ou
servicos tributaveis pelo ICMS.

critério espacial: territério nacional.

critério temporal: momento que ocorreu as operagoes
mercantis, as prestacoes de servi¢os ou a importacéo.

critério pessoal: sujeito ativo: contribuinte de fato ou
de direito no caso da importacéo.

sujeito passivo: Estado.

critério quantitativo: os valores do ICMS referente as
entradas.

regra-matriz do direito ao crédito de ICMS

critério material: realizar a compensacido entre
crédito/débito.

critério espacial: territério estadual.

critério temporal: apuracado periédica do ICMS.

critério pessoal: sujeito ativo: contribuinte de fato
e de direito.

sujeito passivo: Estado.

Critério quantitativo: os valores do ICMS referente as
entradas e as saidas, ou seja, o crédito/débito.

Portanto, o principio da ndo cumulatividade é uma garan-
tia constitucional do contribuinte de ICMS, abater seus débi-
tos do imposto com créditos do mesmo, sempre que nas ope-
ragOes e prestagoes anteriores ocorra a incidéncia do imposto,

6. Oliveira, André Felix Ricotta de. Manual da Nao Cumulatividade do ICMS. Sao
Paulo. Editora Noeses. 2017. p. 102,

7. Oliveira, André Felix Ricotta de. Manual da Nao Cumulatividade do ICMS. Sao
Paulo. Editora Noeses. 2017. P 103.
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devidamente destacado em nota fiscal e o adquirente arque
com o 6nus financeiro deste, sendo uma norma juridica de
eficacia plena e aplicacido imediata.

3. DA RESTRICAO DO DIREITO AO CREDITO DO
ICMS E DO MATERIAL DE USO E CONSUMO

A Constituigao estabeleceu o quarto requisito para o di-
reito ao crédito do ICMS, qual seja, saidas isentas ou que nao
ocorram a nao incidéncia do imposto, deve ser estornados os
créditos relativos as respectivas entradas, conforme estabe-
lecem as alineas “a” e “b” do inciso II do § 2° do art. 155 da
Constituicao Federal.

O inciso II, alineas “a” e “b’, do § 2° do art. 155 da Cons-
tituicao Federal determina que “a isen¢ao ou nao incidéncia,
salvo determinacao em contrario da legislacao, (a) ndo impli-
cara crédito para compensacido com o montante devido nas
operagoes ou prestagoes seguintes, e (b) acarretara a anula-
¢ao do crédito relativo as operagoes anteriores”.

Ora, a alinea “a” em tela é mera redundancia, uma vez

que nao incidiu o ICMS nas operagoes e prestagoes anterio-
res, parece légico que nao surgira o direito ao crédito do im-
posto, pois ndo estao presentes os requisitos necessarios, con-
forme acima ja estabelecidos.

No caso de isengdo nao hé a repercussao do tributo, as-
sim néo se pode falar mesmo do direito ao crédito, ou seja, o
adquirente da mercadoria ou do servigo nido assumiu a figura
de contribuinte de fato, em razido de que nao existiu desem-
bolso com valor correspondente ao ICMS na operacéo.

A néao incidéncia é claro que nao da direito ao crédito,
pois, conforme ja salientado, um dos requisitos basico para
que ocorra o direito ao crédito é que o imposto seja “cobrado”
na operacao anterior e este cobrado explicamos, que em ver-
dade, refere-se a incidido, que haja a incidéncia do imposto
na operagao anterior.
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Portanto, isencao e néo incidéncia de forma alguma po-
deriam dar direito a crédito de ICMS, pois nao houve a inci-
déncia do imposto na operacao ou prestacao de servico ante-
rior e consequentemente nao existiu a repercussao do tributo.

Operacgio isenta ou que nao houve a incidéncia do ICMS
somente dara direito a crédito se previsto em lei, pois a regra
matriz do direito ao crédito ndo prevé essa hipétese, assim
seria um beneficio legal.

Sendo o principio da ndo cumulatividade norma juridi-
ca de eficacia plena e aplicacdo imediata, ndo pode a legis-
lagao restringir a sua aplicabilidade, sendo a tnica restrigdo
do direito ao crédito o disposto na alinea “b” do inc. II do §
2° do art. 155 da Constituicao Federal, estabelecendo assim o
quarto requisito ao direito ao crédito de ICMS, se a saida das
mercadorias e prestacoes de servicos forem isentas ou néo in-
cidir o imposto, devem ser anulados os créditos relativos as
operacodes e prestacdes anteriores.

