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Resumo:

O presente trabalho trata de dois temas de suma importancia para a economia do pais,
ICMS e Petroleo. Demonstra especificamente a complexidade da tributacdo do ICMS nas
operagdes que envolvem os Lubrificantes Derivados de Petréleo. Nao obstante, ao decorrer
do trabalho, ap6s um breve relato sobre a histéria e a lei do petroleo, ¢ analisada a
imunidade trazida pela Constituicdo Federal por meio de seu artigo 155, § 2.°, X, “b”, e o
proposito desse beneficio tributario e a complexidade na sua forma de recolhimento aos
erarios. Por fim, demonstra que, por mais que se trata de uma tributagdo onde o
destinatario ¢ o sujeito passivo pela exacao fiscal, o regime da substituicao tributaria traz
para produtor a responsabilidade pelo recolhimento aos cofres publicos do Estado destino,
ocasionando diversas autuagdes por causa de seu complexo método de tributacao
enriquecendo sem causa o Estado produtor em detrimento do Estado destino, este o sujeito

ativo ICMS.

Palavras chaves: ICMS, Imunidade Objetiva, Estado Destino, Responsabilidade pela

Exacao Fiscal.
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Abstract:

The present work deals with two topics of utmost importance for the economy of the
country, ICMS and Petroleum. Specifically Demonstrates the complexity of the taxation of
ICMS in operations that involve the Lubricants of Petroleum Derivatives. Nevertheless, the
course of the work, after a brief report on the history and the petroleum law is analyzed,
the immunity brought by Federal Constitution through its Article 155, paragraph 2, X, "b",
and the purpose of this tax benefit and the complexity in its form of recollection to national
treasuries. Finally, it demonstrates that, by more that it is a taxation where the recipient is
the taxable person by are already tax, the regime of tax substitution brings to producer
responsibility by recollection to the public coffers of State destination, causing various
assessments because of its complex method of taxation enriching without question the

State producer at the expense of State destination, this is the active subject ICMS.

Keyword: ICMS, Immunity Objective, Target State, Fiscal Responsibility exaction.
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INTRODUCAO.

O ICMS e o Petroleo, como sera adiante exposto, sdo de suma importancia
para a economia do pais. E por este motivo analisar-se-a o quao ¢ complexa a tributagdo

desse setor.

O ICMS, ou seja, o Imposto incidente sobre a operagao de Circulacao de
Mercadoria, prestacdo de Servigos de transporte interestadual, intermunicipal e de
comunicacdo, ¢ um imposto de altissima importancia para a economia do Pais, trata-se de
um tributo cuja competéncia ¢ dos Estados e do Distrito Federal. Tendo em vista seu alto
grau de complexidade, o ICMS tem diversas regras matrizes de incidéncia tributaria, por

mais que se trata de um s6 signo, ICMS, incide em diversos fatos.

No entanto, por se tratar de um tributo que tém diversas materialidades, o
presente trabalho, sistematicamente, visa demonstrar sua incidéncia sobre as operagdes de
circulagdo de lubrificantes derivados de petroleo demonstrando o qudo ¢ regrado pelo
sistema juridico como também influenciado pelo sistema politico € econdmico por se tratar

de um produto, historicamente, muito importante para a economia do Pais.

Nao obstante, num plano pragmatico, o tema ora escolhido justifica-se pelas
diversas autuagdes as industrias de lubrificantes de derivados de petroleo pela falta ou até
mesmo a ma interpretacdo da forma de tributar desta espécie de ICMS que o presente
trabalho visa demonstrar. Por mais que o referido dispositivo Constitucional trata a nao
incidéncia da exac¢do ora questionada, o ICMS nesta opera¢dao nao deixara de ser tributada.
E esta ndo incidéncia Constitucional vem causando interpretagdes erroneas incentivando a

guerra entre os entes tributantes deixando os contribuintes dentro dessa zona de conflito.

Portanto, o presente trabalho tratard dessa tributagdo diferenciada que
ocasiona tributacdes erroneas causando ao mesmo tempo prejuizo ao erario destino e

enriquecimento indevido ao erario remetente.

A industria tem o beneficio da imunidade, porém acaba sendo responsavel

pela exacdo por conta do convénio celebrado no ambito do CONFAZ que traz a



responsabilidade a industria pelo recolhimento antecipado do ICMS na forma da

substitui¢do tributaria.

Para que seja alcangado o objetivo do presente trabalho, abordar-se-4 o tema
ora escolhido mediante quatro se¢des. Iniciando pelo gravame principal do tema ora
escolhido, demonstrando-o como esta classificado dentro do sistema tributario nacional e
sua importancia para a economia do pais. A segunda se¢do tratar-se-a do regime da
substitui¢do tributaria por ser este o método de recolhimento do ICMS dos lubrificantes
derivados de petroleo. Na terceira secdo traz um breve relato sobre a historia do petrdleo
para demonstrar o motivo pelo qual esse setor ¢ tributado de forma diferenciada dentro do
sistema tributario. Por fim entrar-se-a no tema, ora foco principal do presente trabalho, que
¢ o ICMS nas operagdes com lubrificantes derivados de petroleo e quao € complexa a sua

tributacdo. Finalizando o trabalho com as conclusdes sobre o tema.



1. ICMS

Tratar-se-a de um imposto que utiliza o signo ICMS, sendo este um dos
mais importantes para a economia do pais, uma fonte importantissima para a
movimentacdo da maquina Estatal pelo seu elevado poder arrecadatério. Estd previsto no
artigo 155, II da Constituicdo Federal a competéncia aos Estados e ao Distrito Federal a
instituigdo do ICMS. No entanto, cabe aos Estados e ao Distrito Federal dispor sobre o

ICMS no tocante a instituir, arrecadar e fiscalizar, ou seja, tem a competéncia pela exagao.

A Constituicdo Federal trata com riqueza de detalhes a materialidade do
ICMS. E, no entanto, por meio da Constituicdo Federal verificaremos que se trata de um
imposto cuja materialidade se da por meio de diversas hipoteses de incidéncia. E Nela, na
Constitui¢do Federal do Brasil, especificamente no Sistema Tributdrio Nacional que se

encontra, com riqueza de detalhes, a materialidade do ICMS.

1.1 Sistema Tributario Nacional.

A Constituicao Federal ¢ a fonte suprema do direito por regular a criagdo de
todas as normas e todas elas dela derivam.' Nela encontramos o Sistema Tributario
Nacional, sendo este um complexo de normas juridicas, € a prescri¢do das normas validas
que visa ordenar as relagdes tributarias. O sistema juridico ¢ composto por normas de
comportamento € normas de estrutura. As normas que tratam sobre o ICMS dos derivados
de petroleo, assim como todas as normas, buscardo seu fundamento na Constitui¢ao

Federal.

Conforme leciona o Ilustre Professor Paulo de Barros Carvalho, a
Constitui¢do Federal ¢ um sistema de proposi¢cdes normativas dentro de um sistema
juridico maior, ou seja, dentro do ordenamento juridico. Dentro do sistema Constitucional

encontramos um subsistema, sendo este o Sistema Tributario Nacional.

! Teoria pura do direito APUD CARVALHO, Aurora Tomazini de. pg. 646.



O Estado, utilizando seu poder soberano interno, por intermédio do Poder
Constituinte, estabeleceu o Sistema Tributario Nacional na Constituigdo Federal e tendo

esta o poder tributario. No entanto, a Constituicdo Federal ¢ a fonte suprema do direito.

Entretanto, a Constituicdo Federal traz o Sistema Tributdrio Nacional em
seu Titulo VI nos artigos 145 ao 162. O Sistema Tributario Nacional traz a forma que o
Estado podera se capitalizar para realizar seus fins sociais. Entre estes artigos estdo os que
tratam do ICMS, especificamente sobre a imunidade nas operacdes interestaduais com
lubrificantes derivados de petroleo. No mesmo titulo, a Constituicdo Federal traz o regime
de substitui¢do tributaria, tema este que sera tratado num capitulo especifico para maior

compreensao sobre o tema ora atacado no presente trabalho.

Faz se mister ressaltar que a CF/88 nao instituiu nenhuma espécie de tributo,
deixando para os entes federados a reserva desta criacdo mediante Lei e sdo estas espécies

tributdrias que serdo tratadas a seguir.

1.2 Espécies Tributarias.

A classificacdo tributaria ndo estd solidificada na doutrina, sendo que ¢
tratada entre diversas maneiras de classificar, uns classificam utilizando a Constitui¢ao

Federal enquanto outros utilizam o Codigo Tributario Nacional.

Para que o trabalho seja menos complexo, adotar-se-4 a classificacdo, para a
analise do presente trabalho, de que os tributos sdo classificados em vinculados e nao
vinculados a atuagdo do Estado. Nao sendo este o objeto do presente trabalho, ficaremos

nessa classificagao.

Trataremos do imposto, tributo ndo vinculado a atuagdo Estatal obedecendo

ao que reza o artigo 16 do CTN.

Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato
gerador uma situacdo independente de qualquer atividade
estatal especifica, relativa ao contribuinte.



Os outros tipos de Tributos t€ém o critério da vinculagdo a uma atividade
Estatal, sendo eles as Taxas e as Contribui¢des de Melhoria. As taxas sdo tributos
diretamente vinculados a uma atividade estatal direta e especifica. As contribui¢des de
melhoria sdo tributos indiretamente vinculados a uma atividade estatal por se tratar de uma

obra publica que valorize o imovel.

No entanto, o foco principal do presente trabalho ¢ o ICMS, este ¢ um
tributo da espécie imposto, ou seja, tributo ndo vinculado a uma atividade estatal, sendo
que, para uma melhor analise sobre esta exacao, abordar-se-a o referido tributo mediante a

sua regra matriz de incidéncia tributaria.

1.3 Regra Matriz de Incidéncia Tributaria do ICMS.

A regra matriz de incidéncia tributdria € a norma instituidora de tributo em

sentido estrito onde sera verificada a incidéncia do tributo.

Para que seja verificada a regra-matriz de incidéncia tributdria sera
necessaria a produgdo de norma juridica geral e abstrata delimitando um conceito
conotativo, e, para isso, serd construido um esquema onde serdo encontrados na hipotese o
critério material, espacial e o temporal enquanto no consequente os critérios pessoal € o

quantitativo.

A regra-matriz de incidéncia tributdria tem como funcdo operacional
delimitar o ambito de incidéncia normativa e controlar a constitucionalidade e legalidade

normativa. Conforme os ensinamentos da Professora Aurora Tomazini Carvalho:

Preenchido o esquema logico-semantico da regra matriz de
incidéncia com o conteudo dos textos positivados, o
intérprete delimita o campo de extensdo dos conceitos
conotativos da hipotese e do consequente. Ao projetar tais
delimitagdes na linguagem da realidade social, demarca a
classe dos acontecimentos capacitados a dar ensejo ao
nascimento de relagdes juridicas, bem como o conteudo de
tais relagdes. O esquema, assim, possibilita ao interprete
determinar o ambito de incidéncia da norma juridica e
identificar com precisdio a ocorréncia do fato
hipoteticamente previsto e a relacdo a ser instaurada
juridicamente.



Verifica-se que a regra-matriz de incidéncia tributaria tem a funcionalidade
operacional de delimitar o ambito de incidéncia normativa com precisao ao utiliza-lo como

norma juridica em sentido estrito.

A regra matriz de incidéncia tributdria ¢ uma norma de comportamento que

visa disciplinar a relagdo do fisco com o contribuinte.

