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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70001855295

ORIGEM :PLENO DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA

SUSCITANTE: COLENDO  1º GRUPO DE CÂMARAS CÍVEIS

INTERESSADOS: COMBUSTÍVEIS RHRISS LTDA. E

                               ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 

PARECER

“IMUNIDADE TRIBUTÁRIA.

PRODUTOS DERIVADOS DE PETRÓLEO. 

Isenção somente nos casos de operações realizadas entre distribuidores e atacadistas. Estão sujeitas à tributação as operações entre distribuidor e consumidor, na medida em que este não é sujeito ativo da obrigação tributária. O contribuinte de fato ou substituído não participa da relação jurídica tributária. É sabido que a imunidade prevista no art. 155, X, ‘b’ da Constituição Federal objetivou beneficiar os Estados consumidores em detrimento dos produtores de derivados de petróleo e de energia, dada a circunstância de ser grande o número dos primeiros e poucos os produtores.

O reconhecimento da inconstitucional geraria uma imunidade que viria em benefício exclusivo do consumidor final que  adquirisse diretamente o produto em distribuidor, o que certamente não foi o escopo da  norma constitucional.”.

Incidente de inconstitucionalidade improcedente.

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade que tem origem na ação declaratória que COMBUSTÍVEIS RHRISS LTDA. Ajuizou contra o ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, para ver-se desobrigada do pagamento do ICMS nas operações de circulação de produtos derivados de petróleo, inclusive em regime de substituição tributária. Sustenta o autor da ação a imunidade das operações interestaduais de circulação de derivados de petróleo (art. 155, § 2º, inciso X, da Constituição Federal; bem como alega a inconstitucionalidade  da exigência do ICMS na entrada no Rio Grande do Sul  de derivados de petróleo, não destinados à comercialização ou industrialização – art. 2º, § 1º, inciso III, art. 3º, inc. III, e art. 4º, inciso IV, da Lei Complementar nº 87/96.

A ação foi julgada improcedente. Houve apelação e, por maioria, no julgamento do recurso, decidiu-se pelo incidente de inconstitucionalidade dos artigos 2º, § 1º, inciso III, 4º, parágrafo único, inciso IV, e 9º, § 2º, da Lei Complementar nº 87/96.

Interpostos embargos infringentes, por maioria, foram desacolhidos os embargos e suscitaram o incidente de inconstitucionalidade.

2.  O acórdão em que foi suscitado o incidente de inconstitucionalidade  vem assim ementado:

“EMBARGOS INFRINGENTES. DIVERGÊNCIA QUE, FACE AO VOTO MAJORITÁRIO, FICA RESTRITA AO CURSO DE INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE DA TESE DA EXISTÊNCIA DE OFENSA À NORMA DE SOBREDIREITO. EMBARGOS DESACOLHIDOS.”

Não procede o incidente. O Ministério Público filia-se ao posicionamento adotado pela Desembargadora Relatora MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, no voto assim firmado: 