Porém, para estornar os créditos das entradas, tem-se
que aguardar a destinacdo dada a mercadoria adquirida e sua
consequente saida. Como, por exemplo, aquisi¢ao dos bens do
ativo imobilizado ou ativo permanente, quando da aquisicao
o contribuinte tem o direito ao crédito do ICMS por estarem
presentes os requisitos. No entanto, se ocorrer a venda do ati-
vo imobilizado, como nao tera a incidéncia do ICMS, devem
ser estornados os créditos da entrada do ativo, logo, o correto,
se ndo tiver a saida do ativo permanente devem ser mantidos
os créditos correspondentes.

Infelizmente ndo é assim que se opera na pratica, nos ter-
mos do § 5° do art. 20 da Lei Complementar n°® 87/96, como
ja se supoOe que nao havera incidéncia do imposto na saida
do ativo permanente, a legislacido estabelece um beneficio le-
gal, que o contribuinte pode se apropriar do crédito de ICMS
da aquisicdo do ativo imobilizado na proporcao de 1/48 por
més e na hipétese de alienacdo do bem antes de decorrido
o prazo de 4 (quatro) anos, deve ser estornado os créditos
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remanescentes, bem como no caso de decorrido os 4 anos, o
saldo remanescente deve ser cancelado®.

Com efeito, temos 4 (quatro) requisitos constitucionais
para o direito ao crédito de ICMS, consoante as determina-
¢oes do principio da ndo cumulatividade do ICMS previsto
na Constituicdo Federal, tendo assim uma nova norma cons-
titucional da ndo cumulatividade: “dado o fato de realizar a
compensacao de créditos e débitos no momento da apuracao
do ICMS, advindos das aquisi¢coes de mercadorias, insumos,

8. § 5° Para efeito do disposto no caput deste artigo, relativamente aos créditos de-
correntes de entrada de mercadorias no estabelecimento destinadas ao ativo per-
manente, devera ser observado:

I - a apropriagao sera feita a razdo de um quarenta e oito avos por més, devendo a
primeira fracdo ser apropriada no més em que ocorrer a entrada no
estabelecimento;

II - em cada periodo de apuracio do imposto, néo sera admitido o creditamento de
que trata o inciso I, em relacdo a proporgao das operagoes de saidas ou prestagdes
isentas ou néo tributadas sobre o total das operacgdes de saidas ou prestacoes efe-
tuadas no mesmo periodo;

IIT - para aplicagao do disposto nos incisos I e II, o montante do crédito a ser apro-
priado sera o obtido multiplicando-se o valor total do respectivo crédito pelo fator
igual a um quarenta e oito avos da relacéo entre o valor das operagoes de saidas e
prestagoes tributadas e o total das operagdes de saidas e prestacoes do periodo,
equiparando-se as tributadas, para fins deste inciso, as saidas e prestagdes com
destino ao exterior;

IIT - para aplicacéo do disposto nos incisos I e II deste pardgrafo, o montante do
crédito a ser apropriado sera obtido multiplicando-se o valor total do respectivo
crédito pelo fator igual a 1/48 (um quarenta e oito avos) da relacio entre o valor das
operacoes de saidas e prestagdes tributadas e o total das operagoes de saidas e pres-
tagdes do periodo, equiparando-se as tributadas, para fins deste inciso, as saidas e
prestagdes com destino ao exterior ou as saidas de papel destinado & impresséo de
livros, jornais e periddicos;

IV - 0 quociente de um quarenta e oito avos sera proporcionalmente aumentado ou
diminuido, pro rata die, caso o periodo de apuracéo seja superior ou inferior a um
més;

V - na hipétese de alienacdo dos bens do ativo permanente, antes de decorrido o
prazo de quatro anos contado da data de sua aquisi¢do, ndo sera admitido, a partir
da data da alienacéo, o creditamento de que trata este paragrafo em relagio a fra-
¢ao que corresponderia ao restante do quadriénio;

VI - serdo objeto de outro langamento, além do langamento em conjunto com os
demais créditos, para efeito da compensacéo prevista neste artigo e no art. 19, em
livro préprio ou de outra forma que a legislacdo determinar, para aplicacio do dis-
posto nos incisos I a V deste parégrafo; e

VII - ao final do quadragésimo oitavo més contado da data da entrada do bem no
estabelecimento, o saldo remanescente do crédito sera cancelado.
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matérias-primas e prestagoes de servicos tributaveis pelo im-
posto, com excecao daqueles (créditos da entrada) que os res-
pectivos destinos conferidos pelo contribuinte ndo houverem
a incidéncia do imposto ou forem isentos, deve ser entao obri-
gado o Estado observar os créditos de ICMS do contribuinte
na exting¢ao do crédito tributario”.