Conforme os ensinamentos do Professor Paulo de Barros Carvalho:

Pois bem, a regra-matriz de incidéncia tributaria ¢, por
exceléncia, uma regra de comportamento, preordenada que
esta a disciplinar a conduta do sujeito devedor da prestagao
fiscal, perante o sujeito pretensor, titular do direito de
crédito.

No antecedente da regra-matriz de incidéncia tributaria ¢ verificada a norma
geral e abstrata porque nesse momento nao esta definido quem fard parte da relacao
juridica tributaria enquanto no consequente da regra-matriz € a norma individual e concreta
porque ja foi verificado o critério pessoal e quantitativo e o fato juridico foi jurisdicizado

passando a ser uma relacao juridica tributaria.

1.3.1 Antecedente.

Na hipotese tributéria, ou seja, no antecedente da regra matriz de incidéncia

tributdria se encontra os critérios: material, espacial e temporal.

O critério material descreve um proceder humano, composto por um verbo
que representa a acdo a ser realizada seguido pelo complemento indicativo de

peculiaridade desta agao.

O signo “ICMS” suporta diversas materialidades, como analisado
anteriormente, por mais que o legislador tenha utilizado um sé signo, a sua materialidade

se da com diversos impostos.



Conforme leciona o Professor Paulo de barros Carvalho®, o ICMS comporta

trés regras-matrizes:

No caso do ICMS, temos trés regras-matrizes, o que
implica admitir que existem trés hipoteses de incidéncia e
trés consequentes. Vejamos os trés antecedentes normativos
que a legislagcdo constitucional consagra para, de seguida,
tratarmos dos consequentes:

a) realizar operagdes relativas a circulacdo de
mercadorias;

b) prestar servicos de comunica¢do, mesmo que se
iniciem no exterior, prestacdes essas que deverdo
concluir-se ou ter inicio dentro dos limites territoriais
dos Estados ou do Distrito federal, identificadas as
prestacdes no instante da execugdo, da geragdo ou da
utilizag@o dos servigos correspondentes;

c) prestar servicos de transporte interestadual ou
intermunicipal.

Diferentemente, o Professor Roque Antonio Carrazza®, trata o ICMS com

mais hipoteses: Segundo o professor, o ICMS comporta as seguintes hipdteses:

A sigla “ICMS” alberga pelo menos cinco impostos
diferentes, a saber: a) o imposto sobre operagdes mercantis
(operagoes relativas a circulagdo de mercadorias), que, de
algum modo, compreende o que nasce da entrada, na
Unidade Federada, de mercadorias, importadas do exterior;
b) o imposto sobre servigos de transporte interestadual e
intermunicipal; ¢) o imposto sobre servigos de
comunicagdo; d) o imposto sobre produgdo, importagao,
circulagdo, distribui¢do ou consumo de lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica; e €) o
imposto sobre a extragdo, circulagdo, distribuicdo ou
consumo de minerais. Dizemos diferentes, porque estes
tributos tém hipoteses de incidéncia e bases de calculo
diferentes. H4, pois, pelo menos cinco nucleos distintos de
incidéncia do ICMS.

O Ilustre Professor diz ser “pelo menos cinco impostos diferentes” porque,
para Ele, nada impediria de considerar os mais de vinte impostos diferentes que o signo

“ICMS” suportaria por terem hipdteses de incidéncia e/ou bases de célculo diferentes.

Entretanto, verificamos que, por trds do signo “ICMS”, temos diversas
hipoteses de incidéncia e que a Constituicdo Federal de 1988 utiliza um s6 termo para

diversos impostos, ou seja, diversas hipoteses de incidéncia num sé signo. Os diversos

? Direito Tributario, Linguagem e Método. Pg 732-733.
P ICMS. Pg.37.



tratamentos tributarios, num so6 tributo, trazem diversas interpretagdes, causando

confusdes, ocasionando problemas ao contribuinte do referido tributo.

Faz se mister consignar que umas das diversas materialidades do ICMS, e
a0 meu ver o mais importante, sdo as operagdes mercantis. Este critério material visa
incidir sobre uma operagdo relativa a circulacio de mercadoria, sendo esta juridica4. No
entanto, para que ocorra a incidéncia do ICMS, necessario que seja sobre o crivo destes
trés conceitos, operacdo, circulagdo e mercadoria, caso ndo seja encontrado umas destas

trés “palavras” ndo podera sofrer a incidéncia tributaria do ICMS.

Faz se mister, para fins de maior compreensdo sobre a materialidade do
ICMS no tocante a operagao de circulacdo de mercadoria, a correta nogao sobre o signo

“mercadoria”.

Roque Antonio Carrazza traz a no¢ao do termo “mercadoria” de uma visao

juridica:

E o caso de rememorarmos que mercadoria, nos patamares
do Direito, ¢ o bem movel, sujeito a mercancia. E, se
preferirmos, o objeto da atividade mercantil, que obedece,
por isso mesmo, ao regime juridico comercial.

Nao ¢ qualquer bem moével que ¢ mercadoria, mas tdo
somente o bem movel corpéreo (bem material) que se
submete a mercancia. Podemos, pois, dizer que toda
mercadoria ¢ bem moével, mas nem todo bem movel é
mercadoria. S6 o bem movel que se destina a pratica de
operacdes mercantis € que assume a qualidade de
mercadoria.

Insistimos em que configura mercadoria o bem movel
corpéreo adquirido pelo comerciante ou produtor, para
servir de objeto de seu comércio, isto é, para ser revendido.

Os ensinamentos do Ilustre Professor nos faz entender que, para ser
mercadoria, aquela que serd necessario para a materializacdo do ICMS, devera ser esta o
bem movel destinado a mercancia, algo que possa ser transferida de titularidade por meio

de uma operacao juridica.

* Diz se a Juridica porque a simples movimentagdo nio é capaz de incidir o ICMS, devera ser aquela cuja a

titularidade seja transferida para incidir o ICMS.



Desta forma, o Professor Roque Antonio Carrazza leciona que:

Saliente-se, de logo, que, para fins de ICMS, os conceitos

LR N1

de “operacdo”, “circulagdo” e “mercadoria” se interligam e
complementam, de modo que se os trés nao se apresentam,
no caso concreto, ndo ha que se falar, sequer em tese, em
incidéncia do gravame.

O direito tributario ¢ um direito de sobreposicdo, por isso o direito
tributario, obedecendo ao disposto no artigo 110 do Cddigo tributario Nacional, buscou o
conceito do direito comercial no tocante a mercadoria. No entanto, o conceito de
mercadoria ¢ aquele aduzido no Direito Comercial, assim como leciona Roque Antonio
Carrazza: “logo, mercadoria, para fins de tributagdo por via de ICMS, ¢ o que a lei

comercial considera mercadoria”.

Critério espacial ¢ a delimitacdo do local em que o evento, a ser promovido
a categoria de fato juridico, deve ocorrer. No tocante ao ICMS nas operagdes mercantis, o

critério espacial € o territorio estadual e/ou interestadual onde circulou a mercadoria.

Critério temporal ¢ o momento da ocorréncia do evento a ser promovido a
categoria de fato juridico. Neste critério, em se tratando do ICMS nas operagdes mercantis,

ocorre no momento da operagdo de circulacdo da mercadoria.

Neste momento, nota-se a importancia que se da para a definicdo de

mercadoria para incidir o gravame.

Preenchido os critérios do antecedente da regra matriz de incidéncia, passar-
se-4 de norma geral e abstrata para norma individual e concreta, jurisdicizando o fato
juridico, instaurando uma relacdo juridica tributaria no consequente da regra matriz de

incidéncia tributaria.

1.3.2 Consequente.

No consequente da regra matriz de incidéncia tributaria, ha o critério

pessoal e o critério quantitativo, primeiramente, verificaremos o critério pessoal, este que

trard o sujeito ativo e o sujeito passivo da relagdo juridico tributario.
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No critério pessoal encontra-se o sujeito passivo € o sujeito ativo da relagao
tributaria. O Sujeito passivo ¢ aquele cuja obrigacdo principal, sobre a operagdo de
circulacdo de mercadoria, recaira, ou seja, serd aquele que arcara com o pagamento do

gravame.

Conforme o artigo 121 do Codigo tributario Nacional, sujeito passivo €
aquele que esta obrigado ao pagamento do tributo ou até mesmo pela penalidade. O sujeito
passivo podera ser o contribuinte ou o responsavel. O contribuinte ¢ aquele que tem
relagdo pessoal e direita com fato que constituiu o tributo, enquanto o responsavel ¢ aquele
que a lei lhe atribuiu a condi¢dao de contribuinte sem mesmo ter relagdo pessoal com o fato

tributario.

O Codigo Tributario Nacional trata da responsabilidade tributaria em seu
artigo 128, onde traz que “a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo

crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacao”.

Faz se mister, tratarmos sobre a responsabilidade trazida pela Emenda
Constitucional 3 de 1993, esta introduziu na Constitui¢do Federal o paragrafo 7 ° no artigo
150 trazendo que a lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a condicao
de responsavel tributario. Esta deveria estar nos moldes do artigo supracitado, ou seja, a

responsabilidade atribuida deveria ser vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacao.

Portanto, a emenda Constitucional 3/93 trouxe para a legislagdo tributaria o
regime de substituicdo tributdria € como o presente trabalho visa analisar o ICMS,

falaremos sobre a substitui¢do tributdria desse gravame num capitulo especifico.

No consequente da regra matriz de incidéncia tributaria temos também o
sujeito ativo, que no caso do ICMS ¢ o Estado onde ocorre a circulagdo, que no caso em

tela, circulagdo de mercadoria.

Nao obstante, no consequente da regra matriz se encontra o critério
quantitativo, este indica os fatores que exprimirdo o valor pecuniario da divida, para isso

devera ser verificado a base de calculo e a aliquota que conjugados fardao esse papel.
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Analisando o consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria em seu
critério quantitativo, sera possivel precisar seguramente a quantia a ser paga a titulo de

tributo conjugando a base de calculo e a aliquota.

Embora o ICMS comporte diversas hipdteses de incidéncia e, em se
tratando de um tributo de altissima importancia para os cofres publicos e principalmente
para a economia do pais, a Constituicdo Federal trouxe o regime da ndo cumulatividade

para minimizar o impacto desse gravame.

1.4 Nao Cumulatividade.

Em se tratando de um gravame primordial para a movimentagdo da maquina
Estatal, o Poder Constituinte trouxe a baila a ndo cumulatividade do ICMS para minimizar
o impacto dessa exagdo para a economia do pais. A Carta Magna traz, em seu Artigo 155,

§ 2°, 1, o principio da ndo-cumulatividade do ICMS.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre:

(...)

II - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes ¢
as prestacdes se iniciem no exterior; IIl - propriedade de
veiculos automotores.

§ 2.° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

I - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido
em cada operagdo relativa a circulacdo de mercadorias ou
prestacdo de servigos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal;

O professor Paulo de Barros Carvalho leciona sobre o tema da seguinte

maneira:

O ICMS, consoante o disposto no artigo 155, 2°, I da Carta
Magna, deve atender ao principio da ndo-cumulatividade e,
para tornar efetivo esse principio, conduzindo a tributacao
aos valores que pretende realizar, exige-se, em cada elo da
cadeia de producdo ou circulagdo, a compensagdo entre a
relacdo do direito ao crédito (nascida com a entrada juridica
do bem) e a relagdo juridica tributaria (que nasce com a
saida da mercadoria).
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Para o Ilustre professor, esta fenomenologia provém de uma norma juridica
instituidora do crédito tributario, ou seja, uma regra matriz para o direito ao crédito sobre a

operagao anterior.

