IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS — OPERACOES
INTERESTADUAIS — ALIQUOTA REDUZIDA

— Ndo é inconstitucional a previsio de aliquota reduzida para

as operagies interestaduais.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Companhia Empério Industrial do Norte ve svs Estado da Bahia

Recurso extraordinirio n® 79 849 — Relator: Sr.

Ministro

MOREIRA ALVEs

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos, acordam os Ministro da Segunda Tur-
ma do Supremo Tribunal Federal, na con-
formidade da ata do julgamento e das
notas taquigrificas, por upanimidade de
votos, ndo conhecer do recurso.

Brasilia, 27 de abril de 1976, — Thomp-
son Flores, Presidente. — Moreira Alves,
Relator.

RELATORIO

O Sr. Ministro Moreira Alves: E este o
teor do acérdio recorrido:

“Acordam, unanimemente, os Desem-
bargadores da 12 Cimara Civel do Tribu-
nal de Justica da Bahia, desprezada a pre-
liminar de nulidade do processo fiscal e
rejeitada a da argiligio de inconstituciona-
lidade, nio conhecer do agravo no auto
do processo e, no mérito, negar provimen-
to ao agravo de petigdo, para manter a
decisdo recorrida.

E assim decidem pelos seguintes funda-
mentos:

I — Trata-se de uma ac¢ido executiva
intentada pela Fazenda do Estado da Bahia
contra a Companhia Empério Industrial
do Norte, para cobranga da quantia de
Cr$ 94.647,28, correspondente ao imposto

de circulagio de mercadorias (ICM) que
nio foi pago pela acionada.

II — Feita a penhora, a executada ora
agravante, apds embargos, alegando, em
resumo, o seguinte:

a) que explora, nesta Capital, a indis-
tria de fiagdo e tecelagem de algodio;

b) que, no processo de transformacdo
do algodio em tecido, utiliza e consome
uma série variada de produtos, inclusive
pregos, cimento, lampadas, oxigénio, cor-
reias, rolamentos, material de automdével
e material elétrico;

¢) que, em relagio a esses produtos,
entrados no seu estabelecimento e utiliza-
dos no processo de fabricagio de tecido,
a embargante se creditou do imposto so-
bre circulagio de Mercadorias, no valor
de Cr$ 16.539,23;

d) que, todavia, o fisco estadual en-
tende que as parcelas que a embargante
escriturou a seu crédito, oriundas do im-
posto pago sobre os produtos entrados no
seu estabelecimento ¢ utilizados na fa-
bricagdo de tecido, ndo podiam ser cre-
ditadas;

e) que, além disso, o fisco estadual,
estabelecendo proibida discriminagdo tribu-
tiria entende que as mercadorias fabrica-
das no Estado da Bahia e nele vendidas
devem pagar a aliquota de 15%, que é
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a incidente sobre as vendidas para outros
Estados, ou destinadas ao exterior;

f) que, em razio desse entendimento,
o fisco estadual! encontrou, na escritura-
¢do da embargante, uma diferenga de im-
posto que soma a importincia de
Cr3 7.302,59;

g) que, notificada para pagar essa di-
ferenga e mais a parcela que escriturou
a seu crédito, oriunda do ICM referente
aos produtos entrados no seu estabeleci-
mento e utilizados no processo de fabrica-
¢do de tecido, deixou fluir, sem o paga-
mento exigido, o prazo que lhe fora con-
cedido, resultando dai a sua autuagio;

h) que ndo foi regularmente notifica-
da da decisio de primeira instincia ad-
ministrativa, o que a impediu de utilizar
o recurso que a lei lhe assegura;

i) que, em razdo disso, teve o seu di-
reito de defesa cerceado, resultando dai
a multa que lhe foi aplicada, equivalente a
trés vezes o valor do imposto suposta-
mente devido.