Isso deveria ser com qualquer mercadoria adquirida pelo
contribuinte, somente estornar os créditos da entrada se des-
sa saida da mesma e fosse a operacao isenta ou nao sofresse a
incidéncia do ICMS.

Contudo, a alinea “c” do inc. XII do § 2° do art. 155 da CF
estabelece que a ndo cumulatividade do ICMS sera tratada por
lei complementar, dispondo que “cabe a lei complementar dis-
ciplinar o regime de compensacdo do imposto” e com isso foi
editada a Lei Complementar n°® 87/96 estabelecendo mais um
requisito para o direito ao crédito do ICMS, quais sejam a aqui-
sicdo de mercadorias ou sérvios alheios a atividade do estabele-
cimento do contribuinte nao dao direito ao crédito do imposto.

O art. 19 da LL.C n° 87/96 ao dispor sobre a ndo cumulati-
vidade, praticamente repete o disposto constitucional, esta-
belecendo que “o imposto é ndo cumulativo, compensando-se o
que for devido em cada operacdo relativa a circulacdo de mer-
cadorias ou prestacgdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou por outro Estado™.

De outro lado, o art. 20 da mesma legislagao complemen-
tar estabelece que assegura o direito ao crédito de ICMS a
entrada de mercadorias reais ou simbdlicas, inclusive de ma-
teriais de uso ou consumo ou do ativo permanente’.

9. Art. 20. Para a compensacéo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao su-
jeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em opera-
¢oes de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou simbdlica, no estabe-
lecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo permanente, ou
o recebimento de servicos de transporte interestadual e intermunicipal ou de
comunicagao.

§ 1° Nao dao direito a crédito as entradas de mercadorias ou utilizagao de servigos
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Em seu § 1°, o art. 20 da L.C n°® 87/96 estabelece o novo re-
quisito para o direito ao crédito de ICMS que a mercadoria ou
servigo adquirido méo pode ser alheio a atividade do contri-
buinte, dispondo que “Ndo ddo direito a crédito as entradas de
mercadorias ou utilizacdo de servicos resultantes de operacées
ou prestacées isentas ou ndo tributadas, ou que se refiram a mer-
cadorias ou servigos alheios a atividade do estabelecimento”.

Por sua vez, o § 2° do mesmo artigo estabelece que “pre-
sumem-se alheios a atividade do estabelecimento os veiculos
de transporte pessoal” e o § 3°, e incisos, determina que para
a integracdo ou consumo no processo produtivo, bem como
para comercializagdo ou prestagdo de servigo, a mercadoria
entrada no estabelecimento ou a prestacao de servigos sujeita
ao ICMS, da direito ao crédito de imposto, salvo se a saida for
isenta ou nao incidir o tributo em questao.

O art. 33 da LC n° 87/96 restringe o direito ao crédito
previsto no citado art. 20 estabelecendo que somente darao
direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso ou consu-
mo do estabelecimento nele entradas a partir de 1° de janeiro
de 2033, conforme nova redacdo dada pela LL.C n° 171/2019.
A LC n° 87/96 previa o direito ao crédito de materiais de uso
ou consumo, porém diversas leis complementares vém su-
cessivamente prorrogando o prazo para o aproveitamento
desse direito. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do RE 601.967/RS, fixou a tese que “ndo viola o principio da

resultantes de operacgdes ou prestagdes isentas ou néo tributadas, ou que se refiram
a mercadorias ou servigos alheios a atividade do estabelecimento.

§ 2° Salvo prova em contrario, presumem-se alheios a atividade do estabelecimento
os veiculos de transporte pessoal.