Numa analise mais profunda, verifica-se que o artigo, supracitado, trata do
direito de creditar do valor da operacdo anterior, caracteristica esta da ndo-cumulatividade
do imposto, o enunciado do artigo diz que podera ser compensado com o valor pago na
operacgdo anterior, ndo necessariamente o imposto deve ser pago para se creditar e sim que

seja destacado no documento proprio eficaz e que seja exigivel.

No entanto, os termos nao se coincidem por se tratar de institutos diferentes,

r

um, o termo ‘“cobrado” € o direito que o sujeito ativo tem de buscar uma prestagdao
pecuniaria certa, que no caso pode cobrar o sujeito passivo o cumprimento, ou seja, que

pague o valor cobrado.

Neste sentido, assevera o Professor Roque Antonio Carrazza:

Interpretagdo cuidadosa do texto constitucional revela-nos
que o direito de crédito em tela independe, para surgir, da
efetiva cobranga do ICMS nas anteriores operagdes ou
prestacoes.

Deveras, a Magna Carta nada exige neste sentido, ndo
podendo nenhuma norma infraconstitucional criar restricdes
a respeito.

Isto significa que o direito a compensagdo permanece
integro ainda que um dos contribuintes deixe de recolher o
tributo ou a Fazenda Publica de langa-lo (salvo, € claro, por
motivo de isen¢do ou ndo incidéncia). Basta que as leis de
ICMS tenha incidido sobre operacdes ou prestagdes
anteriores para o abatimento seja devido.

Em suma, a expressdo “montante cobrado”, contida na
segunda parte do art. 155, § 2° 1 da CF, deve ser
juridicamente entendida como “montante devido” e, ndo,
como “montante efetivamente exigido”.

Conforme as licoes do Ilustre professor, entender-se-a que nao sera
necessario que o ICMS tenha sido pago ou até mesmo cobrado pela administragdo publica
para que possa ser cobrado. Basta que haja a incidéncia do referido tributo para que surja o

direito de crédito.
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Para que seja creditado o ICMS das operagdes anteriores, este devera ser
exigivel, ndo dando ensejo ao impedimento de seu crédito por normas infraconstitucionais

que ultrapassam seu poder de tributar ferindo a autorizagdo da Carta Magna.

A Constituigdo Federal traz um arquétipo diferente para algumas
materialidades do ICMS, sendo uma delas a ndo-incidéncia do ICMS nas operagdes

interestaduais que envolvam os Lubrificantes Derivados de Petroleo.

Sendo tratado com a ndo incidéncia nas operacdes interestaduais, entende-se

que o ICMS sera cobrado do proximo da cadeia.

Portanto, o sujeito passivo da referida exagdo ndo sera o produtor e sim o
adquirente, alterando desta forma o critério pessoal do ICMS nas operagdes alcangadas

pela ndo incidéncia.

1.5 Imunidade, Isenciao ou Hipétese de Nao-Incidéncia.

A abordagem desse tema se faz necessaria porque o presente trabalho trata

da imunidade trazida pelo artigo 155, § 2.°, X, “b” da Constitui¢do Federal.

No tocante sobre a diferenca entre imunidade, isenc¢ao e ndo incidéncia, faz-
se mister demonstrar trés pontos que ndo ha distingdo entre imunidade e iseng¢do, sdo eles:
normas juridicas validas no sistema juridico, normas de estruturas e tratam de matéria

tributaria.

Imunidade tributaria ¢ a norma de estrutura prevista na Constituicao Federal
que visa colaborar com os entes tributantes definindo e limitando os campos de
competéncia tributaria. A norma imunizante tem o modal dedntico proibitivo, que auxilia o

legislador a criar normas dentro do preceito Constitucional.
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Conforme os ensinamentos do Professor Paulo de Barros Carvalho’:

Teremos a imunidade como um obsticulo posto pelo
legislador constituinte, limitador da competéncia outorgada
as pessoas politicas de direito constitucional interno,
excludente do respectivo poder tributario, na medida em
que impede a incidéncia da norma impositiva, aplicavel aos
tributos nao vinculados (impostos), € que ndo comportaria
fracionamentos, vale dizer, assume foros absolutos,
protegendo de maneira cabal as pessoas, fatos e situagdes
que o dispositivo mencione.

Neste diapasdo, o Ilustre Professor Jonathan Barros® Vita leciona a

imunidade:

Imunidade, em linhas gerais ¢ uma forma de conformagao
positiva da regra de competéncia, ou seja, hd limitagdes
positivadas no texto (S2) por meio de enunciados
prescritivos que fazem parte do processo de construgdo de
sentido da norma geral e abstrata da competéncia.

Conforme ja exposto, a imunidade ¢ norma constitucional de estrutura que
visa auxiliar o legislador no momento da criacdo da norma que alcance as situacdes
imunizadas. A imunidade trabalha num instante antecedente a incidéncia do tributo em si,
este instituto visa colaborar especialmente no campo da competéncia tributaria auxiliando

o legislador no momento da criagdo da norma de competéncia.

Ja a isencdo, como também ja exposto, € norma de estrutura, porém se da no
plano de lei ordinaria e opera reduzindo o campo de abrangéncia nos critérios da hipdtese

ou do consequente da regra matriz do tributo.

O Professor Jonathan Barros Vita assevera a isen¢cao como:

Isencdo ¢ uma forma de ineficacia técnico-sintatico
positiva, ou seja, por existéncia de norma que impede que
haja o processo completo do desencadeamento normativo
tendente a uma construgdo de uma norma geral e abstrata
em sua inteireza.

> Curso de Direito Tributério. Pg. 223.
O NT da Tabela do IPI.
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A nao incidéncia ocorre quando a hipotese prevista no antecedente da norma
nao alcanca o fato social ocorrido. Diferente da incidéncia que € a hipdtese do antecedente

da norma juridica.

Também existe outra figura tributéria que ndo deixa de ser importante, o seu
tratamento ¢ semelhante ao da isencdo, porém ¢ temporaria. Estamos falando do

diferimento.

O termo diferimento ¢ tratado no dicionario’ como um ato de postergar um
fato, ou seja, no caso de um tributo, o pagamento ocorrerd na operagao posterior. Ha
alguns doutrinadores que trabalham com o termo diferimento junto com a substituicdo

tributaria para tras.

No diferimento do ICMS a cobranca ndo ¢ dispensada de fato porque tera
um momento da cadeia que o ICMS sera cobrado até mesmo das etapas anteriores. Ocorre
a postergacao do pagamento do imposto, o diferimento se relaciona com o momento do

pagamento.

Trata-se uma operagdo diferenciada, enquanto a operacdo normal o
industrial vende a mercadoria e recolhe o ICMS referente a sua operacdo e a empresa que
adquiriu aquele produto recolhe o ICMS referente a sua operagdo, ou seja, referente a
operacdo subsequente, porém abate o valor do ICMS referente a aquisi¢ao, na modalidade
do diferimento seria diferente, sendo que a industria venderia a mercadoria com
diferimento, ou seja, sem o pagamento do ICMS e a empresa que adquiriu esta mercadoria,
na sua operagdo, subsequente, tera que efetuar o pagamento do ICMS, mas note-se que
nesta operagdo a empresa adquirente ndo obteve o crédito, ndo-cumulatividade, referente a

operacdo anterior, restando-lhe o pagamento integral.

" Dicionario de Direito Tributrio, pg. 112: Instituto pelo qual, em certas operagdes caracterizadas por

sucessivas etapas de comercializacdo, o legislador elege uma dessas fazes como o fato juridico tributario.
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Pragmaticamente se traduz numa jogada matematica, ndo havendo o crédito
referente a operacdo anterior, a empresa adquirente arcard com o gravame integralmente,
sendo que pagard o ICMS referente a sua operagdo e também sobre a operacdo anterior,
resumindo, ndo houve a ndo cumulatividade onde traria o direito ao crédito referente ao

ICMS pago na operagdo anterior.

No entanto, verificado que na operacdo interestadual de circulagdo de
lubrificantes derivados de petréleo ndo ha a incidéncia do ICMS, entendera que o
destinatario ndo terd o direito ao crédito, restando-lhe o pagamento integral do ICMS no

momento de sua revenda.

Com a devida vénia aos que entende diferente, verifica-se que se enquadra
no conceito de diferimento, diferentemente do conceito até hoje verificado pela doutrina,

mas nao € esse o intuito do trabalho.

E, no entanto, como o tema ora analisado ¢ alcangado pela da imunidade nas
operagoOes interestaduais e a forma de pagamento do ICMS nessa operacao se da pelo
regime da substituicao tributéria, regime este trazido pela emenda Constitucional 3/93 a

legislagdo tributaria, falaremos sobre a substitui¢do tributaria desse gravame.
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2. REGIME DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.

Esta previsto na Constituicao Federal em seu artigo 150, § 7.°, introduzido
pela Emenda Constitucional 3/1993, a autorizagdo para atribuir a responsabilidade pelo

pagamento da obrigagdo tributéria pelo fato futuro.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

(...)

§ 7.° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao
tributaria a condi¢do de responsavel pelo pagamento de
imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato
gerador presumido.

Atendendo esta disposicao Constitucional, a Lei Complementar 87 de 1996

traz em seus artigos 6° esta atribuicao:

Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do
imposto ou a depositdirio a qualquer titulo a
responsabilidade pelo seu pagamento, hipdtese em que
assumira a condi¢do de substituto tributario.

Esta modalidade de responsabilidade faz com que a obrigacao principal pela
exacao ocorra num momento anterior ao fato imponivel, ou seja, antes mesmo de nascer a

obrigagao pelo recolhimento do ICMS.

Quando surgiu essa previsao constitucional ou at¢ mesmo nos dias atuais, a

doutrina vem debatendo sobre sua inconstitucionalidade conforme veremos a diante.

2.1 Breve Considerac¢ao Sobre Sua Constitucionalidade

Em se tratando da substituicdo tributaria, onde a legislagdo patria atribuiu a
responsabilidade pelo recolhimento do gravame a um terceiro, numa analise superficial,
diante da legislacdo citada no presente trabalho até o momento, pode-se dizer que o

legislador tem essa prerrogativa com total liberdade.
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Mas para a ciéncia do Direito, a andlise ¢ feita no critério sistematico de
interpretagdo, diante disso, o Professor Roque Antonio Carrazza leciona que “a
Constitui¢do, expressa ou implicitamente, ja aponta o sujeito possivel de cada tributo, isto
¢, a pessoa que poderd, pela lei, ser colocada na contingéncia de efetuar seu pagamento,

Ja J A . . ’ » 8
apos, ¢ claro, a ocorréncia do fato imponivel.” °.

Em se tratando de ICMS, o regime da substituicao tributaria estd cada vez
mais utilizado por comodidade das autoridades fazendérias conforme passaremos a

analisar.

2.2 Substituicao Tributaria do ICMS.

Diante da alta representatividade que o ICMS tem para os cofres publicos,
por se tratar de um tributo que movimenta a economia do pais como também para mantém
a maquina publica, a administragdo publica, analisando esta importancia toda que o ICMS

tem para o pais, investe muito em agdes fiscalizatorias para combater sonegagoes.

Nao satisfeito, o legislador, buscando maior eficiéncia na arrecadagdo do
referido gravame, vem buscando utilizar outros métodos, cada vez mais eficiente para
dirimir possiveis sonegacdes no campo do ICMS, e por isso vem utilizando cada vez mais

o mecanismo de antecipa¢do do ICMS por meio da Substitui¢do Tributéria.

Com a substitui¢ao tributaria do ICMS, o sujeito ativo tem mais chances de
de receber o gravame porque o primeiro da cadeia fica com a responsabilidade pelo

recolhimento.

