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1. Introdugao

O constituinte brasileiro de 1988, repetindo a Constituigao de
1967 com a Emenda Constitucional de 1969, confirmou o ICMS
como sendo um imposto com a caracteristica de nao cumulatividade,
a qual nasce junto com o tributo, conforme o disposto no art. 155,
§ 2°, inciso I da CF/88. E verdade que o texto constitucional contém
imprecisdo técnica quando diz que o imposto “serd nio-cumulativo,
compensando-se o que for devido em cada operagao relativa a cir-
cula¢do de mercadorias ou prestagio de servicos com o montante
cobrado...”, pois ndo hd necessidade de o imposto ter sido cobrado,
para gerar o crédito fiscal, sendo a cobranca de tributo uma fungao
administrativa vinculada do ente tributante. Bastaria ao constituinte
ter dito que a compensagio seria feito com o imposto incidente na
operagao anterior.

De qualquer forma, a ndo cumulatividade é uma técnica de tribu-
tagdo moderna, reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia como
elemento redutor da carga tributdria, com ensina Aliomar Baleeiro:
“para evitar-se essa superposi¢cao do mesmo imposto sobre o imposto
antes pago, concebeu-se a técnica designada pelos franceses de valeur
ajoutée, ou value-added dos americanos, mehrwertsteuer dos alemaies:
o contribuinte terd o direito de abater o imposto ji pago pelos com-
ponentes do produto final. Ou sobre ela mesma no caso de revenda
comercial”.!

1. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 11. ed. atual. por DERZI, Misabel
Abreu Machado. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 352.

39



Ernesto Rocha

No entanto, o que a Constitui¢do de 1988 inovou para pior em
rela¢io a nao cumulatividade foi manter o § 2° do art. 155 para tornar
0 ICMS cumulativo em algumas operagdes com a técnica equivocada
de nao reconhecer o direito ao crédito fiscal nas operagdes isentas ou
nao incidentes, além de exigir o estorno de crédito nas situagdes em
que o contribuinte se creditara previamente de operagdes que no futu-
ro se tornariam isentas ou sem incidéncia. E a inteligéncia do art. 155,

§ 2° inciso II da CF/88%, que diz:

IT - a isengdo ou nio-incidéncia, salvo determinacio em contrdrio da
legislagao:

a) nao implicard crédito para compensacao com o montante devido
nas operagdes ou prestagdes seguintes;

b) acarretard a anulagio do crédito relativo as operagbes anteriores;

(grifou-se).

A impropriedade do texto constitucional é que nas operacoes sem
incidéncia nao hd que falar-se em apropriacio de crédito fiscal. O que
nao incide nao faz nascer o fato gerador e por isso mesmo nao hd pos-
sibilidade de creditamento em operacoes subsequentes.

O pensamento de José Souto Maior Borges®, analisando o fe-
némeno juridico da nio incidéncia, esclarece com maior rigor essa
incongruéncia constitucional:

Nio incidéncia ¢ conceito correlacionado com o de incidéncia. Ocorre
incidéncia da lei tributdria quando determinada pessoa ou coisa se en-
contra dentro do campo coberto pela tributa¢io; dd-se nao incidéncia,
diversamente, quando determinada pessoa ou coisa se encontra fora do
campo de incidéncia da regra juridica de tributagdo. (Destaques presen-
tes no original).

O constituinte brasileiro misturou nao incidéncia com isen¢ao
e ainda com o agravante de exigir o estorno de crédito nas ope-
ragoes anteriores. Traduzindo-se operacionalmente o que o texto
quis dizer entende-se que essa exigibilidade de estorno de crédito se

2. Esse texto é a reproducio da Emenda Constitucional 23 de 1° de dezembro de 1983.
3. BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isen¢io Tributdria. 3. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2004. p. 184.
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aplicard quando o contribuinte adquirir mercadoria, apropriando-
se normalmente do crédito fiscal; se, posteriormente tal mercadoria
for beneficiada com isencao, esse contribuinte estard obrigado a es-
tornar o crédito fiscal decorrente da aquisi¢do da mercadoria antes
tributada.

Ives Gandra Martins* d4 a sua contribuigao para o entendimento
dessa impropriedade quando diz:

O constituinte, em sua teimosia em manter impropriedades juridicas e
nio corrigi-las, insiste, por outro lado, em que a “néo incidéncia”, salvo
determinagdo em contrério, ndo gerard crédito fiscal.

O dispositivo se aplica em relagio 2 isen¢io. Como, quando hd isen-
¢d0, hd o nascimento da obrigagao tributdria, mas nio o do crédito,
entendeu o constituinte que, nessa hipétese, o ICMS nio seria “nio-
cumulativo”, mas “cumulativo”. Abre exce¢do negativa ao principio da
“nao-cumulatividade”, tornando — para esses efeitos —, salvo disposi¢io
em contrdrio, cumulativo o imposto.