“A Lei Complementar nº 87/96 distingue, aos efeitos de incidência do ICMS, relativamente às operações interestaduais com produtos derivados e petróleo, aquelas destinadas a comercialização e industrialização das que se destinam a consumidor final. De acordo com o referido diploma legal, o ICMS não incide nas operações interestaduais destinadas à comercialização e industrialização. Esta distinção, segundo a douta maioria, viola a imunidade prevista no art. 155, § 2º, inciso X, da constituição Federal. A douta maioria, vislumbrando, portanto, procedência na pretensão da Embargada de que, “nas operações interestaduais com derivados de petróleo, em que venha a figurar e que tenham como destinatários consumidores finais, não incide o ICMS, nem através da substituição tributária como autorizada na LC 87/96, com afronta – a meu sentir – do disposto no art. 155, § 2º, inc. X, letra b), da Constituição da República”, suscitou o incidente de inconstitucionalidade. Com a mais respeitosa vênia, não há inconstitucionalidade na Lei n.º 87/96 ao prever a incidência do ICMS nas operações interestaduais com derivados de petróleo destinados a consumidor final. Para o exame desta questão, há que se ter presente o ICMS “é imposto multifásico que reparte a carga tributária entre as diversas fases do ciclo de produção e comercialização”
. No caso, a Constituição Federal assegura imunidade às operações que destinem a outros Estados petróleo, inclusive lubrificantes, combustíveis líquidos e gasosos dele derivados e energia elétrica. Quer dizer, a imunidade não alcança todo o ciclo de comercialização, mas apenas as operações interestaduais. Daí que as fases posteriores estão sujeitas a ICMS, aliás como reconhece o voto majoritário. Em função disto, também não está ao abrigo da imunidade a operação interestadual com derivado de petróleo direta ao consumidor final apenas revela que houve a supressão das fases de comercialização e industrialização dos produtos derivados de petróleo. Tal, contudo, não estende a imunidade à operação interestadual destinada ao consumidor final. Isto porque a imunidade não tem por escopo beneficiar o consumidor final e sim os Estados destinatários que haverão o ICMS incidente sobre o produto. Daí que a operação, ainda que interestadual, mas não destinada à comercialização ou industrialização está sujeita ao ICMS.”. (fls. 252-253)

O art. 155 da Constituição Federal, utilizado como paradigma para o reconhecimento da inconstitucionalidade, está assim vazado:

“Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

...

X – não incidirá:

a) omissis

b) sobre operações que destinem a outros Estados petróleo, inclusive lubrificantes, combustíveis líquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica.”

Segundo o voto majoritário, a inconstitucionalidade residiria no fato de haver discriminação com as operações destinadas a consumidor final, havendo isenção somente nos casos de  destinação  do produto para industrialização ou comercialização.

Uma observação superficial parece tornar evidente o vício de inconstitucionalidade. Todavia a questão  da discriminação da lei local reside no aspecto de quem vai recolher o imposto. Quando o produto se destina ao consumidor final, este não é contribuinte do ICMS, por isso que a imunidade em questão não  beneficia o consumidor, mas sim o Estado destinatário.

O problema reside na divisão  da carga tributária entre as diversas fases do ciclo de produção e comercialização. Não fosse assim, haveria consumidores finais que adquiririam o produto derivado de petróleo de distribuidora fora do Rio Grande do Sul e  ficariam isentos do ICMS.

A imunidade tributária prevista no artigo acima citado somente é possível quando a operação se realiza entre distribuidores atacadistas, o que significa dizer que as operações entre distribuidor e consumidor final estão sujeitas à tributação, como é o caso do autor da ação declaratória. O legislador constituinte não pretendeu criar uma hipótese de imunidade tributária absoluta, mas apenas estabelecer uma hipótese de não incidência, visto que a finalidade da isenção é evitar que uma minoria de Estados produtores de petróleo a cobrança integral do ICMS, deixando aos demais Estados apenas a cobrança do valor agregado, compensando o imposto pago anteriormente.

A matéria não é nova e já foi objeto de várias decisões nas cortes superiores. Para ilustrar a argumentação, transcreve-se dois arestos do Supremo Tribunal Federal sobre o tema no sentido de que não há inconstitucionalidade na tributação da circulação de petróleo e seus derivados, quando se trata de operação entre distribuidor e consumidor.

“Relatório: Recurso que, na forma das letras a e c do permissivo constitucional, foi interposto contra acórdão que reconheceu a legitimidade da exigência, pelo Estado de São Paulo, a empresa nele estabelecida, de ICMS sobre lubrificantes e outros derivados de petróleo por ela adquiridos no Estado do Rio de Janeiro, na qualidade de consumidora final. Sustenta a recorrente haver a referida decisão interpretado, de forma distorcida, a norma do § 2º, inc. X, letra b, do art. 155 da Constituição Federal, além de declarado constitucionais preceitos legais estaduais que alicerçariam a exigência do tributo. O recurso, regularmente processado, foi admitido na origem, havendo a douta Procuradoria-Geral da República, em parecer do Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos, opinado pelo desprovimento. É o relatório. 