§ 3° E vedado o crédito relativo a mercadoria entrada no estabelecimento ou a pres-
tagdo de servigos a ele feita:

I - para integracdo ou consumo em processo de industrializa¢ao ou producao rural,
quando a saida do produto resultante néo for tributada ou estiver isenta do impos-
to, exceto se tratar-se de saida para o exterior;

II - para comercializagdo ou prestacao de servigo, quando a saida ou a prestagao
subsequente néo forem tributadas ou estiverem isentas do imposto, exceto as desti-
nadas ao exterior.

§ 4° Deliberagéo dos Estados, na forma do art. 28, podera dispor que nao se aplique,
no todo ou em parte, a vedacio prevista no paragrafo anterior.
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ndo cumulatividade (art. 155, §2°, incisos I e XII, alinea “c”, da
CF/1988) lei complementar que prorroga a compensacdo de cré-
ditos de ICMS relativos a bens adquiridos para uso e consumo
no préprio estabelecimento do contribuinte”.

No voto vencedor proferido pelo E. Min Alexandre de
Moraes estabeleceu que o principio da ndo cumulatividade do
ICMS é uma norma constitucional de eficicia contida, caben-
do a edicdo de lei complementar expor e estabelecer sobre
esse direito.

A legislagdo nao define o que é material de uso ou consu-
mo, contudo, o art. 20 da LL.C n° 87/96 da um norte por exclu-
sdo o que seria material de uso e consumo, estabelecendo trés
grupos de operacobes e prestacdes anteriores, que dao direito
ao crédito de ICMS:

1) AsaquisicOes de mercadorias para revenda, de maté-
rias-primas, insumos, material secundario e produ-
tos intermediarios utilizados direta ou indiretamen-
te no processo de industrializacdo e comercializacao,
ainda que nao integradas fisicamente na mercadoria
afinal revendida;

2) Asaquisicoes de bens para o ativo permanente e ma-
teriais de uso e consumo;

3) A prestacgao de servicos de transporte interestadual,
intermunicipal e internacional, ainda que iniciados
ou prestados no exterior, e de comunicacgéo.

Assim, material de uso ou consumo nao é mercadorias
adquiridas para revenda, matérias-primas, insumos, material
secundario, produtos intermediérios, consumidos direta ou
indiretamente no processo de industrializacdo e comerciali-
zagao, ainda que néo integradas fisicamente na mercadoria
afinal revendida e bens do ativo permanente.

Mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabeleci-
mento sdo as utilizadas direta e indiretamente no processo de
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administracao do estabelecimento, nao sendo essenciais ou fun-
damentais para a industrializacido e comercializacdo do bem ou do
servico. Sem elas o processo produtivo ocorreria normalmente.

Nesse sentido, sdo as palavras de André Mendes Moreira
ensinando que “pode-se concluir que os bens de uso e con-
sumo sao efetivamente definidos por exclusao, sendo todos
aqueles nao integrantes do ativo permanente ou estoque co-
mercial da empresa, e, a0 mesmo tempo, que nao se revelam
essenciais ao processo empresarial, qualificando-se mais
como produtos para consumo final pelo contribuinte do que
insumos propriamente ditos”'.

A legislacéo paulista define o que é material de uso e con-
sumo no art. 66, inc. V. do Regulamento do ICMS de 2000 - RI-
CMS/2000, que mercadorias para isso ou consumo préprio do
estabelecimento sdo as que nao forem utilizadas na comer-
cializagdo ou as que nio sdo empregadas para integracdao no
produto ou consumidas no processo de industrializacdo ou
producao rural, ou, ainda, na prestacdo de servico sujeita a
incidéncia do ICMS, in verbis:

Art. 66. - Salvo disposigdo em contrario, é vedado o crédito re-
lativo & mercadoria entrada ou adquirida, bem como ao servigo
tomado (Lei 6.374/89, arts. 40 e 42, o primeiro na redacéo da Lei
10.619/00, art. 1°, XX):

()

V - para uso ou consumo do préprio estabelecimento, assim en-
tendida a mercadoria que nao for utilizada na comercializagao
ou a que nao for empregada para integragéo no produto ou para
consumo no respectivo processo de industrializagao ou produ-
¢éo rural, ou, ainda, na prestacio de servigo sujeita ao imposto.

A Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo profe-
riu a Decisédo Normativa CAT n° 1, de 25.04.2001- DOE-SP de
27.04.2001, que define o que é matéria de uso e consumo nos
termos do art. 66, inc V. do RICMS/00, estabelece e exemplifica

10. “A ndo-cumulatividade dos tributos”. Sdo Paulo. 2020. Noeses. 4* Ed. p. 376
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0 que sao considerados insumos, como aqueles que desinte-
gram totalmente no processo produtivo de uma mercadoria
ou sao utilizados no processo produtivo e conferem direito ao
crédito para o contribuinte, inclusive os utilizados na limpeza,
identificagao, desbastes e soldas, in verbis:
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3. - Diante das normas legais e regulamentares atrés citadas, ddo
direito ao crédito do valor imposto as seguintes mercadorias en-
tradas ou adquiridas ou os servigos tomados pelo contribuinte

3.1 - insumos

A expressdo “insumo” consoante o insigne doutrinador Aliomar
Baleeiro “é uma algaravia de origem espanhola, inexistente em
portugués, empregada por alguns economistas para traduzir a
expressao inglesa ‘input’, isto é, o conjunto dos fatores produ-
tivos, como matérias-primas, energia, trabalho, amortizagio do
capital, etc., empregados pelo empresario para produzir o ‘ou-
tput’ ou o produto final. (...). “Insumos sdo os ingredientes da
producéo, mas ha quem limite a palavra aos ‘produtos interme-
diarios’ que, ndo sendo matérias-primas, sdo empregados ou se
consomem no processo de produgao” (Direito Tributério Brasi-
leiro, Forense Rio de janeiro, 1980, 9* edicdo, pag.214)

Nessa linha, como tais tém-se a matéria-prima, o material se-
cundério ou intermedidrio, o material de embalagem, o com-
bustivel e a energia elétrica, consumidos no processo industrial
ou empregados para integrar o produto objeto da atividade de
industrializagio, prépria do contribuinte ou para terceiros, ou
empregados na atividade de prestacdo de servigos, observadas
as normas insertas no subitem 3.4 deste trabalho.

Entre outros, tém-se ainda, a titulo de exemplo, os seguintes in-
sumos que se desintegram totalmente no processo produtivo de
uma mercadoria ou sdo utilizados nesse mesmo processo produti-
vo para limpeza, identifica¢do, desbaste, solda ete : lixas; discos
de corte; discos de lixa; eletrodos; oxigénio e acetileno; escovas
de aco; estopa; materiais para uso em embalagens em geral - tais
como etiquetas, fitas adesivas, fitas crepe, papéis de embrulho,
sacolas, materiais de amarrar ou colar (barbantes, fitas, fitilhos,
corddes e congéneres), lacres, isopor utilizado no isolamento e
protecdo dos produtos no interior das embalagens, e tinta, giz,
pincel atdémico e lapis para marcacio de embalagens -; 6leos
de corte; rebolos; modelos/matrizes de isopor utilizados pela
indtstria; produtos quimicos utilizados no tratamento de dgua
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afluente e efluente e no controle de qualidade e de teste de insu-
mos e de produtos” (grifo nosso).

A decisdo normativa supra define que se incluem como
insumos a matéria-prima, o material secundério ou interme-
diario, o material de embalagem, o combustivel e a energia
elétrica, consumidos no processo industrial ou empregados
para integrar o produto objeto da atividade de industrializa-
¢do, propria do contribuinte ou para terceiros, ou emprega-
dos na atividade de prestacao de servigo e todos dao direito
ao crédito de ICMS.

Sendo assim temos o sexto requisito para o direito ao cré-
dito de ICMS atualmente e conforme a legislacdo que néo seja
material de uso e consumo, ou seja, nio essencial para a rea-
lizagdo do processo produtivo. Se a mercadoria ou material
for essencial a atividade do estabelecimento e a realizar seu
objeto social, da direito ao crédito de ICMS para compensar
com seu débito do préprio imposto.