III — Impugnando os embargos, a Fa-
zenda do Estado, relativamente a argiii-
¢do de nulidade do processo fiscal, afirma
que a embargante teve, no devido tempo,
conhecimeato da decisdo da primeira ins-
tincia administrativa, através da publica-
¢io no Diirio Oficial do Estado, ¢ que
dela ndo recorreu por inércia.

Quanto ao mérito alega:

a) que, no processo de fabricagio de
tecidos, ndo s3o comsumidos produtos co-
mo cimento, pregos, 1dmpadas, rolamentos,
correias, material de automével e material
elétrico;

b) que a diferenca de aliquotas de
ICM, sem traduzir discriminagio tributa-
ria, resulta de imposicio decorrente dos
Atos Complementares;

c¢) que a divida exigida é certa.

IV — Como se vé, a agravante suscita
a preliminar da nulidade do processo fis-
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cal, que motivou a cobranga da divida,
sob o fundamento de que ndo lhe teria
sido assegurada, na forma da lei, ampla
defesa no processo.

Improcede, evidentemente, a argiiigdo.
Com efeito, o termo de f. 53 dos autos
fez referéncia 3 publicagio no Diirio Ofi-
cial do Estado, no dia 8 de jameiro de
1969, da decisio que julgou procedente o
auto de infragdo, tendo, assim, a agravan-
te deixado fluir o prazo para interposigao
do recurso que a lei prevé, para o Con-
selho de Fazenda.

Nio ha, pois, como se justificar a ale-
gada nulidade do processo administrativo,
por cerceamento da defesa do contribuin-
te, quando este deixou de interpor o com-
petente recurso da decisio administrativa,
que foi devidamente publicada no Estado.

Vale ser salientado que, se o Conselho
de Contribuintes, num ou noutro caso,
tem decidido no sentido de considerar
aquela publica¢do insuficiente, dado o seu
laconismo, ou porque o contribuinte or-
dinariamente ndo 1é o Didrio Oficial do
Estado, assim tem agido, por mera libe-
ralidade, contrariando dispositivo de lei,
que impde, no caso, para ciéncia dos in-
teressados, apenas, a publicagio da decisio
no 4rgio da imprensa oficial do Estado.

Nestas condigbes, negam acolhida a pre-
liminar.

V — Além disso, aflora, também, a
agravante, a questdo referente a constitu-
cionalidade do Dec. estadual 20 582, de
31.1.68.

Em abono do seu ponto de vista, sus-
tenta que o Estado, ao estabelecer as dife-
rentes aliquotas de 15% (quinze por cen.
to) e 18% (dezoito por cento) do ICM,
respectivamente, para as mercadorias des-
tinadas ao consumo em outros Estados ou
no exterior, e as consumidas no préprio
Estado-produtor, incide numa inconstitu-
cionalidade, estabelecendo, por via do re-



ferido diploma legal, numa discriminagio
tributiria, expressamente proibida na Car-
ta Constitucional de 1967.

Evidente a irrelevincia da argiiigio.

Com efeito. Como é sabido, o § 42 do
art. 24 da Constituigio Federal de 1967,
esta assim redigido:

“A aliquota do imposto a que se refere
o n? II serd uniforme para todas as mer-
cadorias nas operagGes internas e interna-
cionais, e nio excederi, naquelas que se
destinem a outro Estado e ao exterior,
os limites fixados em resolugdo do Sena-
do, nos termos do disposto em Lei Com-
plementar®,

Vé-se, nitidamente, através da sua sim-
ples leitura, que esse mandamento cons-
titucional estabelece, em principio, a uni-
formidade da aliquota do ICM para todas
as mercadorias. Ou, em outras palavras,
proibe, terminantemente, que a aliquota
incidente, p. ex. sobre o café, seja de
18%, enquanto que, para o cacau, seja
de 15 ou de 19%. — Portanto, seja qual
for a mercadoria, a aliquota daquele tri-
buto estadual, deverd ser a mesma, vedada,
é claro, ex vi da mencionada norma cons-
titucional, qualquer diferenciagio na car-
ga tributiria. Nada mais 6bvio.