Neste artigo, considerando-se a supramencionada restricao ao
principio da nao cumulatividade do ICMS, serd abordado o tema da
validade juridica da exigéncia, pelo Estado do Amazonas, do estorno
do crédito presumido do ICMS, disciplinado pelo artigo 24 do Regu-
lamento do ICMS em decorréncia da autorizagio da Cldusula Quarta
do Convénio ICM 65/88 e do mandamento do art. 49 do Decreto-Lei
288/67, ainda que as operagdes subsequentes gozem de isengao por se
destinarem s Areas de Livre Comércio.

2. Colocagao do problema

As operagoes de remessa de mercadorias oriundas do Distrito
Federal e de outros estados-membros, desde que atendam as con-
digdes previstas no Convénio 65/88, isto ¢, trate-se de mercadorias
nacionais e industrializadas cuja destinagao 4 Zona Franca de Ma-
naus, seja para comercializa¢do ou industrializacio, gozam de isen-

4. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributdrio. Sio Paulo: Saraiva,
2001. p. 40.
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¢ao do ICMS. A rentncia fiscal é do Estado remetente que concede
a isengdo, permitindo ao remetente, se industrial, manter os créditos
fiscais na origem.

Por seu turno, o Estado do Amazonas, em obediéncia 2 norma
atual que disciplina a matéria (Convénio ICM 65/88°), concede o cré-
dito presumido com o valor idéntico ao ICMS que deixou de incidir
na origem.

Tanto a isengdo como o crédito presumido sio concedidos sob
condi¢io de uso e comercializacio dos bens na Zona Franca de
Manaus.

O problema surge quando o contribuinte realiza uma operagao
de remessa da mercadoria recebida com a isen¢ao da ZFM, para
outra unidade da federagio, sem que a mercadoria tenha sofrido
qualquer processo industrial, e a remessa se destine a uma 4rea de
livre comércio.

Em relagdo ao cancelamento da isen¢ao do ICMS tendo como
consequéncias o recolhimento do imposto em favor da unidade fede-
rada de origem da mercadoria e o estorno do crédito presumido em
favor do Estado do Amazonas é possivel identificar-se, pelo menos,
trés correntes interpretativas:

a) as dreas de livre comércio, por terem a mesma natureza
juridica da Zona Franca de Manaus (dreas de excegao fiscal),
estariam na abrangéncia de 4reas incentivadas e, portanto,
na saida isenta; o crédito presumido poderia ser mantido
pelo contribuinte do Amazonas e tampouco seria necessario
fazer o recolhimento do ICMS da isencao concedida, em
favor da unidade da federagao de origem da mercadoria;

b) por se tratar de uma operagio isenta, nas remessas para
Areas de Livre Comércio, seria exigido tao somente o estor-
no do crédito presumido em favor do Estado do Amazo-
nas, pois afinal, se a unidade federada de origem remetesse a
mercadoria diretamente para a drea de livre comércio o faria
com isen¢do, nao tendo por que haver o recolhimento da

5. Hd uma discussao doutrindria sobre a vigéncia do art. 4° do Decreto-Lei 288/67 que
trata a matéria de isengao do ICMS com maior abrangéncia que o Convénio ICM 65/88. A andlise
dessa matéria refoge ao escopo deste artigo.
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isen¢do originariamente concedida ao contribuinte localiza-
do no Estado do Amazonas;
¢) a condi¢ao exigida para a frui¢ao da isen¢io nao foi cum-
prida, pois a mercadoria foi remetida para outra unidade da
federagao, sendo irrelevante se foi uma operagao tributada
ou isenta. Nessa circunstincia deverao ser exigidos os estor-
nos do crédito presumido em favor do Estado do Amazonas
e também o ICMS correspondente ao valor da isen¢io, con-
cedida pela unidade federada de origem da mercadoria.
Para uma abordagem correta desse tema, serd necessdrio exami-
nar-se, ainda que superficialmente, a natureza juridica da 4rea de livre
comércio, da Zona Franca de Manaus e a questio da nio cumulati-
vidade combinada com créditos outorgados, para afinal obter-se uma
solugao juridicamente vélida.

3. Andlise do problema

A Zona Franca de Manaus ¢ um modelo de promogio de desen-
volvimento econdmico, em que o Poder Publico, com a finalidade de
atrair investimentos privados para uma regiao com sérias desvanta-
gens comparativas, criou diversas vantagens fiscais em que sao combi-
nados isengao do IPI, isengio e redugdo da base de cdlculo do Imposto
de Importacio, aliquotas diferenciadas para o PIS e COFINS e dois
incentivos para o ICMS, um nacional em que a rentncia fiscal ¢ da
unidade federada remetente para a Zona Franca de Manaus e ou-
tro interno, decorrente da politica de incentivos fiscais do Estado do
Amazonas.