Para a ciéncia do direito, o entendimento ndo ¢ diferente o Professor Roque

Antonio Carrazza exemplifica a utiliza¢do desse método de arrecadagao:

Realmente, com fito de estancar a sonegagdo deste imposto
e, também, de facilitar os trabalhos fiscalizatérios, o ICMS
estd sendo cada vez mais exigido ndo do realizador do fato
imponivel, mas de terceira pessoa, antes mesmo da propria
ocorréncia da operacdo mercantil.

¥ ICMS. Pg. 102.
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Verifica-se que o legislador, por determinacao legal, vem cada vez mais,

utilizando a substituicao tributaria do ICMS para dirimir seus problemas arrecadatorios.

Para o Ilustre professor’, as autoridades fazendarias aprovam essa pratica
porque ¢ muito comodo para eles, mas esta pratica ndo passa pelo teste de
constitucionalidade. E, no entanto, a Emenda Constitucional 3/93 padece de
inconstitucionalidade por ter ela introduzido a tributagdo de fato futuro na Constitui¢ao

Federal.

Procuramos demonstrar que o ICMS s6 pode ser exigido
ap6s a pratica da operagdo mercantil. Para que se dé a
regular cobranga deste tributo, cada fato imponivel deve ser
isoladamente considerado. Demais disso, sua base de
célculo ha de ser, sempre, o valor, certo e determinado, da
operacdo mercantil realizada. Qualquer alteracdo deste
quadro desvirtuard o arquétipo constitucional do imposto
(que deixara, assim, de ser sobre operagoes mercantis).
Nestes pontos sdo vedadas presungdes, antecipacdes,
estimativas etc., sob pena de burla flagrante aos principios
constitucionais que informam também a tributagdo por via
de ICMS.

Neste diapasdo, o autor justifica o seu entendimento sobre a
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional 3/1993 por introduzir a substitui¢ao

tributaria na Constitui¢ao Federal sem observar o critério material do ICMS.

Com base nesse entendimento, verificar-se-4 que a Substituigdo Tributaria
realmente traz beneficios praticos para a administragdo publica no tocante a fiscalizacdo e
arrecadagdo, mas padece de Inconstitucionalidade ao se deparar com o critério material da

regra matriz do ICMS.

Nao obstante, para que os Estados utilizem esse método de recolhimento,
deverdo obedecer as limitagdes ao poder de tributar previsto na Constituicdo Federal e se
tratando do ICMS nas operagdes interestaduais se faz necessario um acordo entre Estados

conforme veremos a seguir.

Y ICMS. Pg. 103.
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2.3 Convénio ICMS - CONFAZ.

Conforme exposto no Principio Federativo, os Estados e o Distrito Federal
tem autonomia para fazer valer sua competéncia tributaria, desde que observem as

limitacdes previstas na Constituicdo Federal.

Entretanto, para que seja vinculada uma norma tributaria que trata sobre a
tributacdo do ICMS numa operagdo interestadual, necessario se faz um acordo entre os

Estados no ambito do CONFAZ'’, conforme dispde o artigo 9 ° da LC 87/96.

Art. 9° A adocdo do regime de substituicdo tributaria em
operacdes interestaduais dependera de acordo especifico
celebrado pelos Estados interessados.

O artigo 102 do Codigo Tributario Nacional traz que, os Convénios tratardo

sobre a legislacao tributaria fora de seus respectivos territorios.

Contudo, verifica-se que o ICMS ¢ de competéncia Estadual e Distrital
dentro de seus respectivos territdrios e, portanto, para que seja observada a substitui¢ao
tributaria do ICMS nas operagdes interestaduais, necessdrio que seja celebrado um
Convénio ICMS no ambito do CONFAZ e nesse sentido o Professor Paulo de Barros

Carvalho'' diz que:

Os convénios, tdo combatidos, sob certos aspectos, e sobre
0s quais os juristas se manifestam com reservas, na verdade
tém propiciado a integracdo e a possibilidade de o ICMS
adquirir o vulto que vem hoje no quadro de participacdo das
receitas no sistema brasileiro. Vejam bem: esse € um
aspecto positivo dos convénios, pois se tornaram um
instrumental significante para a integracdo de legislacdes
estaduais, muitas vezes diversas e conflitantes. Nutro com
conviccdo de que somente com os convénios pdde ser
alcancada a integragdo de todos esses subsistemas
normativos de ICMS elaborados pelos Estados e pelo
Distrito Federal.

' CONFAZ — Conselho Nacional de Politica Fazendaria, 6rgdo competente para promover a celebragio de
Convénios e ¢é constituido por representante de cada Estado e Distrito Federal e um representante do Governo
Federal.

' Direito Tributario. Linguagem e Método. Pg. 254.
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E, atendendo ao exposto acima, foi celebrado o Convénio 110/07, este
atribuiu a condi¢do de sujeito passivo por substituicao tributaria, ou seja, responsabilidade
pelo recolhimento do ICMS, aos remetentes, nas operagdes interestaduais, de combustiveis
e lubrificantes, derivados ou ndo de petroleo, sendo esta materialidade que trataremos
especificamente a seguir, porém antes verificaremos superficialmente de onde surgiu a

importancia do petrdleo para o pais.
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3. LEI DO PETROLEO.

Para dar continuidade ao presente trabalho, alguns fatos importantes serao
trazidos nesse capitulo para dar maior énfase sobre porque o petrdleo traz reflexos em
todos os aspectos institucionais e regulatérios mundiais. Sendo o petroleo um grandioso
produto que influencia na politica como também na economia das nac¢des produtoras desse

importante produto como também seus derivados.

3.1 Breve Relato Sobre a Historia do Petroleo.

Como bem observado pela Maria D*Assun¢do Costa: “ O Petrdleo faz a

politica da paz e a politica da guerra”'?

. No entanto, o petréleo serve para satisfazer o
consumo por meio de diversos itens essenciais, porém por ter um altissimo valor comercial
ele também traz motivos para a guerra entre nacdes, € isto se v€ diariamente nos noticiarios

internacionais.

O petroleo teve sua historia iniciada, como industrializado, em 1854 quando
foi fundada a primeira industria petrolifera nos Estados Unidos: “Pennsylvania Rock Oil
Company of New York”. Dai em diante houve varias técnicas para até entdo a técnica de
refino onde esta dividiu o produto original em diversos outros produtos derivados através

da técnica de aquecimento.

Apos essa descoberta comeca a corrida pelo petroleo para dar inicio as
diversas empresas de exploragdo, producdo e refinaria. Em pouco tempo, o petrdleo se
tornou tdo importante que passou a ser produzido em diversos paises dando ensejo a

importantes estudos sobre a matéria.

Com a inven¢do dos motores, o petrdleo passou a ter um papel mais
importante ainda, tornando o seu consumo essencial para a combustdo como também para
lubrificar. Entretanto, foi com o desenvolvimento da induastria automobilistica que o

petroleo se tornou essencial.

12 Maria D" Assun¢do Costa APUD MARINHO JR., Ilmar Penna. Petréleo, soberania e desenvolvimento.
Rio de Janeiro: Bloch, 1970. P. 16.
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Foi entdo, que surgiu a primeira guerra mundial onde o petroleo e seus

derivados tiveram papel decisivo para a vitoria tanto no mar como na terra.

A expansdao do consumo de petroleo criou uma dependéncia econdmico-
social, se tornando o produto mais importante, onde a ganancia dos paises detentores das
reservas, estas distribuidas desigualmente pelo globo, iniciando e sendo muito importante

para a vitdria das duas grandes guerras mundiais.

Diante de inumeros conflitos, foi criado um organismo institucional para
comandar a produc¢do, a OPEP, Organiza¢ao dos Paises Exportadores do Petroleo. Com o
tempo, essa organizagdo deixou de ter um papel importante, politicamente, porque muitos

paises produtores nao aderiram a OPEP.

Diante da histéria do petroleo, verifica-se que, sem duvida, o petrdleo

propulsionou o desenvolvimento de muitos paises.

Verificado, resumidamente, a histéria internacional do petréleo, no Brasil,
em 1864, comecaram os primeiros estudos sobre o petrdleo. A primeira Constitui¢ao
Brasileira ja se referia ao tema, ou seja, sobre o petroleo e tdo somente em 1938 surgiu a
primeira norma que tratava da industria petrolifera conforme trataremos resumidamente a

seguir.

3.2 Lei do Petroleo.

Em 1938 surgia a primeira legislagdo que disciplinava todas as etapas da
industria brasileira de petroleo, o Decreto-lei 395/38. O referido Decreto-lei declarou o
tema como utilidade publica, ou seja, a importacdo, exportacao, transporte, distribuicao,
comércio e industrializagdo de petrdleo sdo declarados como utilidade publica. Isto
significa que o interesse privado subordina-se ao interesse publico pela importancia que o
petroleo tem para a sociedade. No entanto, o Poder Publico Federal regula e fiscaliza as

atividades ora atacada.
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O mesmo Decreto-lei criou o Conselho Nacional do Petréleo, organismo
autonomo, subordinado diretamente ao Presidente da Republica, demonstrando sua

natureza puramente politica.

Em 1946, com a Constituicdo promulgada nessa época, foi liberada para os
estrangeiros a exploragdo de nosso subsolo, desde que em conformidade com a lei
nacional. Foi entdo que o movimento nacionalista defendia o monopolio integral do
petroleo para o Estado. Diante desse debate foi criada a Lei 2004/53 que instituiu a
sociedade por agdes Petroleo Brasileiro, Petrobras. Com a referida lei foi assegurada a

Unido pelo menos 51% do capital.

Apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, foi propiciado maior
competitividade entre os produtos brasileiros e os estrangeiros. E, no entanto, surgiu a
Emenda 9/95 regulamentada pela Lei Federal 9.478/97 que possibilitou a iniciativa privada
as tarefas antes exclusivas da Petrobras passando a Unido a desempenhar sua funcao de

incentivar o fomento das atividades econdmicas.

A Lei Federal 9.478/97 dispde sobre a politica energética nacional, sobre o
monopolio do petroleo, a instituicdo do Conselho Nacional de Politica Energética e a

Agéncia Nacional do Petrdleo.

Estamos diante de um novo cendrio juridico, como traz Maria D" Assuncao

Costa'*:

Com a promulgacdo da emenda Constitucional n. 9/95, ¢ a
publicacdo da Lei Federal n. 9,478/97, conhecida como
“Lei do Petroleo”, comegou a ser estruturado no sistema
juridico brasileiro um novo ramo do Direito, uma nova
especializacdo, que poderiamos chamar de “direito
Petrolifero.

Antes da referida Lei Federal, a Unido tinha o monopodlio das atividades

petroliferas. Com a Lei Federal 9.478/97 ocorrerem questionamentos juridicos com os

1 pg. 67.
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conflitos de interesse porque ha diversos interessados que antes ndo havia com o

monopdlio por parte da unido.

Com a “Lei do Petroleo”, foi estabelecido que, sdo atividades econdmicas
vinculadas a industria do petroleo: pesquisa, refino, importagdo, exportagdo, transporte,
derivados e gas natural. Entre as diversas atividades vinculadas ao petroleo, encontra-se os
lubrificantes derivados de petrdleo, estes tdo quanto importantes como os demais, porém ¢

o tema do presente trabalho conforme analisaremos a seguir.

3.3 Derivados de Petroleo.

Como o tema principal do presente trabalho, lubrificantes derivados de
petroleo, logicamente, para dar continuidade e para melhor compreensao, definir-se-4 quais
sdo os lubrificantes derivados de petroleo trazidos no artigo 155, § 2.°, X, “b” da

Constitui¢ao Federal.