Todavia, no que se refere s mercado-
rias destinadas a outro Estado e ao exte-
rior, isto é, as mercadorias produzidas no
Estado e que ndo se destinam ao seu pré-
prio consumo, sejam destinadas a outro
Estado da Federagdo, ou ao exterior, os
limites do ICM, ndo estio sujeitos iquela
mesma restricdo, podendo, nesses casos, ser
difersntes, desde que nio excedam ‘‘os li-
mites fixados em resolugdo do Senado, nos
termos do disposto em Lei Complementar'’.
Assim prescreve a Carta Magna.

Ao proibir o texto constitucional que os
Estados-membros tributem os seus produ-
tos destinados & exportagio em bases su-
periores aos limites estabelecidos em Lei

Complementar, nio proibiu, de forma al-
guma, direta ou indiretamente, que a ali-
quota do ICM, que recai sobre tais pro-
dutos, fosse fixada, como ocorre na Bahia,
em bases inferiores aquelas estabelecidas
para os produtos consumidos em sua fai-
xa territorial.

Acrescente-se que pelo Ato Complemen-
tar 35 a aliquota do Imposto de Circula-
¢do de Mercadorias (ICM) foi estabele-
cida, uniformemente, para todos os Esta-
dos, em 18%.

Os Estados-membros, portanto, ndo po-
diam exceder esse limite. Nio estando
proibidos, entretanto, em reduzilo, o da
Bahia fixou em somente 15% para as

s

mercadorias destinadas & exportag@o.

Como se vé, nio houve aumento, como
esta sugerido nos autos, consegiiente do
Dec.-lei estadual 20582, da aliquota do
ICM, de 15 para 18%. Muito ao con-
trario, o que se verifica, no caso, é a
redugio de 18 para 15%, que o Estado
da Bahia estabeleceu, a4 guisa de incenti-
vo A exportagdo dos seus produtos in na-
tura ou industrializados, quando destina-
dos ao consumo em outros Estados da Fe-
deragdo, ou ao exterior.

Inexiste, portanto, discriminacfo tributi-
ria, no caso, visto como é a prépria Cons-
tituicio Federal que, basicamente, oferece
o indispensavel suporte para o Dec.-Esta-
dual que reduz de 18 para 15% a aliquota
do ICM, na hipétese nele prevista.

Nesta conformidade, rejeitam a argiii-
da inconstitucionalidade.

VI — A embargante agravou no auto
do processo contra o despacho saneador
que lhe denegou o pedido referente ao
depoimento pessoal dos fiscais autuantes,
Gnicas pessoas, no seu entendimento que
poderiam esclarecer o Juizo, sobre o auto
lavrado ¢ as infragbes verificadas (cfr.
termo de f. 33).
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Nao conhecem o recurso por se tratar,
na espécie, de um agravo de peticio e
nio de apelagdo, unica hipétese, esta ul-
tima, prevista em lei, em que deve ser co-
nhecido como preliminar, o agravo no
auto do processo.

VII — MERITO. — A questdo, basi-
camente, resume-se em saber se, efetiva-
mente, o imposto cobrado pela agravada,
relativamente aos produtos consumidos
pela agravante na sua Fabrica de tecidos,
consistentes em cimento, pregos, limpadas,
correias, rolamentos, oxigénio, material de
automoével e elétrico, todos eles, segundo
a agravante, indispensaveis ao processo de
industrializagcdo do produto de sua fabrica-
¢do (tecidos) pode ou nio ser contabili-
zado como crédito da agravante.

O problema, como se vé gravita em
torno da questdo relativa 3 superposi¢io
continua do mesmo tributo, nas vérias

etapas do processo de produgio.