Esse modelo, embora formalmente instituido pelo Decreto-Lei
288/67, o que implica dizer que nio foi votado pelo Congresso Na-
cional e sim aprovado por decurso de prazo, foi recepcionado pela
Constituicao de 1988, mantendo incélumes os seus institutos confor-
me preceitua o Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias em
seus artigos 40 e 92.

A natureza juridica das dreas de livre comércio, em relagdo a tri-
butagio do ICMS ¢é semelhante ao da Zona Franca de Manaus. E uma
drea de isengdo fiscal com a aplicagdo dos beneficios e das condigoes
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impostas pelo Convénio ICM 65/88, conforme a dicgao do Convénio
ICMS 52/92.

O fato de o beneficio do ICMS das dreas de livre comércio es-
tar disciplinado por convénios celebrados no 4mbito do CONFAZ
— Conselho Nacional de Politica Fazenddria —, em que houve aprova-
¢ao unanime pelos Estados e Distrito Federal, obedece ao disposto na
Lei Complementar 24/75, também recepcionado pela Constitui¢io
de 1988.

Ha4, no entanto, uma significativa diferenga entre os dois modelos:
enquanto na legislacio da Zona Franca de Manaus, em se tratando de
contribuinte industrial, hd um dispositivo expresso permitindo a ma-
nutengio dos créditos fiscais na origem, nas dreas de livre comércio, ao
contrdrio, a legislagao veda a manutengio dos créditos, conforme a dis-
ciplina do pardgrafo tnico da cldusula primeira do Convénio 52/92,
que diz “Nio serd permitida a manutengio dos créditos na origem”.

Esse aspecto diferencial serd determinante na elucidac¢ao da ques-
tao da exigibilidade do estorno de crédito pelo Estado do Amazonas
nas operagdes interestaduais com as dreas de livre comércio.

Entao, examinando-se a primeira hipétese de interpretagio, des-
crita na colocagio do problema como corrente interpretativa “a”, que
defende o nao recolhimento do ICMS em favor da unidade de origem
e a manutenc¢do do crédito presumido do ICMS concedido pelo Es-
tado do Amazonas, na ocorréncia de uma operacio interestadual de
remessa de mercadoria da ZFM para uma ALC, verifica-se que hd
elementos suficientes para refutar a sua aplicabilidade.

E verdade que remetente e adquirente estio situados em 4rea
de excecao fiscal em que vigora a isengao do ICMS nas remessas de
mercadorias efetuadas por outras unidades da federacio. Alids, essa
isen¢do ¢ reconhecida e operacionalizada pelo contribuinte remeten-
te, que emite o documento fiscal reconhecendo a isengao do ICMS.
No entanto, a questdo essencial é o nido cumprimento da condigao. A
isengao recebida pelo contribuinte adquirente original da mercadoria
situado na Zona Franca de Manaus somente ¢ vdlida se a mercadoria for
industrializada ou consumida na Zona Franca de Manaus. Essa condi-
a0 estd presente tanto no Convénio ICM 65/88 quanto no art. 4° do
Decreto-Lei 288/67.
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A realizagao de uma opera¢io interestadual da mercadoria rece-
bida de outra unidade da federagiao com isen¢io do ICMS sem que
tenha ocorrido qualquer processo de industrializacio, revoga a isen-
¢ao exigindo a restauragdo da condigao tributdria anterior, com o re-
colhimento em favor da unidade federada de origem do ICMS que
deixou de ser recolhido com a aplicagio da isengio. E a inteligéncia da
cldusula quinta do Convénio ICM 65/88, a seguir transcrita:

Cldusula quinta As mercadorias beneficiadas pela isencdo prevista nes-
te Convénio, quando sairem do municipio de Manaus e de outros em
relacdo aos quais seja estendido o beneficio, perderao o direito aquela
isengdo, hipétese em que o imposto devido serd cobrado, com os acrés-
cimos legais cabiveis, pelo Estado de origem, salvo se o produto tiver
sido objeto de industrializa¢io naquela zona. (Grifou-se).

Em relagao ao crédito presumido concedido pelo Estado do Ama-
zonas, este deverd ser estornado pelo contribuinte remetente, porque a
sua concessao ¢ também sob a condigio de que a mercadoria adquirida
com isengao seja comercializada ou industrializada na Zona Franca de
Manaus. Nada impede que a unidade federada em que estiver localizada
a drea de livre comércio conceda ao contribuinte de seu Estado um cré-
dito presumido equivalente a isengdo. Textualmente, o pardgrafo tinico
da cldusula quinta do Convénio 65/88, que disciplina essa matéria: “O
disposto nesta cldusula aplica-se também ao crédito presumido de que
trata a cldusula anterior, hipétese em que o valor serd pago ao Estado
do Amazonas”.