Voto: De acordo com a norma do art. 155, § 2º, X, b, da Constituição Federal, o ICMS "não incidirá: a) ...; b) sobre operações que destinem a outros Estados petróleo, inclusive lubrificantes, combustíveis líquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica". Salta à vista, com efeito, que objetiva ela eliminar, como fonte geradora de ICMS, os poços de petróleo e as refinarias instaladas em poucos Estados, na medida em que exclui da incidência do tributo as operações destinadas ao abastecimento d as demais unidades federadas, prevenindo o agravamento das desigualdades regionais, um dos objetivos fundamentais da República (art. 3º, III, da CF). Prestigiou o constituinte, nesse passo, os Estados consumidores em detrimento dos Estados produtores. Ao acórdão, na verdade, não passou despercebido esse aspecto, quando observou, com propriedade, verbis (fl. 65): 

"É sabido que a imunidade prevista no citado preceito da Constituição Federal objetivou beneficiar os Estados consumidores em detrimento dos produtores de derivados de petróleo e de energia, dada a circunstância de ser grande o número dos primeiros e poucos os produtores." 

O dispositivo constitucional transcrito não discrimina entre operação interestadual destinada a contribuinte do ICMS e operação interestadual destinada a consumidor. É patente, entretanto, que não se está, no caso, diante de imunidade propriamente dita, mas de genuína hipótese de não-incidência do tributo -- como aliás, se acha expresso no inc. X do § 2º do art. 155 da CF --, restrita ao Estado do origem, não abrangendo o Estado de destino, onde são tributadas todas as operações que compõem o ciclo econômico por que passam os produtos descritos no dispositivo sob enfoque, desde a produção até o consumo. Não beneficia, portanto, o consumidor, mas o Estado de destino do produto, ao qual caberá todo o tributo sobre ele incidente, até a operação final. Do contrário, estaria consagrado tratamento desigual entre consumidores, segundo adquirissem eles os produtos de que necessitam, no próprio Estado, ou no Estado vizinho, o que não teria justificativa. Para assegurar a arrecadação do ICMS incidente sobre as operações alusivas à energia elétrica destinada a consumidor final em outro estado, proveu o próprio legislador constituinte, no § 9º do art. 34 do ADCT, neste sentido: 

"§ 9º Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas distribuidoras de energia elétrica, na condição de contribuintes ou de substitutos tributários, serão as responsáveis, por ocasião da saída do produto de seus estabelecimentos, ainda que destinado a outra unidade da Federação, pelo pagamento do imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias incidente sobre energia elétrica, desde a produção ou importação até a última operação, calculado o imposto sobre o preço então praticado na operação final e assegurado seu recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal, conforme o local onde deva ocorrer essa operação." 

Aliás, o dispositivo transcrito, ao regular, transitoriamente, o ICMS sobre energia elétrica ("até que a lei complementar disponha sobre a matéria"), na verdade, demonstra o acerto do que acima ficou dito sobre a inocorrência, no caso, de imunidade, posto que prevê a incidência do tributo, em caráter definitivo, no Estado de destino. Relativamente aos lubrificantes e combustíveis derivados de petróleo, proveram os próprios Estados, celebrando o Convênio ICMS 105/92, em cuja cláusula primeira estabeleceram, in verbis: 

"Cláusula primeira - Ficam os Estados e o Distrito Federal, quando destinatários, autorizados a atribuir aos remetentes de combustíveis e lubrificantes, derivados ou não de petróleo, situados em outras unidades da Federação, a condição de contribuintes ou de substitutos tributários, relativamente ao ICMS incidente sobre as operações com esses produtos, a partir da operação que os remetentes estiverem realizando, até a última, assegurado o seu recolhimento à unidade federada onde estiver localizado o adquirente." 