Vem a propésito, a ligio trazida a co-
lagao (f. 125 dos autos) do eminente Mi-
nistro Aliomar Baleeiro, muito embora a
hipétese suscitada na decisdo publicada na
R.TJ. 50/470, ndo seja rigorosamente
idéntica & discutida nestes autos. Ali, ain-
da que a questio também se relacione
com a aplicagio do principio do valeur
ajouté dos franceses, ressalta-se a importan-
cia do ponto de vista econdmico e de po-
litica fiscal resultante da aplicagdo da nor-
ma em caso bem diverso do versado nes-
tes autos. Na verdade, nio hi quem se
recuse a prestigiar a idéia de se abater do
imposto a pagar o imposto ji pago pelos
elementos formadores do produto. Posta
a questio nestes termos, nio ha divida
alguma. E inadmissivel, com efeito, que
a 13 grossa do Uruguai que, uma vez im-
portada, é vendida aos industriais do Rio
Grande do Sul, fique sujeita a um segundo
ciclo de tributagio, na ocasiio em que,
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findo o processo de industrializacdo, é

transformada em tecido.

O crédito, nesse caso, em favor do in-
dustrial, correspondente ao imposto pago
no momento da venda que lhe foi feita
daquela 13 grossa, nido-somente é justo co-
mo também é rigorosamente legal.

O mesmo, entretanto, nao se podera di-
zer em relagdo ao cimento, ou ao material
de automével, ou a qualquer daqueles
produtos referidos pela agravante, no caso
de fabricagdo de tecidos, e que ndo inte-

.gram fisicamente o produto afinal indus-

2

trializado. Esta, precisamente, é a hipéte-
se discutida nos autos.

A nossaa legislagio tributdria, como é
sabido, para efeito de dedugdo, adotou o
critério da integragio fisica e da utilizagéo
fisica. Quer isto dizer, tanto a integragdo
como a utilizagdo do produto, para que
justifique a dedugfo para efeitos fiscais,
é preciso que ocorram no processo de
fabricacio e que, na hipdtese de utiliza-
¢i0, o produto intermedidrio seja consu-
mido naquele processo.

Nestas condigOes, a agravante niao po-
deria escriturar a seu crédito o imposto
pago relativamente aos pregos, cimento,
lampadas, correias, rolamentos oxigénio,
material de automével e material elétrico
entrados no seu estabelecimento, desde
quando esses produtos nio se incorporam
fisacamente no produto (tecido) nem se
consomem nc processo de industrializagéo.

Por tais fundamentos, negam provimen-
to ao agravo de petigdo, para manter a
sentenga agravada’’.

Contra essa decisdo foi interposto re-
curso extraordinario, admitido pelo seguin-
te despacho:

“O recurso extraordinirio de fls. 190-

198 é interposto com fundamerto no art.
119, III, a ¢ e d, da Constituigdo Federal.



Para justifici-lo, faz a recorrente mi-
nucioso retrospecto da causa, assim resu-
mindo as suas co:zsideragdes:

**Do Cabimento Extraordindrio
Pela letra a

19 — Decidindo que é possivel, por De-
creto Executivo, — Decs. Estaduais n%s
20122 de ¢ ce janeiro de 1967, 20 184,
de 13 de margo de 1967 e 20207 de 4
de abril de 1967 —, limitar o direito ao
crédito, elevar aliquotas e estabelecer di-
ferenga tributiria pelo destino da merca-
doria, a vensranda decisio recorrida vio-
lou, frontalmente, o disposto no art. 150,
§ 22 da Cerstituigio de 1967 e a regra
contida no art. 97, IV do CTN. O res-
peitavel acérddo recorrido contraria, cla-
ramente, a Constituicdo de 1967 (art. 150,
§ 29) e nega vigéncia ao artigo 97, IV
do Co6d. Tributirio Nacional.