Analisando a segunda possibilidade de interpretagao descrita como
corrente interpretativa “b” que advoga, na hipétese da operagio sob co-
mento, qual seja, remessa interestadual de mercadorias da ZFM para
ALC, serd exigivel apenas o estorno de crédito em favor do Estado do
Amazonas podendo ser mantida a isen¢o original, em razao da drea
de livre comércio ser mera extensao da Zona Franca de Manaus; traz
argumentos de alguma razoabilidade, pois, de fato, ambos os modelos
fiscais sao dreas de isencio do ICMS.

Entretanto, essa interpretagio também nao é juridicamente valida, por-
que as dreas de livre comércio nio sdo exatamente a Zona Franca de Ma-
naus, apesar de os dois modelos de incentivos, sob o enfoque da tributagio
do ICMS, conterem mais pontos de semelhanga do que diferencas.
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Haver4 sim, exigéncia do recolhimento do ICMS, corresponden-
te & isengao anteriormente concedida, com os acréscimos legais calcu-
lados desde a data da remessa, de acordo com a legislagao da unidade
federada de origem, além de estorno de crédito em favor do Estado
do Amazonas.

Valem também para essa interpretagio os argumentos elencados
que rechacam a primeira corrente interpretativa.

4. Soluc¢ao do problema

Pela l6gica da exclusao das hipéteses “a” e “b”, apenas a corren-
te de interpretacdo “c” ¢ aceitdvel e juridicamente vilida, pois prevé
a exigéncia tanto do recolhimento do ICMS equivalente a rentincia
fiscal decorrente da isengdo concedida pela unidade federada de ori-
gem como o estorno do crédito presumido concedido pelo Estado do
Amazonas.

O estorno do crédito presumido em favor do Estado do Amazo-
nas se justifica por vdrios dispositivos legais. No 4mbito operacional
dos convénios temos: a) o pardgrafo inico da cldusula quinta do Con-
vénio ICM 65/88, que determina o estorno do crédito e o pardgrafo
tnico da cldusula primeira do Convénio ICMS 52/92, que veda ex-
pressamente a manutengao do crédito na origem, em se tratando de
operacoes destinadas as dreas de livre comércio.

Justifica-se também o estorno de crédito presumido, concedido
pelo Estado do Amazonas, pela exegese do art. 155, § 2°, inciso II, “b”
da Constitui¢ao de 1988, que explicita a anulagio de crédito, salvo
disposicao legislativa em contrdrio, nas operagoes isentas.

E verdade que nio se pode reduzir de tal maneira o principio da
nio cumulatividade do ICMS, que se pretenda, pela aplicabilidade lite-
ral do texto constitucional, recuar ou avangar no tempo para excluir de
todas as etapas econdmicas passadas e futuras as parcelas anteriores ou
posteriores objeto de crédito fiscal. O correto é aplicar-se o principio da
razoabilidade, aproveitando-se a ligao de Kiyoshi Harada®, quando diz:

6. HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro ¢ Tributdrio. Sio Paulo: Atlas, 1996. p. 199.
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A legislacdo ordindria, ao implementar esse dispositivo constitucional,
nao poderd ferir o principio basilar e maior do ICMS que é a ndo-cumu-
latividade. Havendo isen¢4o ou nao incidéncia legalmente qualificada,
de permeio, na quarta etapa de circulagio da mercadoria, por exemplo,
poderd a lei exigir estornos dos créditos da terceira, bem como proibir
o crédito na etapa imediatamente posterior, ou seja, na quinta etapa.
Nio poderd abranger todas as etapas anteriores 4 isen¢do, nem todas as
etapas subsequentes 2 isengdo ou nao incidéncia, sob pena de se produ-
zirem cumulatividade por comportas e barragens, aumentando a arre-
cadagio do imposto, pelo emprego do instituto da isen¢do, invertendo e
pervertendo o efeito que lhe ¢ préprio.

No exemplo especifico da solugio que é dada ao problema levan-
tado, o estorno de crédito que ¢ exigido ¢ o da operagao imediatamen-
te anterior.

Entende-se que se a operagio subsequente realizada pelo contri-
buinte do Estado do Amazonas, apds receber uma mercadoria isenta
por for¢a do Convénio ICM 65/88, se tratasse de uma operagao tri-
butada e este contribuinte realizasse a devolucao do ICMS decorrente
da isengdo em favor do Estado de origem, poder-se-ia admitir o nao
estorno do crédito presumido, porque, nessa hipétese, o crédito pre-
sumido teria se transformado em crédito real pelo recolhimento do
imposto.

Define-se, portanto que, em se tratando de uma saida isenta, nao
hd como manter-se o crédito presumido, mesmo na hipétese de o con-
tribuinte recolher o imposto objeto da isen¢ao em favor da unidade
federada de origem.
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