Assim sendo, obviamente, na hipótese de contribuinte ou consumidor vir a receber o produto sem a retenção prévia do ICMS, será ele responsável por todo o tributo devido ao Estado de seu domicílio. No caso sob exame, de distribuição de lubrificantes e combustíveis, do Rio de Janeiro para consumidora de São Paulo, é fora de dúvida que houve incidência do ICMS sobre a operação de consumo e que se trata de tributo de competência do Estado de São Paulo, onde se verificou dita operação, não restando espaço para falar-se em imunidade e nem, conseqüentemente, em inconstitucionalidade dos dispositivos legais que alicerçaram a exigência fiscal impugnada por parte da referida unidade federada. Meu voto, portanto, conhece do recurso, mas lhe nega provimento. 

(Informativo 190 RE 198.088-SP, RELATOR: Min. Ilmar Galvão 

Transcreve-se abaixo o conteúdo do Informativo do Supremo Tribunal Federal n.º 177, vez que não houve ainda a publicação do acórdão. 

“Concluindo o julgamento de recurso extraordinário (v. Informativo 177), o Tribunal, por maioria, decidiu que é legítima a incidência do ICMS sobre operação de compra de combustível, em outro Estado, por empresa, para uso próprio. Considerou se que a imunidade tributária prevista no art. 155, § 2º, X, b, da CF - que exclui da incidência do ICMS as operações que destinem a outros Estados combustíveis derivados de petróleo - não beneficia o consumidor, mas sim o Estado destinatário, ao qual cabe todo o ICMS incidente sobre o produto. Salientou-se ainda que objetivo da norma é beneficiar os Estados consumidores em detrimento dos Estados produtores, dada a circunstância de ser grande o número daqueles e poucos o número destes, cuja compensação se dá de acordo com o art. 20, § 1º da CF ("§ 1º. É assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, bem como a órgãos da administração direta da União, participação no resultado da exploração de petróleo ou gás natural, de recursos hídricos para fins de geração de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo território, plataforma continental, mar territorial ou zona econômica exclusiva, ou compensação financeira por essa exploração."). Vencido o Min. Marco Aurélio, que dava provimento ao recurso do contribuinte, por entender que o art. 155, § 2º, X, b, da CF, dispõe que não incidirá o ICMS sobre operações que destinem petróleo a outros Estados, inclusive lubrificantes, e combustíveis líquidos e gasosos dele derivados. RE 198.088-SP, rel. Min. Ilmar Galvão, 17.5.2000. (RE-198088)  (grifou-se)  Publicado no Informativo 189 do Supremo Tribunal Federal).

No mesmo sentido: RMS 5894-8-DF, julgado em 27.09.95, pelo Superior Tribunal de Justiça, sendo Relator o Ministro HÉLIO MOSIMANN.

Com a devida vênia dos que pensam em sentido contrário, a questão reside na interpretação na norma constitucional, que não tinha por escopo conceder isenção ao consumidor final de produtos derivado de petróleo. Daí que a norma estadual, corretamente, confere isenção nos casos de  produto de petróleo destinado à comercialização ou industrialização, hipótese em que não  existe consumidor final, pois este não é contribuinte.

O Ministério Público  pede vênia ao Desembargador João Armando Bezerra Campos, para filiar-se ao seu  brilhante voto proferido como Relator no julgamento da apelação que deu origem ao presente incidente (fl. 190-195).

3. Isso posto, a manifestação é no sentido de que não seja acolhido o incidente. 

Porto Alegre, 25 de janeiro de 2001.

CLÁUDIO BARROS SILVA,

Procurador-Geral de Justiça.

GT/MPM

� Resp 35.655, SP, 2ª Turma do S.T.J., Rel. Min. Ari Pargendler, in D.J.U. 24-06-96, p. 21.746.
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