4. DO DIREITO AO CREDITO DE ICMS NAS OPE-
RACOES COM DIFERIMENTO DO IMPOSTO

O conceito de Diferimento nao esta definido na legislacao,
assim adoto definicdo de diferimento dada pela Secretaria
da Fazenda do Estado de Sao Paulo, que exarou em diversas
respostas consultas, como de substituicio tributaria pra tras,
que diferimento significa transferéncia de responsabilidade
tributaria para contribuinte que participe de uma das etapas
subsequentes da operacao da circulagdo de mercadoria, con-
forme respostas abaixo transcritas:

“DIFERIMENTO - CONCEITO “Diferimento é uma palavra que
o Cédigo Tributario Nacional ndo utilizou. Mas ela aparece no ar-
tigo 4° do ATO Complementar 31, de 28.12.66, e na legislacdo de
todos os Estados e significa “transferéncia de sujei¢éo passiva”,
ou transferéncia da responsabilidade tributaria para um contri-
buinte que participe de uma das subsequentes etapas da circula-
¢do da mercadoria. Diferimento ndo é beneficio fiscal; nao retira
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as operagoes do campo de incidéncia do imposto; apenas trans-
fere para etapa futura da circulagio o montante do lancamento
tributario. E medida adotada no interesse do Erério, com o fito de
simplificar o controle de arrecadacio e a fiscalizagido do pagamen-
to do imposto”.(RC 11.792, de 24.04.78 — BT 134, pag. 559).

“Nas saidas de mercadorias com diferimento do imposto, este
sempre é devido, ficando, porém, seu langamento e recolhimen-
to transferidos para determinado momento, previsto no Regu-
lamento. Note-se que, nestas saidas, o adquirente torna-se o
contribuinte substituto do tributo, de imediato beneficiado com
o favor fiscal, refletido na diminuicéo do pre¢o das mercadorias
adquiridas, assumindo, evidentemente, a obrigacdo do paga-
mento do imposto”. (RC 9.750, de 15.07.76 — BT 104, pag. 376).

O diferimento é a postergagao do pagamento do impos-
to para a etapa posterior, ficando a responsabilidade para a
préxima pessoa da cadeia produtiva, assim ocorre a incidén-
cia do imposto na operacao diferida, porém néo é destacado
na nota fiscal e o adquirente nao é o contribuinte de fato do
imposto pela aquisicdo da mercadoria. O adquirente sera o
contribuinte de direito, somente ird recolher o imposto di-
ferido na etapa subsequente e com isso repassando o 6nus
financeiro para outrem.

Com efeito, o diferimento somente ocorre para diminuir
o preco da mercadoria adquirida e simplificar o controle e ar-
recadagao do tributo. A responsabilidade pelo recolhimento
do imposto é transferida para o adquirente da mercadoria,
quando der a saida desta em etapa subsequente.

Tem-se assim que o custo da mercadoria com diferimen-
to do ICMS é mais baixo, uma vez que o adquirente ndo arca
com o 6nus financeiro do imposto, ficando este 6nus para a
etapa subsequente.

Portanto, o contribuinte que adquirir mercadorias com o
ICMS diferido nao faz jus ao crédito do imposto, pois ocorreu
a incidéncia, porém nao ha o destaque do tributo na nota fis-
cal e ele ndo arca com o 6nus financeiro do tributo na entrada
da mercadoria, faltando esses requisitos para ter direito ao
crédito do ICMS.
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Contudo, a Secretaria da Fazenda de Sdo Paulo ja decidiu
e posicionou-se inUmeras vezes que nao é obrigatério seguir
o regime, que os contribuintes podem renunciar essa opcao
e recolher normalmente o ICMS, consequentemente desta-
car o crédito do imposto, consoante resposta consulta 9508,
de 08.04.76 e julgamento proferido pela CaAmara Superior do
Tribunal de Impostos e Taxas no Recurso Especial DRT-04-
10649/2007, de 02.05.2013.

Transcrevo a resposta a Consulta 9508/76 da Secretaria
da Fazenda do Estado de Sao Paulo:

DIFERIMENTO Renuncia Possibilidade, independentemente
de autorizagéo do fisco - Procedimento. Resposta a Consulta n.
9.508, de 08.04.1976 - Boletim Tributario n. 81, p. 246. 1. Em pe-
tigdo dirigida ao Sr. Secretario da Fazenda a interessada expoe
que, tendo como atividade normal a fiacio e beneficiamento de
fibras naturais e sintéticas, “é obrigada a faturar os produtos de
sua fabricacdo com incidéncia do ICM, enquanto que, nas de-
volugdes dos produtos beneficiados para terceiros, devera usu-
fruir do diferimento do ICM”, na forma estabelecida pelo art.
53 do Regulamento do ICM, aprovado pelo Decreto n. 5.410, de
30.12.74; que “essa sistemética de diferimento do tributo nédo
lhe é interessante, demandando a contratacdo de pessoas espe-
cializadas para o faturamento que exige, ora o destaque do im-
posto e ora o diferimento”, conforme a natureza da operagio e
a situacao do destinatario da mercadoria; que, sendo “empresa
exportadora, possui sua escrita fiscal, sempre, um elevado saldo
credor de ICM, em decorréncia da habitualidade de suas expor-
tagoes”; que “havendo saldo credor nao ha interesse em usar o
diferimento do tributo nas operagoes de beneficiamento, porque
isso lhe tira a possibilidade do débito que seria feito se o impos-
to fosse cobrado imediatamente, e de redugéo do saldo credor
.. 2. Em face do exposto, requer “autorizacio para deixar de
usar o beneficio do diferimento do ICM, para fazer o tributo in-
cidir imediatamente, ou seja, no momento da devolugao do pro-
duto beneficiado ao cliente...”; o que lhe possibilitara, ao lado
das saldas tributadas dos produtos de sua fabricagéo, reduzir o
elevado saldo credor decorrente do incentivo de exportagao. 3.
Muito embora apresentada sob a forma de requerimento, a so-
licitagfo inicial, encaminhada a este 6rgao para manifestacéo, é
recebida e protocolada como consulta e, corno tal, respondida,
nos termos do art. 124 do Decreto n. 51.197, de 27.12.1968. 4. Dis-
poe o art. 53 do Regulamento do ICM, aprovado pelo Decreto n.
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5.410, de 30.12.1974, que “o langamento do imposto incidente nas
saidas de mercadorias efetuadas com destino a outro estabele-
cimento ou com destino a trabalhadores auténomos ou avulsos
que prestem servico pessoal, num e noutro caso para industria-
lizagao, fica diferido para o momento em que, apds o retomo dos
produtos industrializados ao estabelecimento de origem, autor
da encomenda, por este for promovida a subsequente saida dos
mesmos produtos”. 5. O paragrafo 1° do mesmo artigo estabe-
lece (item 2) que o diferimento compreende também “as saidas
dos produtos, promovidas pelo estabelecimento industrializador,
em retorno ao autor da encomenda”, enquanto que o 5 5°, com
a redagdo dada pelo inciso V do art. 1° do Decreto n. 7.009, de
07.11.1975, estatui que “nos casos em que o estabelecimento de
origem, autor da encomenda, se localize neste Estado, o diferi-
mento previsto neste artigo compreende, também, a parcela do
valor acrescido correspondente ao valor dos servigos prestados a
que se refere o art. 29”. 6. Assim sendo, quando o estabelecimen-
to autor da encomenda se localize no territério do Estado, nos
casos em que, no respectivo processo de industrializacéo, ndo
haja, por parte do estabelecimento industrializador (a reque-
rente), fornecimento de qualquer mercadoria, nenhum tributo
sera devido por ocasido das saidas, em retomo, dos produtos re-
sultantes da industrializacao, eis que totalmente alcangadas as
operacoes pelo diferimento do pagamento do imposto. E é sobre
autorizacéo para deixar de usufruir desse diferimento que tra-
ta o pedido inicial. 7. Conforme j& tivemos oportunidade de nos
manifestar em outra oportunidade, o diferimento a que se refere
o art. 53 do Regulamento do ICM objetiva tao-somente evitar o
comprometimento do capital de giro das empresas, nédo sendo o
imposto exigido desde logo, postergado seu pagamento por oca-
sido da saida do produto final. A regra, contudo, nao é de apli-
cacéo obrigatéria, facultado, consequentemente, aos contribuin-
tes, o direito & sua renincia, independentemente de autorizagio
do fisco, podendo ser efetuado destarte, o destaque do imposto
quando das remessas das mercadorias para industrializacdo e/
ou por ocasido das suas saidas, em retorno, ao estabelecimen-
to de origem. 8. Corno as operagées envolverdao sempre 2 (dois)
estabelecimentos - o do autor da encomenda e o do industriali-
zador, no caso a requerente -, entendemos deva esta, antes do
recebimento de cada encomenda, obter anuéncia prévia dos es-
tabelecimentos encomendantes para a aplicagdo da sistematica
do regime de tributagéo, pois o que convém a peticionaria pode
nao convir aos seus clientes; devera também, sempre que isso
ocorra, ser encaminhada comunicacéo ao Posto Fiscal de jurisdi-
¢do dos estabelecimentos intervenientes nas operacgées. 9. Lem-
bramos, por oportuno, em face dos problemas apresentados pela
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interessada, das dificuldades de utilizagéo de seu crédito acumu-
lado, e tendo em vista a origem deste, que, além das formas de
seu aproveitamento inicialmente previstas no Regulamento do
ICM (transferéncias a estabelecimentos da mesma empresa, de
empresas interdependentes, de fornecedores), existe, atualmen-
te, aquela a que se refere o § 4° do art. 466 (acrescentado pelo
inciso VIII do art. 1° do Decreto n. 7.394, de 30.12.19751: “§ 4° Em
casos excepcionais, a requerimento do interessado, poderé ser
autorizada a transferéncia de crédito entre estabelecimentos de
empresas que nio sejam interdependentes”. José Bento Pane,
Consultor Tributério. De acordo. Antdnio Pinto da Silva, Consul-
tor Tributario-chefe.