A Constituicao Federal ao trazer a imunidade prevista no artigo 155, § 2.°,
X, “b”, inseriu o signo “petroleo e seus derivados”, portanto, ao aplicar a referida

imunidade o contribuinte precisa da definigdo desse conceito trazido pela Constituicao.

Primeiramente se faz necessario a distingdo entre conceito e defini¢cao. O
Professor Téacio Lacerda Gama'* leciona que a “significacio ¢ o conceito, a ideia suscitada
pelo contato com o termo, e que pode, por sua vez, ser conotativa ou denotativa”.
Enquanto definicao “identificar as regras pelas quais uma palavra pode ser aplicada a um

objeto ou circunstancia”.

Verifica-se que o termo utilizado pelo Poder Constituinte ¢ um conceito que
necessita da definicdo para que seja aplicada a regra constitucional. Fazendo um paralelo
utilizando outro conceito trazido pela Constituicdo Federal, podemos utilizar, como
exemplo, o conceito “mercadoria”, esta utiliza a defini¢do trazida pelo Direito Civil para

que seja aplicada a regra Constitucional para o ICMS.

'* Competéncia Tributaria. Pg. 173.
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Conforme analisado anteriormente, a Lei 9.478 de 1997 dispde sobre a
politica energética nacional, as atividades relativas ao monopolio, institui o Conselho

Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo e da outras providéncias.

A referida norma trata de toda matéria no tocante ao petroleo, ou seja, trata
sobre a criacdo do conselho nacional de politica energética, traz o monopdlio do petrdleo
para a Unido, definigdes técnicas sobre o petroleo, cria a Agéncia Nacional do Petrdleo,

como também trata da exploragao, produgdo e o transporte do referido produto.

No entanto, verifica-se que a referida norma trata de tudo que se referir ao
petroleo, e como verificado, entre as diversas atribuicdes da lei 9.478/97 temos a defini¢dao

técnica referente ao petroleo.

Neste sentido, a referida norma traz em seu terceiro capitulo,
especificamente em sua segunda se¢do as defini¢des técnicas conforme abaixo exposto o

sexto artigo:

Art. 6° Para os fins desta Lei e de sua regulamentagdo,
ficam estabelecidas as seguintes defini¢des:

I - Petroleo: todo e qualquer hidrocarboneto liquido em seu
estado natural, a exemplo do 6leo cru e condensado;

II - Géas Natural ou Gas: todo hidrocarboneto que
permaneca em estado gasoso nas condi¢des atmosféricas
normais, extraido diretamente a partir de reservatdrios
petroliferos ou gaseiferos, incluindo gases imidos, secos,
residuais e gases raros;

IIT - Derivados de Petroleo: produtos decorrentes da
transformagao do petréleo;

No entanto, como feito com o signo “mercadoria”, os derivados de petrdleo
trazidos na imunidade prevista no artigo 155, § 2.°, X, “b”, se faz necessario a definicao
prevista em outra norma, ou seja, pela Lei do Petrdleo, Lei 9.478 de agosto de 1997.
Conforme a defini¢do prevista na referida lei, derivados de petrdleo ¢ tdo somente os
produtos decorrentes da transformacdo do petroleo, ndo deixando margem para
interpretagdo de que um produto decorrente da transformagdo de um derivado de petréleo

possa ser também um derivado de petrdleo.
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Neste diapasdo, o Desembargador Federal Francisco Pizzolante no AMS
10917 RJ 94.02.09872-0 traz que tdo somente os produtos resultantes da utilizacdo do

petroleo sdo aqueles alcancados pela norma Constitucional Imunizante.

A imunidade em foco refere-se aos produtos derivados de
petréleo, ndo abrangendo aqueles que utilizam tais produtos
na sua fabricagao.

Segundo a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP sdo
derivados do petroleo os produtos decorrentes da separagdo
fisica ou da transformagdo quimica do petréleo, os quais
arrola em dois grupos:

a) Derivados energéticos — derivados do petroleo utilizados
predominantemente como combustiveis, isto ¢, com a
finalidade de liberar energia, luz ou ambos a partir de sua
queima. Esta denominagdo abrange os seguintes derivados:
Gés Liquefeito de Petroleo (GLP), gasolina, querosene,
oleo diesel e 6leo combustivel,;

b) Derivados nao-energéticos — derivados de petroleo que,
embora tenham significativo contetdo energético, sao
utilizados para fins nao-energéticos. Esta denominacdo
abrange os seguintes derivados: graxas, lubrificantes,
parafinas, asfaltos, solventes, coque, nafta, extrato
aromatico, gasoleo de vacuo, 6leo leve de reciclo, RAT,
diluentes, n-parafinas, outros 6leos de petroleo, minerais
betuminosos e outros assemelhados.

De um modo geral, considerando o tipo de base utilizada na
produgdo, os lubrificantes podem ser divididos em trés
categorias: minerais, sintéticos e semi-sintéticos.

Os oleos lubrificantes mais utilizados sdo os de origem
mineral, constituidos por uma mistura complexa de
hidrocarbonetos, provenientes do refino do petréleo cru e
representam cerca de 2 % dos derivados de petréleo.

Os Oleos sintéticos, por sua vez, ndo sdo derivados do
petrdleo, mas produzidos em laboratério a partir de ensaios
em condicdes criticas proporcionadas pela combinagdo de
elementos quimicos.

Diante de todo exposto, verificar-se-4 que a definigdo utilizada, para os
derivados de petroleo alcancados pela imunidade do artigo 155, § 2.°, X, “b”, da
Constitui¢dao Federal, ¢ aquela contida no artigo 6 ° da Lei 9.478 de 1997, Lei do Petroleo,
ou seja, somente os produtos decorrentes da transformagdo do petréleo serdo tratados com
a imunidade, sendo assim, os produtos produzidos através da transformagao diretamente do

petroleo poderdo utilizar a imunidade do ICMS nas operagdes interestaduais.
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Nao obstante, outra defini¢do importante que deve ser analisada ¢ aquela
feita por meio do Sistema Harmonizado que consta na Tabela de incidéncia do IPI, TIPI,

conforme passaremos a analisar.

3.4 Sistema Harmonizado - NCM

A abordagem desse tema se faz necessaria por se tratar de classificacao

obrigatoria para identificar qualquer mercadoria.

Visando uma relacdo mais clara e uniforme, foi criado o Sistema
Harmonizado. Trata-se de uma padronizagdo na classificagdo das mercadorias adotado por
diversos paises, facilitando as relagdes internacionais entre os paises que adotaram este

sistema.

O Sistema Harmonizado ¢ composto por 6 digitos, porém o Mercosul
acrescentou mais 2 digitos, sendo denominado como Nomenclatura Comum do Mercosul,
NCM. Necessario se faz ressaltar que, por mais que o Mercosul tenha adotado tal
mudanca, o Sistema Harmonizado continua sendo respeitado, ou seja, os seis primeiros

digitos continuam os mesmos do Sistema Harmonizado.

No entanto, toda e qualquer mercadoria deve ser classificada para que seja
tributada corretamente, tanto do IPI como também dos tributos aduaneiros. Outro ponto de
suma importancia ¢ a obrigatoriedade da classifica¢do fiscal para que seja emitida uma

nota fiscal.

Nao obstante, a classificagdo da mercadoria tem um papel importantissimo
no tocante a identificacdo da mercadoria, tanto para o IPI, II, PIS/COFINS como também
para o ICMS. As legislagcdes vém cada vez mais utilizando a NCM para identificar as
aliquotas dos tributos. Faz se mister consignar que os Convénios ICMS utilizam a NCM
para relacionar quais produtos estdo enquadrados no regime da Substitui¢do Tributaria do

ICMS.
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Portanto, em se tratando de lubrificantes derivados de petroleo, se faz
necessaria uma interpretacdo do Sistema Harmonizado para identificar quais sdo os
produtos definidos como tal. Nao diferente, o Convénio ICMS 110/07]5, traz as NCM’s
que serdo abrangidas pelo regime de substituicdo tributiria do ICMS. No referido
Convénio, entre as diversas NCM’s, encontra-se duas categorias de NCM, posi¢ao 2710 e
3403, entre estas estdo as abrangidas pela imunidade prevista no artigo 155, § 2.°, X, “b”
da Constituicdo Federal e as que ndo sdo imunizadas. Se deu énfase as essas duas posigdes

de NCM’s por se tratar de posi¢des que tratam de lubrificantes.

Conforme o item anterior, a definicdo dos derivados de petroleo esta
previsto no artigo 6.° da Lei 9.478/97, Lei do Petrdleo, ou seja, somente os produtos
produzidos através da transformagdo diretamente do petroleo sdo definidos como derivados

de petroleo.

No entanto, se faz necessario a definigdo feita por meio do Sistema
Harmonizado, ou seja, pela TIPI, Tabela de Incidéncia sobre Produtos Industrializados. O
Sistema Harmonizado traz notas explicativas, estas auxiliam a correta interpretagdo. A
interpretagdo do Sistema Harmonizado deverd ser feito mediante a andlise dos capitulos e

suas notas explicativas.

A TIPI traz em seu capitulo 27 os combustiveis minerais, 6leos minerais €

produtos de sua destilacao; matérias betuminosas; ceras minerais.

Dentro no referido capitulo, encontrar-se-4 na posicao 2710, os oleos que

contém mais de 70 % de petroleo.

27.10 | Oleos de petréleo ou de minerais betuminosos, exceto
oleos brutos; preparagdes nao especificadas nem
compreendidas noutras posigdes, que contenham, como
constituintes basicos, 70 % ou mais, em peso, de 6leos
de petroleo ou de minerais betuminosos; residuos de
oleos.

'3 0 Convénio ICMS 110/07 trata da substitui¢do tributria nas operacdes com os lubrificantes derivados e

nao derivados de petrdleo.
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Em se tratando de lubrificantes, ha uma subposicdo especifica para os 6leos

[ubrificantes:

2710.19.3 Oleos lubrificantes
2710.19.31 Sem aditivos NT
2710.19.32 Com aditivos NT

Diante do exposto, entender-se-4 que os lubrificantes com mais de 70% de
petroleo deverdo ser classificados na subposicao 2710.19. Entretanto, em se tratando de
lubrificantes que ndo se enquadrem na posi¢do 2710.19, ou seja, aqueles com mais de 70%

de petroleo, deverdo ser classificados em outro capitulo da TIPI.

No capitulo 34 da TIPI, encontra-se outros tipos de preparacoes

lubrificantes. Na posi¢cao 3403 ¢ tratado os lubrificantes com menos de 70 % de petroleo.

34.03 | Preparagdes lubrificantes (incluindo os o6leos de corte,
as preparagdes antiaderentes de porcas e parafusos, as
preparacdes antiferrugem ou anticorrosdo e as
preparacgdes para desmoldagem, a base de lubrificantes)
e preparagdes dos tipos utilizados para lubrificar e
amaciar matérias té€xteis, para untar couros, peles com
pelo e outras matérias, exceto as que contenham, como
constituintes de base, 70 % ou mais, em peso, de 6leos
de petréleo ou de minerais betuminosos.

Nesta posicdo, encontra-se diversos tipos de lubrificantes. Analisando suas
subposi¢des, verificara que os lubrificantes sdo tratados separadamente, ao contrario da

posi¢ao 2710.19 que ¢ menos especifica.