Pela letra ¢

20 — Deliberando, como deliberou, o
douto acdérddo impugnado, julgou vdlidos
os Decretos Estaduais 20122, 20184 e
20207, contestados em face da Constitui-
¢do de 1967 (art. 150, § 29, art. 24, § §,
artigo 21, I e III e art. 24, II & 42) e
da lei federal (art. 97, IV do CTIN), en-
sejando, abertamente, o remédio extremo
pela letra e do art. 119, III.

Pela letra d

21 — Negando a Ré, ora Recorrente,
o direito ao crédito pelo ICM pago nos
produtos que adquire, vale dizer nos pro-
dutos entrados no seu estabelecimento, a
veneranda decisdo recorrida, na aplicaciio
e interpretacio do principio da ndo-cumu-
latividade do ICM, principio consubstan-
ciado no art. 25, § 59 da Constituigio de

1967 e no art. 39, § 12 do Dec.-lei Fede-
ral nimero 406 e normas equivalentes an-
teriores, divergiu das decisdes do Supremo
Tribunal juntadas, na integra, as folhas
111 a 125 dos autos, em cépias xerox
extraidas da Revista Trimestral de Juris-
prudéncia (RMS — 16625 — R.TJ.,
37/561 — RMS — 18661 — R.T.J., ....
50/475 a 483), decisGes essas, alids, alu-
didas no decisdrio aqui impugnado (f.
186 autos).” — (f. 196).

O fundamento da letra d é reforcado
com o fato de que, arguida matéria cons-
titucional, subtraiu-se o seu conhecimento
ao plendrio do Tritunal, contra a orien-
tagdo do egrégio ad quem, expressa em
acérdidos resultantes do julgamento de re-
cursos extraordinérios, publicados na R.F.,
99/670 e 97/626, in verbis: ‘‘Remetem-se
os autos ‘“‘Tribunal Pleno’”” quando hi ale-
gacio de irconstitucionalidade. Argiiida a
inconstitucionalidade de uma lei, compete
ao Tribunal Pleno a apreciagdo e julga.
mento da causa’’.

O recurso contém, sem sombra de du-
vida, matéria relevante e pertinente, que
impde sua admissdo.

Dé-se vista as partes, sucessivamente e
pelo prazo de dez dias para cada uma, a
fim de apresentarem alegagles escritas, e
remetam-se os autos, em seguida, com as
necessirias cautelas, ao egrégio Supremo
Tribunal Federal.”

As fls. 243-245, a Procuradoria-Geral
da Repiiblica, em parecer do Dr. Macha-
do da Silva, assim se manifestou:

“O v. acdérdao de fls. 181-8 julgou
procedente acdo executiva fiscal para co-
branga de ICM, fundada em que: a) era
ilegitimo o procedimento da executada em
calcular o imposto a aliquota de 15% nas
operagGes irternas, quando a legislagio es-
tadual estabelecia 18%; b) era indevida
a utilizagdo como crédito fiscal do impos-
to pago em relagdo a pregos, cimento,
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lampadas, oxigénio, correias, rolamentos
material de automoével e material elétrico,
materiais esses que nio se integram ao
produto final,

Recorre a executada, pela letra a do
permissivo constitucional, sustentando
ofensa ao artigo 150, § 29, da CF/67,
e ao art. 97, 1V, do CTN, porque nio ha.
via lei, senfio apenas decreto, definindo o
fato gerador do ICM; pela letra ¢, por-
que julgou vilidos decretos estaduais con-
testados face as disposi¢des citadas; final-
mente, pela letra d, em virtude de diver-
géncia em relagio a julgados da Eg. Su-
prema Corte (RMS 16 625, R.T.J., ......
37/561, e RMS 17 845, R.T.J., 42/355).
Argli, ainda, ofensa ao art. 116 da CF,
porque a decisio ndo foi proferida pelo
Tribunal Pleno, quando se discutia a in-
constitucionalidade de decretos estaduais.