Ante o exposto, o diferimento é um regime optativo para
diminuir o custo do produto, pode o Contribuinte renunciar o
diferimento e destacar o ICMS que incidiu na operacao, sem
autorizacao do Fisco e o adquirente da mercadoria terd os re-
quisitos necessarios para ter direito ao crédito do ICMS.

Em resposta consulta mais recente a Secretaria da Fa-
zenda concluiu que pode o contribuinte renunciar o diferi-
mento desde que comunique o destinatario da mercadoria e
os Postos Fiscais que ambos estao localizados:

INDUSTRIALIZACAO SOB ENCOMENDA RENUNCIA A
SUSPENSAO E AO DIFERIMENTO o estabelecimento enco-
mendante, que remete mercadoria para industrializacio, pode-
ra, com expressa concordancia do estabelecimento destinatario
e comunicagao aos Postos Fiscais da localidade de ambos, renun-
ciar a suspensao do ICMS, prevista no artigo 402 do RICMS/00.
Urna vez renunciada a suspensao do lancamento do imposto na
remessa dos produtos para industrializagio, a operacéo de retor-
no dos produtos industrializados devera ser normalmente tribu-
tada pelo imposto, nao se aplicando assim as normas contidas no
artigo 403 do mesmo diploma legal. Nao héa possibilidade, entre-
tanto, de apenas o industrializador renunciar ao diferimento no
retorno da industrializagio. A rentncia, se houver, hé de ser to-
tal (suspenséo e diferimento). (RC 572/01, de 28.08.01 - BT out/01,
pag. 755).

Nao concordo que o regime do diferimento seja optati-
vo, seria obrigatério e de forma alguma poderia dar direito ao
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crédito ao estabelecimento adquirente da mercadoria, contu-
do, se tiver que optar com uma posi¢ao, entendo que a solucéo
consulta acima apresenta mais seguranca juridica, deixando
claro que o diferimento nao estabelece direito a crédito, po-
rém pode o contribuinte renunciara o regime desde que infor-
mando todas as partes envolvidas.

5. DA CONCLUSAO

Diante da legislacdo e da jurisprudéncia atual existem dois
momento do principio da ndo cumulatividade, sendo o primei-
ro o do crédito de ICMS, que para o contribuinte ter direito a
escriturar esses créditos tem que inicialmente: (1) ter incidido
o imposto na operacao ou prestacio de servico anterior; (2) de-
vidamente destacado o imposto em nota fiscal; (3) o adquirente
ser o contribuinte de fato do imposto, ter arcado com o 6nus
financeiro; (4) a saida da mercadoria ou da prestacgao de servico
néo pode ser isenta ou nao incidir o ICMS; (5) a mercadoria ou
o servigo adquirido nao pode ser alheio a atividade empresarial
e; (6) a mercadoria adquirida nao pode ser material de uso e
consumo, tem que ser essencial para a atividade produtiva, de
comercializagdo e para a prestacio de servico.

O segundo momento do principio da ndo cumulativida-
de é o momento em que efetivamente é realizado, ou seja, no
momento da apuragao do ICMS, quando ocorre o encontro
de contas entre créditos e débitos do imposto, podendo com-
pensar o montante do imposto que incidiu nas operagoes e
prestacoes de servicos anteriores, com o montante cobrado
nas posteriores.
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