3403.1 - Que contenham o6leos de petrdleo ou de

minerais betuminosos:

3403.11 -- Preparagcbes para tratamento de matérias
téxteis, couros, peles com pelo ou de outras
matérias

3403.11.10 Para o tratamento de matérias téxteis 15

3403.11.20 Para o tratamento de couros e peles 15

3403.11.90 Outras 15

3403.19.00 |-- Outras 15

3403.9 - Outras:

3403.91 -- Preparagcbes para tratamento de matérias
téxteis, couros, peles com pelo ou de outras
matérias

3403.91.10 Para o tratamento de matérias téxteis 15

3403.91.20 Para o tratamento de couros e peles 15

3403.91.90 Outras 15

3403.99.00 |-- Outras 15
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Analisando os dois capitulos do Sistema Harmonizado e diante de uma
interpretagdo num plano sistematico, ou seja, interpretacdo aberta que utiliza outra norma,
esta a Lei do Petrdleo, poder-se-a4 concluir que os produtos constantes na TIPI na posi¢ao
2710 sdo aqueles abrangidos pela norma imunizante, ou seja, conforme a definigdo prevista
na Lei 9.478/97 e a interpretacdo feita pelo Sistema Harmonizado, concluir-se-4 que os
lubrificantes derivados de petroleo com a imunidade prevista no artigo 155, § 2.°, X, “b” da

Constituicdao Federal sdo os lubrificantes classificados no capitulo 27 da TIPI.

Deixar-se-a4 consignado no presente trabalho que o tema sobre a defini¢ao
de lubrificantes derivados de petrodleo € um tema de absoluta importancia para o direito

tributario e que deveria ser alvo de estudo mais especifico pela ciéncia do direito.

Portanto, com a definicdo adotada para este trabalho a respeito dos
lubrificantes derivados de petroleo, daremos continuidade aos estudos adentrando no tema

principal, ou seja, o ICMS nas operacdes com lubrificantes derivados de petréleo.
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4. ICMS - LUBRIFICANTES DERIVADOS DE PETROLEO.

Como consignado anteriormente, o signo “ICMS” comporta diversas
hipdteses de incidéncia, sendo, esta exagdo, uma fonte de arrecadacao importantissima para
os Estados e Distrito Federal. Nao obstante, foi verificado que o petréleo também ¢ muito
importante para o pais, por trazer reflexos na politica como também em todos os aspectos

institucionais e regulatdrios.

No entanto, analisar-se-4 a tributacdo do ICMS na operacao de circulacao de
lubrificantes derivados de petréleo, prevista no artigo 155, § 2.°, X, “b”, da Constitui¢ao
Federal, onde esta previsdo legal traz a ndo incidéncia do ICMS nas operagdes

interestaduais com os referidos produtos.

4.1 Nao Incidéncia do ICMS — Artigo 155, § 2.°, X, “b”, da CF/88.

O ICMS ¢ um tributo cuja espécie ¢ nao vinculado a uma atuacao Estatal
que cumpre um papel importantissimo para a economia do pais com um altissimo poder
arrecadatorio. Trata-se de um tributo com muita influéncia nos precos, este tributo afeta

diretamente no custo final da mercadoria.

No entanto, atendendo ao Principio da Reparticdo Tributaria, visando
reduzir a desigualdade regional, o Poder Constituinte inseriu, na Constituicdo Federal, o
artigo 155, § 2.°, X, “b”, trazendo a imunidade do ICMS nas operacdes interestaduais que

envolvem os combustiveis e lubrificantes derivados de petroleo e energia.

Entendendo ser uma fonte de arrecadacdo muito importante para as regides
que nao contam com a producdo destes produtos, o Poder Constituinte atribuiu ao Estado
destino, aquele que consumira tais produtos, a sujeicdo ativa do referido gravame,

entendendo ser maior o numero de consumidores em comparagao aos produtores.

E com base nesse entendimento, o legislador inseriu na Constituicdo Federal
a imunidade objetiva do ICMS sobre operagdes interestaduais, que envolvam a energia

elétrica e o petroleo e seus derivados, em seu artigo 155, § 2.°, X, “b”.
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Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre:

(...)

II - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes ¢
as prestacdes se iniciem no exterior; IIl - propriedade de
veiculos automotores.

()

§ 2.° O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte:

(...)

X - ndo incidira:

(...)

b) sobre operagdes que destinem a outros Estados petroleo,
inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele
derivados e energia elétrica;

Entretanto, com esta disposi¢do constitucional, as operacdes de circulacao
de lubrificantes e combustiveis derivado de petroleo e energia elétrica, ndo sofrerdo a

incidéncia do ICMS nas operagdes interestaduais.

Conforme analisado anteriormente, o signo “ICMS” comporta diversas
b

materialidades, sendo uma delas a dos lubrificantes derivados de petroleo.

Por se tratar de um gravame que afeta diretamente o mercado, este foi
tratado de forma diferenciada pela Constituicdo Federal visando reduzir os custos dos
produtos que utilizam os derivados de petréleo como insumos, sendo eles, para uso proprio

ou para industrializagao.

Neste diapasao, o Professor Roque Antonio Carrazza leciona:

Estamos, aqui, diante de uma imunidade objetiva. As
operacdes interestaduais com energia elétrica e com
petréleo e seus derivados — ao contrario das operagdes
internas, isto é, que se realizam dentro do territério de um
unico Estado ou do Distrito Federal — s@o intributaveis por
meio do ICMS.

Segundo os cientistas das financgas, tal imunidade visa a
reduzir os custos dos produtos e mercadorias que utilizam
estes insumos (inputs).

Diante do exposto pelo professor Roque Antonio Carrazza, verifica-se que a

imunidade trazida pela Constituicdo Federal, para as operacdes interestaduais com
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lubrificantes derivados de petrdleo, tem o condao de regular o mercado, reduzindo os

custos dos produtos que utilizam estes derivados em seu processo produtivo.

Conforme o voto do Ministro Relator Ilmar Galvao, na decisdo do RE
198.088/SP, justifica-se a imunidade trazida pelo artigo 155, §2°, X, “b” da Constituicao

Federal da seguinte forma:

De acordo com a norma do art. 155, §2° X, b, da
Constituicdo Federal, o ICMS "ndo incidira: a)...; b) sobre
operacdes que destinem a outros Estados, petréleo,
inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele
derivados, e energia elétrica". Salta a vista, com efeito, que
objetiva ela eliminar, como fonte geradora de ICMS, os
pogos de petrdleo e as refinarias instaladas em poucos
Estados, na medida em que exclui da incidéncia do tributo
as operagdes destinadas ao abastecimento das demais
unidades federadas, prevenindo o agravamento das
desigualdades regionais, um dos objetivos fundamentais da
Republica (art. 3°, III da CF). Prestigiou o constituinte,
nesse passo, os Estados consumidores em detrimento dos
Estados produtores".

Entretanto, diante de todo exposto, verifica-se que a imunidade trazida pelo
artigo Constitucional 155, §2°, X, “b”, ora tratada, visa atender o disposto no Principio
Constitucional da Reparticdo Tributaria ¢ na Vedag¢do as Desigualdades Sociais e

Regionais como também utilizar o poder regulatorio do mercado.

Trazendo, desta forma, a fonte arrecadatoria do ICMS sobre as operagdes
que envolvem os derivados de petrdleo, para os Estados destinos, enriquecendo o erario do
Estado consumidor em detrimento do Estado produtor, este em menor quantidade em

comparagao aos Estados consumidores.

Contudo, entender-se-a que essa forma de tributar trazida pela constituicao

Federal ¢ uma regra de destinacao integral do ICMS para o Estado de consumo.

Para uma melhor interpretacdo, serd analisado o ICMS, nas operacdes
interestaduais com os lubrificantes derivados de petrdleo, por meio de sua regra matriz de

incidéncia tributaria.
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4.2 RMIT - Lubrificantes Derivados de Petroleo.

Para uma melhor interpretacao, utilizaremos a regra matriz de incidéncia
tributaria para prosseguirmos com os estudos a respeito do ICMS sobre as operagdes que

envolvam os lubrificantes derivados de petréleo.

A Regra matriz de incidéncia tributaria ¢ composta por antecedente e
consequente, temos no antecedente a hipotese de incidéncia tributdria dividida em trés
critérios, sendo: material, espacial e temporal enquanto no consequente o critério pessoal e

quantitativo, como abaixo ilustrado:

Hipotese:

e Critério material: operacdo de circulagdo de mercadoria, lubrificante derivado de
petroleo.
* Critério espacial: territorio estadual onde houver o consumo.

* Critério temporal: momento da operagado de circulacdo da mercadoria.

Consequente:

*  Critério pessoal:
o Sujeito passivo: contribuinte ou responsavel.
o Suyjeito ativo: Estado.
* Critério quantitativo:
o Base de calculo: o valor da operagao com excecdes'®.

o Aliquota: prevista no regulamento de cada unidade federada'’.

Os conceitos até aqui aduzidos, nos leva ao entendimento de que o ICMS,

sobre as operacdes que envolvam os lubrificantes derivados de petréleo incidira somente

' Diz ter excegdes porque o Convénio ICMS, ora vigente, traz o ICMS na prépria base de calculo (ICMS por
dentro).
'7 Atualmente, existem trés aliquotas internas para os lubrificantes derivados de petréleo, sendo elas: 17%,

18% e 19%.
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nas operagdes internas. Portanto, o ICMS ndo incidira nas operagdes interestaduais, ou
seja, o Estado produtor ndo recebera o ICMS quando o produto fabricado em seu territorio

for destinado a outra unidade federativa.

No entanto, pragmaticamente, se 0 ICMS nao for recolhido para o Estado
produtor, significa que, o Estado que consumir o referido produto ficard com a

integralidade do gravame.

Como tratamos anteriormente, sobre a ndo cumulatividade do ICMS, se o
Estado destino consumir um lubrificante derivado de petréleo adquirido de outro Estado,
este ndo terd o direito ao crédito referente a operacdo anterior porque nao houve a
incidéncia do referido gravame, logo, ao dar a saida deste produto pagaréd integralmente o
ICMS para a sua unidade federada, conclui-se que o Estado onde houver o consumo ficara

com a integralidade do ICMS.

Para fins exemplificativos, se outro produto que nao tem o beneficio fiscal,
ou seja, um produto tributado normalmente fosse enviado de Sdo Paulo para o Estado do
Rio Grande do Sul, o produtor enviaria este produto recolhendo 12% de ICMS para o
Estado produtor, ou seja, para Sdo Paulo. Por fim, o destinatario, ao vender esse produto
recolheria para os cofres do Estado do Rio Grande do Sul 5% de ICMS, i. é., destacaria
17% na nota fiscal, porém no momento da apuracao este contribuinte abateria o valor que o
seu fornecedor, contribuinte de Sao Paulo, recolheu para o seu Estado, restando somente

5% para o Estado consumidor. Isso se resumiria em, o principio da ndo-cumulatividade.

Agora, em se tratando de um lubrificante derivado de petroleo, este
beneficiado com a imunidade objetiva, o produtor localizado no Estado de Sao Paulo
enviaria o seu produto para o Estado do Rio Grande do Sul sem a incidéncia do ICMS e o
destinatario venderia o referido produto utilizando a aliquota interna, ou seja, 17%,
recolheria integralmente ao Estado do Rio Grande do Sul porque ndo houve o ICMS para
abater em sua parcela, como traz o principio da ndo-cumulatividade. Restando o
pagamento integral ao Estado destino, ou seja, aquele que consumiu o lubrificante derivado

de petroleo.
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Nao obstante, atendendo ao principio de que a legislagdo tributaria do ICMS
poderd responsabilizar o primeiro da cadeia produtiva pelo recolhimento de todo o ICMS
até que chegue ao consumidor final, os Estados, atendendo ao disposto no artigo 6° ¢ 9° da
Lei complementar 87/96, celebraram um Convénio onde este responsabiliza o remetente

pelo recolhimento do ICMS referente a operagao subsequente.

Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do
imposto ou a depositdirio a qualquer titulo a
responsabilidade pelo seu pagamento, hipdtese em que
assumira a condi¢do de substituto tributario.

(...)

Art. 9° A adocdo do regime de substituicdo tributaria em
operacdes interestaduais dependera de acordo especifico
celebrado pelos Estados interessados.

§ 1° A responsabilidade a que se refere o art. 6° podera
ser atribuida:

I - ao contribuinte que realizar operacdo interestadual
com petroleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos
e gasosos dele derivados, em relagdo as operagdes
subseqiientes;

A responsabilidade tributaria, conforme analisada anteriormente, tem como

uma de suas hipoteses a substituicao tributaria conforme passaremos a analisar.

4.3 Responsabilidade Pelo Recolhimento.

A responsabilidade tributéria ¢ tratada no artigo 6° da Lei Complementar 87

de 1996, assim como foi tratado num topico especifico anteriormente visto.

Em se tratando do ICMS sobre lubrificantes derivados de petroleo,
obedecendo ao disposto no artigo 6° ¢ 9° da LC 87/96, foi celebrado o Convénio ICMS
110/07, que ora revogou o Convénio ICMS 03/99, responsabilizando o remetente dos

lubrificantes derivados de petroleo pelo recolhimento do ICMS da operacao subsequente.

Como consignado anteriormente, a substitui¢do tributaria ¢ uma espécie de
responsabilidade e, no entanto, o Convénio 110/07 responsabiliza o remetente pelo
recolhimento antecipado do ICMS que o destinatéario recolheria para os cofres publicos do

seu Estado. Existem algumas hipoteses de recolhimento do ICMS que a legislacdo poderia
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atribuir ao referido destinatario, sendo algumas delas: ICMS pela operacdo subsequente

(v.g. revenda) e o ICMS referente ao diferencial de aliquota (v.g. consumo final).

Desta forma, o remetente, obedecendo a responsabilidade tributaria
atribuida pelo Convénio ICMS 110/07, firmado pelo seu Estado, devera recolher na forma
de substituicdo tributdria o ICMS de seu destinatdrio, tanto na operacdo destinada a

revenda como também na operacgao destinada ou consumo.

Verificar-se-4 que o referido Convénio ICMS responsabiliza o remetente a
recolher o ICMS futuro, mas para o Professor Roque Antonio Carrazza'® essa pratica ora
inserida no Convénio 110/07 € inconstitucional porque ndo observou a imunidade trazida
pelo artigo 155, §2° X, “b” da Constituicdo Federal nas operacdes interestaduais que

envolvem os lubrificantes derivados de petréleo:

Seguindo na mesma linha de pensamento, entendemos que
padecem de inconstitucionalidade os convénios que
obrigam o industrial ou o comerciante remetente
estabelecido em outra Unidade Federada a — na condigdo de
substituto tributario — reter o ICMS que seria devido caso a
operacdo com o combustivel ou a energia elétrica fosse
interna, isto &, realizada no territorio do proprio Estado. E
que o regime de substitui¢do tributaria para frente no ICMS
nao anula, nem pode anular, a imunidade constitucional em
analise.

Deveras, a substitui¢do tributaria para frente pressupde a
possibilidade de tributagdo da operagdo subsequente.
Quando esta ¢ imune (como no caso), segue-se,
logicamente, que ndo ha espaco para tal regime.

A ideia ¢ simples: se 0 mecanismo da substitui¢do tributaria
nao fosse adotado, nada poderia ser cobrado na operagdo
subsequente (interestadual). Por qué? Justamente porque as
operacdes interestaduais com “petrdleo, lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivado” sdo imunes
ao ICMS.

Ora, ndo se pode anular a imunidade simplesmente
antecipando-se a cobranga de um ICMS que, nos termos da
Constitui¢do, ndo é devido.

No entanto, com a devida vénia a licdo do ilustre professor, entender-se-a
que o regime de substituigdo tributaria para frente ¢ realmente uma aberragdo a regra
matriz de incidéncia tributaria do ICMS, porém estd inserido na Constituicdo Federal,
entretanto tem previsdo Constitucional e no caso da imunidade, ora tema principal do

presente trabalho, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade na aplicacdo da substituicao

'8 _ICMS. Pg 544.
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tributaria nas operagdes que envolvem os lubrificantes. Se a substituicao tributaria para
frente esta previsto na Constituicdo, e esta responsabiliza o remetente a recolher o ICMS
futuro, verifica-se que o destinatario deveria recolher a totalidade do ICMS para o Estado
consumidor restando ao remetente recolhe-lo por ser este o responsavel pelo recolhimento

do gravame.

Nao bastando, o legislador ao tratar no Convénio ICMS o regime de
substitui¢do tributdria nas operacdes que envolvem os lubrificantes derivados de petroleo,
também trouxe a baila a aplicagdo do ICMS em sua propria base de célculo, ou seja, além
de dispor sobre a responsabilidade pelo recolhimento da exagdao também trouxe um método
diferenciado no tocante a composi¢cao da base de célculo para chegar ao valor do ICMS a

ser recolhido, e desta base de calculo que trataremos a seguir.

4.4 Base de Calculo dos Lubrificantes Derivados de Petroleo.

A base de célculo ¢ a forma de mensurar o valor do imposto por meio da
aplicacdo da aliquota correspondente. Assim leciona o Professor Roque Antonio
Carrazza'® ao dizer que: “a base de calculo dimensiona o aspecto material da hipotese de
incidéncia tributaria”. Para quantificar a prestacdo pecunidria, faz necessaria a base de

calculo.

Para o Professor Paulo de Barros Carvalho?® a base de calculo tem as

seguintes fungoes:

Temos para noés que a base de calculo ¢ a grandeza
instituida na consequéncia da regra-matriz tributaria, e que
se destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade do
comportamento inserto no nucleo do fato juridico, para que,
combinando-se a aliquota, seja determinado o valor da
prestagdo pecunidria. Paralelamente, tem a virtude de
confirmar, infirmar ou afirmar o critério material expresso
na composicdo do suposto normativo. A versatilidade
categorial desse instrumento juridico se apresenta em trés
fungdes distintas: a) medir as proporgdes reais do fato; b)
compor a especifica determinagdo da divida; e ¢) confirmar,
infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da
descrigdo contida no antecedente da norma.

P ICMS.

20 Curso de Direito Tributario.
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Verifica-se que a base de calculo tem um papel fundamental na instituigao
de um tributo, nela verifica a grandeza da divida, ou seja, o valor do gravame que o
contribuinte tera que pagar aos cofres publicos. A base de calculo podera confirmar o
critério material da hipotese de incidéncia tributaria do tributo, sendo que a base de célculo
confirma, infirma ou afirma a hipdtese de incidéncia de um gravame em seu critério
material. O legislador deve, ao instituir um tributo, manter uma conexao entre a base de
calculo e a hipdtese de incidéncia tributaria, especificamente no seu critério material. Caso
contrario, o legislador estara descaracterizando o tributo por contrariar a regra matriz de

incidéncia do tributo.

Analisando a base de calculo do ICMS, no tocante a circulagao de
mercadorias, sob o manto da Constituigdo Federal, entende-se que a base de célculo do
ICMS devera ser o valor da operagdo, ou seja, o valor da mercadoria. Assim traz a Regra
Matriz de Incidéncia Tributaria do ICMS, como observado anteriormente. Entretanto, a
base de calculo do ICMS nas operagdes de circulagdio de mercadoria que envolve
lubrificantes derivados de petrdleo, deveria, em tese, ser o valor da operacdo, ou seja, o

valor da mercadoria, atendendo a previsdo constante na Constitui¢ao Federal.

Nao obstante, nas operacdes interestaduais que envolvem lubrificantes
derivados de petroleo, o remetente devera obedecer ao disposto na clausula décima

primeira, I, “b” do Convénio ICMS 110/07.

Clausula décima primeira. Nas operagdes com mercadorias
nao relacionadas no Ato COTEPE a que se referem as
cldusulas oitava a décima, inexistindo o prego a que se
refere a clausula sétima, a base de calculo sera o montante
formado pelo prego estabelecido por autoridade competente
para o sujeito passivo por substitui¢do tributaria, ou, em
caso de inexisténcia deste, o valor da operacdo acrescido
dos wvalores correspondentes a frete, seguro, tributos,
contribuigdes e outros encargos transferiveis ou cobrados
do destinatario, adicionados, ainda, em ambos os casos, do
valor resultante da aplicacdo dos seguintes percentuais de
margem de valor agregado:

I - tratando-se de mercadorias contempladas com a ndo
incidéncia prevista no art. 155, § 2°, X, b da Constitui¢cdo
Federal, nas operagoes:

(...)

b) interestaduais, os resultantes da aplicagdo da seguinte
férmula: MVA =[130/(1 - ALIQ)] - 100, considerando-se:
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A Clausula décima primeira, I, “b” do referido Convénio, dispde que nas

operagoes interestaduais que envolvem os derivados de petrdleo devera ter o proprio ICMS

na sua base, ou seja, base de calculo utilizando a aliquota por dentro. Nota-se que o

referido dispositivo traz uma féormula matemadtica, a fim de ser utilizada ao compor a base

de calculo para fins de célculo do ICMS recolhido por substituicao tributaria, no entanto

nada mais € que inserir o ICMS por dentro em sua propria base de calculo.

E ndo bastando, os Estados inseriram em seus regulamentos do ICMS a

mesma disposicao, v.g. a jurisprudéncia do Tribunal Administrativo do Estado de Santa

Catarina, em decisao no processo 1170000043151, sustenta a aplicagdo do ICMS em sua

propria base de calculo.

In verbis:

Decisdo 1270000040517

N° Processo: 1170000043151.

Ementa ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. NAO
RETENCAO. REMESSA INTERESTADUAL, DE
OLEOS E LUBRIFICANTES (CFOP 6102, 6651, 6652,
6653 e 6656), SEM RETENCAO DO IMPOSTO
CABIVEL (TOTAL OU PARCIALMENTE), POR
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA, INCIDENTE SOBRE A
OPERACAO DE SAIDA POSTERIOR, A SER
PRATICADA PELO DESTINATARIO OU SEM
INCLUSAO DO ICMS, NA PROPRIA BASE DE
CALCULO, QUANDO DESTINADA PARA USO OU
CONSUMO. ESTAO SUJEITAS AO REGIME DA
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA, TODAS AS
OPERACOES COM OLEOS LUBRIFICANTES,
INDEPENDENTE DA DESTINACAO A SER DADA A
MERCADORIA, SEJA ELA INDUSTRIALIZACAO,
COMERCIALIZACAO ou CONSUMO. NAO
COBRANCA DE TRIBUTO, NA OPERACAO
INTERESTADUAL, DE REMESSA, IMUNE, POR
MANDAMENTO CONSTITUCIONAL.

(..