Nio foi contrariada a regra do art. 116
da EC 1/69, porque a Camara do Tribu-
nal a quo juvlgou valido o ato do Governo
local em face da Constituicdo. A regra
da maioria absoluta dos membros do Tri-
bunal s6 € exigida para a declaragio de
inconstitucionalidade, atendendo-se, ainda,
que a ratio legis do preceito é evitar juizos
apressados e errdneos na desconstituigio
de leis ou dc outros atos do Poder Piblico.

Nio foi ventilada na decisdo recorrida
matéria relativa a infragdo dos arts. 150,
§ 29, da CF e 97, 1V, do CTN, por even-
tual auséncia de lei que definisse o fato
gerador do ICM. O recorrente nio op0s
embargos declaratérios, razio por que, sob
esse dngulo, a questio ndo comporta re-
curso extraordinirio (Simulas 282 e 356).

Nio h4 irconstitucionalidade na previsdo
de aliquota reduzida para as operagles in-
terestaduais. A ratio legis dessa fixagio
esti em deixar o Estado do destinatirio o
poder impositivo sobre eventual diferenga
em relagio A aliquota ai prevista para as
operagbes internas, de forma que os con-
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tribuintes do Estado destinatério, que pro-
movem a venda de mercadorias prove-
nientes de operagdo interestadual, estario
sempre sujeitos a aliquota fixada pelo FEs-
tado consumidor.

Quanto a letra d, é certo que a nio-
cumulatividade do imposto é atendida pe-
la dedugdo do imposto ji pago em relagio
ao imposto a pagar. O direito de crédito
é assegurado tanto em relacio as matérias-
primas, quanto aos produtos intermedia-
rios, que, nio se integrando, embora, no
produto final, sejam consumidos no pro-
cesso de industrializagio. Esse é o enten-
dimento do Eg. Supremo Tribunal Fede-
ral desde a vigéncia do extinto imposto
de consumo (RMS 16 625 ¢ RMS 17 845).

Incluem-se, assim, no conceito de produ-
tos intermediarios os materiais que sejam
empregados, por sua natureza, na fabrica-
¢do do produto final. E certo que, entre
os bens excluidos pela decisdo recorrida,
h4 alguns que se integram no conceito, ra-
z30 por que, quanto a estes, nio poderia
ser negado o direito de crédito. Por outro
lado, a deficiéncia do laudo técnico (f.
94) ndo permite a identificagio, justifi-
cando-se, assim, prover-se o apelo em re-
lagdo & parte da decisio que negou a de-
dugdo, sem prejuizo de o Fisco estadual
desconsiderar o crédito apenas das merca-
dorias que nio participem da natureza dos
chamados produtos intermediarios.

Pelo conhecimento e provimento do
apelo, pois, na parte em que inadmitiu a
dedugio do ICM quanto aos produtos
indicados.”

Tendo em vista que o parecer concluia
pelo conhecimento e provimento parciais
do recurso, exarei, a f. 247, o seguinte
despacho:

‘“Tendo em vista que o parecer de fls.
243 e 245 se manifesta no sentido do co-
nhecimento do recurso, e, para opinar pelo
provimento parcial, aplica 3 hipGtese os



Decretos estaduais 20 122, 20 184 e 20 207,
mister se faz que, independentemente de
prequestionamento, pois, se ultrapassada a
preliminar de conhecimento, a aplicagio
desses Decretos, para a hipbtese de provi-
mento do recurso, s6 se poderi fazer se
eles forem constitucionais, que se exami-
ne a argiicdo de sua inconstitucionalida-
de em face do artigo 150, § 29, da Cons-
tituigdo de 1967, e do art. 97, 1V, do
CTN. Por isso, e tendo em vista o art.
56, I, parte final, do Regimento Interno,
solicito a Procuradoria-Geral da Repibli-
ca que se pronuncie sobre esse aspecto da
questio. Publique-se. Brasilia, 15 de se-
tembro de 1975.”