¢) que quanto as operagdes enquadradas no CFOP 6653 -
venda de combustivel ou lubrificante produgdo do
estabelecimento destinado a consumidor ou usudrio final - o
contribuinte apurou e recolheu ICMS ST, mas no entanto, a
base de célculo utilizada revelou-se incorreta, pois o valor
do imposto foi apurado pela simples aplicagdo da aliquota
sobre o valor da operagdo (valor dos produtos), quando a
legislagdo (RICMS/SC, Anexo 3, art. 159, I, "b".)
determina a inclusdo do imposto em sua propria base de
célculo (célculo por dentro): portanto, a base de calculo
utilizada pelo contribuinte resultou recolhimento do ICMS
ST em valor menor do que o devido
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Verifica-se que o Tribunal de Santa Catarina entende que a base de célculo
com o proprio ICMS por dentro deverd ser obedecido, ferindo desta forma a regra matriz
de incidéncia do ICMS em seu critério quantitativo onde prevé que a base de calculo

devera ser o valor da operagao.

No entanto, as legislagdes Estaduais, se valendo desta disposi¢do inserida no
Convénio ICMS 110/07, na atribuigdo de suas competéncias, determinam em seus
regulamentos a inclusdo do ICMS em sua propria base de calculo, quando se tratar de
operagdes que envolvem derivados de petroleo, v.g. RICMS/SC, artigo 159, I, “b” anexo 3,

conforme abaixo a legislacao Catarinense:

Art. 159. Nas operagdes com mercadorias nao relacionadas
nos Atos Cotepe referidos nos arts. 155 e 158, inexistindo o
preco a que se refere o art. 154, a base de célculo sera o
montante formado pelo preco estabelecido por autoridade
competente para o remetente, ou, em caso de inexisténcia
deste, o valor da operagdo acrescido dos valores
correspondentes a frete, seguro, tributos, contribui¢des e
outros encargos transferiveis ou cobrados do destinatario,
adicionados, ainda, em ambos os casos, do valor resultante
da aplicacdo dos seguintes percentuais de margem de valor
agregado:

I - tratando-se de mercadorias contempladas com a ndo
incidéncia prevista no art. 155, § 2°, X, “b” da Constituicao
Federal, nas operagoes:

a) internas, 30% (trinta por cento);

b) interestaduais, os resultantes da aplicagdo da seguinte
férmula: MVA =[130/(1 - ALIQ)] - 100, considerando-se:

Diante de todo o exposto, verifica-se que os Estados estao tratando a base de
calculo do ICMS, para os lubrificantes derivados, com base no Convénio ICMS 110/07

ferindo a regra matriz de incidéncia tributaria do proprio ICMS.

No entanto, conforme consignado anteriormente sobre o estudo da base de
calculo do ICMS, o critério quantitativo tem que ter sintonia com a hipotese de incidéncia,

caso contrario estaria descaracterizando o tributo, que no caso em tela, o ICMS.

Nao obstante, a tributacio do ICMS nas operacdes de circulagdo de
lubrificantes derivados de petréleo contém diversas obscuridades, dificultando aos seus

contribuintes a correta aplicagdo. Que seja consignado que a errOnea aplicagdo e seu
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respectivo recolhimento ndo ocorrem pela mé fé do contribuinte e sim pela dificuldade em

interpretar a legislagdo pertinente.

E nao bastando estas dificuldades até aqui aduzidas, encontrar-se-a também
a dificuldade de interpretar os casos em que se aplica o regime de substitui¢ao tributaria,
onde o Convénio ICMS, ora atacado, traz para o direito tributdrio uma inovagdo, ou seja
uma excecdo ao regime da substituicdo tributaria do ICMS, onde até a vigéncia do
Convénio ICMS 110/07 nado se aplicava o regime da substitui¢do tributaria do ICMS nas

operagoes destinadas a industrializacdo conforme passaremos a analisar.

4.5 Excecao da Substituicao Tributaria.

Até a publicagdo do Convénio ICMS 110/07, a substituicdo tributaria era
aplicada nos casos em que a mercadoria seria destinada ao uso/consumo e para revenda, ou
seja, na revenda serd praticada a substituicdo tributdria para frente enquanto na operacao
destinada ao uso/consumo pratica-se o diferencial de aliquota. O Convénio ICMS 110/07
trouxe para a legislacdo tributaria uma inovagdo, como visto anteriormente, a substitui¢ao
tributaria sera aplicada nas operacdes destinadas a revenda e nas operagdes destinadas ao

uso/consumo e consumo produtivo.

O Convénio 110/07, trouxe a aplicagdo da substitui¢ao tributaria do ICMS
nas operagdes com derivados de petrdleo quando ndo destinado a sua propria
industrializagcdo. Esta inovagao trouxe a exce¢do ao conceito de substituigdo tributaria até
entdo conhecida. Até a publicacdo do Convénio ICMS 110/07, a substituicao tributaria do
ICMS nao seria aplicada nos casos em que a mercadoria seria utilizada em processo
produtivo, isto se encontra nas legislacdes Estaduais conforme abaixo, v.g. RICMS/SP,

artigo 264. ¢ RICMS/MG artigo 18 do anexo XV.

Artigo 264 - Salvo disposi¢do em contrario, ndo se inclui na
sujeicdo passiva por substituicdo, subordinando-se as
normas comuns da legislagdo, a saida, promovida por
estabelecimento responsavel pela reten¢do do imposto, de
mercadoria destinada a (Lei 6.374/89, art. 66-F, I, na
redacdo da Lei 9.176/95, art. 3°, ¢ Convénio ICMS-81/93,
clausula quinta):

I - integragdo ou consumo em processo de industrializagao;
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O Regulamento do ICMS de Minas Gerais em seu artigo 18 do anexo XV

também trata a inaplicabilidade do regime da substitui¢ao tributaria com forme abaixo:

Art. 18. A substituicdo tributaria de que trata esta Se¢do nao
se aplica:

IV - as operagdes que destinem mercadorias a
estabelecimento industrial para emprego em processo de
industrializacdo como matéria-prima, produto intermedidrio
ou material de embalagem.

Conforme exposto, as legislacdes estaduais trazem a ndo aplicagdo do
regime de substitui¢do tributaria nos casos em que o produto for destinado em processo de
industrializacao, porém ao fiscalizar as operagdes que envolvem derivados de petrdleo se

utiliza do exposto no Convénio ICMS 110/07 em seu § 1°, IV da Clausula primeira.

Clausula primeira Ficam os Estados e o Distrito Federal,
quando destinatarios, autorizados a atribuir ao remetente de
combustiveis e lubrificantes, derivados ou ndo de petréleo,
a seguir relacionados, com a respectiva classificagdo na
Nomenclatura Comum do Mercosul - NCM -, situado em
outra unidade da Federagdo, a condi¢ao de sujeito passivo
por substituicao tributéria, relativamente ao ICMS incidente
sobre as operacdes com esses produtos, a partir da operagdo
que o remetente estiver realizando, até a ultima, assegurado
o seu recolhimento a unidade federada onde estiver
localizado o destinatario:

(...)

§ 1° O disposto nesta clausula também se aplica:

(...)

IV - na entrada no territorio da wunidade federada

destinataria de combustiveis e lubrificantes derivados de
petréleo, quando ndo destinados a sua industrializagdo ou a
sua comercializagdo pelo destinatario.

Nota-se que o referido dispositivo tem um pronome possessivo “a sua’” antes
da palavra “industrializacdo” que faz muita diferenga no tocante a interpretagdo sobre a
aplicacdo do regime de substituicao tributaria. O signo “industrializagdo” nos traz uma
ampla interpretacdo enquanto “a sua industrializacdo” tem um sentido estrito senso,
trazendo a baila somente a industrializagdo do proprio produto, sendo assim somente a
industria que adquire o lubrificante derivado de petrdleo para utilizagdo na fabricacdo de

outro lubrificante derivado de petroleo estaria fora do regime da substitui¢do tributéria.
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Tracando um paralelo entre o Convénio ICMS 03/99, revogado pelo
Convénio 110/07, verifica-se que o Convénio revogado ndo trazia esse pronome

possessivo, mas mesmo assim os Estados o tratavam da mesma maneira.

No entanto, analisando a juridicidade do Convénio, mediante o Principio da
Legalidade, o Convénio ndo tem por si s6 o condao de obrigar o contribuinte a atendé-lo.

Isto ofenderia o principio da legalidade.

E nesse sentido o Professor Paulo de Barros Carvalho®' leciona que:

Os convénios, continuo dizendo, s3o uma aberracdo em
termos de ofensa ao principio da legalidade. Estes hdo de
ser, segundo a estipulagdo constitucional, firmados e
ratificados pelos Estados. Quando se diz “firmados pelos
Estados” e “ratificados pelos Estados”, ndo significa,
evidentemente, a possibilidade de o Secretario de Fazenda
celebrar o convénio, trazé-lo de volta para o seu Estado,
leva-lo ao Governador e este chancela-lo. Nao! Quando se
diz isso — e nos sabemos que o Brasil ninguém sera
obrigado a fazer ou ndo fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei — pressupde-se o estabelecimento do convénio
e, depois sua ratificagdo pela Assembleia mediante
Decreto-legislativo.

Para atender o Principio da Legalidade, o legislativo deve submeter o

disposto no convénio na ratificacdo por meio de um Decreto.

Em se tratando da aplicacdo do regime de substituicao tributaria nas
operacgoes destinadas a industrializagdo, o convénio 110/07 precisaria de sua ratificacdo em
seu Estado por meio de um Decreto para ter validade, ndo podendo a administra¢ao publica

obrigar os seus contribuintes a atendé-lo.

Até entdo, ndo se aplicava o regime da substitui¢do tributaria nas operacoes
destinadas a industrializacdo, mas com o advento deste Convénio isto mudou, trazendo

muitas intepretacdes erroneas para a aplicacdo da substitui¢do tributaria do ICMS.

*! Direito Tributario. Linguagem e Método. Pg. 255.
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CONCLUSOES.

O objetivo do presente trabalho foi apresentar os aspectos tributdrios no
tocante ao ICMS nas operagoes de circulagdo com lubrificantes derivados de petrdleo e a

imunidade nas operagdes interestaduais.

1. Da Imunidade — A Imunidade trazida pelo o artigo 155, § 2.°, X, “b”, da
Constituigdo Federal ¢ uma regra de destinagdo integral do ICMS para o Estado
consumidor que atende aos Principios: da Reparticdo Tributaria; da Vedacdo as

Desigualdades Sociais e Regionais; como também utilizar o poder regulatorio do mercado.

2. Da Base de Célculo — O legislador deve, ao instituir um tributo, manter
uma conexao entre a base de calculo e a hipotese de incidéncia tributaria, especificamente
no seu critério material, i.e., a base de calculo do ICMS devera ser o valor da operagao. No
entanto, a base de calculo estabelecida no Convénio ICMS 110/07 descaracteriza o ICMS

por contrariar regra matriz de incidéncia tributaria do proprio gravame.

3. Da Substitui¢ao Tributaria — A Constituicdo Federal em seu artigo 150, §
7.°, introduzido pela Emenda Constitucional 3/1993, traz a autorizacdo para atribuir a
responsabilidade pelo pagamento da obrigacdo tributdria pelo fato futuro para auxilia o
Estado na arrecadagdo como também serve para dirimir os problemas arrecadatorios

ocorridos nas operacdes de circulacao de mercadorias.

4. Da excecao da Aplicagdo do Regime da Substitui¢ado Tributdria — O
Convénio 110/07, que ora revogou o Convénio ICMS 03/99, trouxe a baila uma inovagao
ao regime de substitui¢do tributéria inserindo no sistema juridico do ICMS a aplicacao do

regime nas operagdes destinadas a industrializagao.

5. Enriquecimento indevido do Estado Produtor — A inobservincia da
Imunidade prevista no artigo 155, § 2.°, X, “b”, da Constituicado Federal faz com que o
Estado produtor enriqueca indevidamente, ou seja, sem causa, ocasionando diversas

autuagdes feitas pelos Estados consumidores.
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