As fls. 249-155, novo parecer da Pro-
curadoria-Geral da Repitblica, da lavra do
mesmo Dr. Machado da Silva, neste teor:

“Em atengdo ao despacho de fls. 247,
do eminente Ministro Moreira Alves, exa-
minamos, neste parecer, a argiiicBo de in-
constitucionalidade dos Decretos 20 122,
20 184 e 20207, do Estado da Bahia, em
face do art. 150, § 29 da Constituicio de
24.1.67.

Além desse, o recurso extraordinirio
estdi amparado em outros fundamentos: o
de ofensa ao art. 116 da Constituigio
Federal, o de inconstitucionalidade na pre-
visio de aliquota reduzida para as opera-
¢Oes interestaduais e, finalmente, o de vio-
lagdo ao principio constitucional da nio-
cumulatividade do ICM.

Nido se contrariou o art. 116 da Cons-
tituicio Federal, na redagio da EC n®
1/69. A eg. 12 Cimara Civil do Tribunal
de Justica da Bahia julgou vilido o ato
do governo estadual, em face da Consti-
tuicdo. A regra da maioria absoluta dos
membros do Tribunal s6 € exigida para
a declaragio de inconstitucionalidade, tan-
to mais porque o fundamento juridico do
preceito é evitar juizos apressados e er-
rOneos na deconstituicdo de leis ou de

outros atos do Poder Publico (Pontes de
Miranda, Comentdrios. .., 11I, p. 611).

O débito relativo 3 agio executiva fis-
cal resulta de diferengas de recolhimento
do ICM entre 12 de janeiro a 31 de agos-
to de 1967, além de indevida utilizagdo de
crédito do mesmo periodo (f. 15).

A recorrente calculou o imposto & ali-
quota de 15% para as operagdes intra-
estaduais, sem levar em conta o reajusta-
mento de 15% para 18%, fixado pelo art.
12 do Dec. estadual n® 20184, de 13 de
margo de 1967, verbis:

“Art. 19 — Fica reajustada de 15%
para 18% a aliquota do imposto sobre
circulagio de mercadorias, a partir de 16
de margo de 1967".

Nio hi inconstitucionalidade na previ-
sio de aliquota reduzida para as opera-
¢Oes interestaduais. O problema, alids, ndo
surge quando a operagio é realizada di-
retamente com contribuinte de outro Es-
tado, que estard sujeito, na operacdo sub-
seqiiente, & aliquota af prevista para as
operacbes internas. Atribui-se assim, ao
Estado do destinatirio uma fragio de re-
ceita proveniente da diferenga de aliquo-
tas.

Se a operagio € realizada diretamente
com consumidor localizado em outro Es-
tado, é certo que haverd uma diferenca,
em relagio ao consumidor do préprio Es-
tado produtor. Inimeros julgados desta
Suprema Corte, porém, tém concluido pela
inconstitucionalidade da discriminagio en-
tre os destinatirios das mercadorias nas
operacGes iuterestaduais, de modo que se
tem implicitamente considerado que o art.
24, § 4°, da CF/67, e o art, 23, § 5°, na
redagio de 1969, constituem respectiva-
mente, regras exceptivas do art. 150, § 19,
da CF/67, ¢ dos arts. 20, I, e 153, § 19,
na redagdo da EC 1/69.

A inconstitucionalidade do artigo 19 do
Decreto estadual 20 184, de 1967, trans-
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crito, é também sustentada em face do
principio da legalidade, expresso no art.
150, § 29, da Ccnstituigdo de 24.1.67, e
no art. 97, IV, do Cddigo Tributirio Na-
cional.

A matéria nio foi prequestionada. Nio
obstante a alteracho das aliquotas do im-
posto, até o limite maximo de 18% para
as operagdes internas, foi prevista no art.
62 do AC n¢ 35, de 28.2.67, enquanto o
§ 29 do mesmo artigo dispds que o rea-
justamento entraria em vigor na quinzena
seguinte & data de publicagio do convénio
no Diirio Oficial de cada unidade parti-
cipante.

E, em 10.3.67, reunidos em Natal, cs
Estados signatirios de convénio anterior,
celebrado en: Recife, elevaram para 18%
a aliquota maxima do ICM para as ope-
rages intra-estaduais.

O art. 215 do Cdbdigo Tributirio Nacio-
nal admitiu que a lei estadual autorizasse
o Poder Executivo a reajustar, no exer-
cicio de 1967, a aliquota do imposto de
circulagio dc¢ mercadorias. E o art. 59 da
Lei estadual n® 2425, de 30.12.66, defe-
riu ao Poder Executivo, entre outras atri-
buicbes, a de indicar as bases da tributa-
¢&o em relacio ao imposto. Eis o teor da
disposicdo citada:

“Art. 52 — O Poder Executivo indicara
as bases de tributagio, o sistema e os pra-
zos de recolhimento do imposto, em de-
creto de sua iniciativa, observados os pre-
ceitos da Emenda Constitucional n? 18 e
da Lei federal 5172..."

Nio sz afrontou, pois, o principio da
legalidade. A fixagdo da aliquota pelo Exe-
cutivo estava compreendida na delsgagio
de poderes do art. 52 da Lei estadual
2 425, de 1966, facultada pelo Cddigo Tri-
butirio Nacional no exercicio de 1967
(art. 215). Acrescente-se, alias, que o Fs-
tado da Bahia ndo poderia deixar de esta-
belecer a aliquota de 18%, em face da

N

regra pertinente a uniformidade das ali-
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quotas para os Estados pertencentes a uma
msasma regido geo-econdmica (art. 213 do
CTN).

Por Altimo, a questiio ligada & utilizagdo
do crédito do imposto pago em relagio a
pregos, cimentos, lampadas, oxigénio, cor-
reias, rolamentos, material de avtomovel
e material elétrico.

A nio-cumulatividade do ICM §é aten-
dida pela dedugdo do imposto ja pago em
relagio ao imposto a pagar. A Constitui-
c¢do Federal ¢ a lei complementar limita-
ram-se a estatuir o principio, nio fazen-
do opgiio entre os sistemas de crédito fi-
sico e do crédito financeiro. O art. 392, §
19, do Decreto-lei 406, de 1968, comesteu
ao legislador estadual a faculdade de op-
cdo.

O art. 15, II, do Decreto 20122, de
6.1.67, do Estado da Bahia, conferiu ao
contribuinte o direito de creditar-se pelo
valor do imposto pago relativamente as
matérias-primas, produtos intermediirios e
embalagens. Em outras palavras e & seme-
lhanca deos demais Estados, foi adotado o
critério do crédito fisico, que apenas ad-
mite a dedugio relativa aos produtos que
fisicamente se incorporam ao produto fi-
nal ou se comsomem no processo de in-
dustrializag@o.

Nem mesmo para o IPI se adotou o sis-
tema do crédito financeiro, que permiti-
ria a utilizagdo do crédito também em re-
lagio ao imposto pago na aquisi¢io de
maquinas e equipamentos. Esse sistema es-
timularia a renovagiio dos bens de capital,
com reflexos na melhoria de qualidade e
no aumento da produgfo industrial.

O certo, porém, é que o direito de cré-
dito relativamente aos produtos que inte-
gram o produto final ou se consomem no
processo de industrializacdo ¢ independen-
te da existéncia de lei receptiva estadual.
O contribuinte tem o direito subjetivo de
creditar-se do imposto pago em relagdo



a esses produtos, em face do principio ca
nao-cumulatividade do imposto. Se a le-
gislagdo estadual se omitisse ou até mes-
mo inadmitisse o crédito, nem por isso
poderia o contribuinte ser prejudicado.

Se a Constituicdo Federal e a lei com-
plementar niio fizeram opcao entre os dois
sisternas, a verdade é que, ao estatuir o
principio da ndo-cumulatividade, assegu-
rou o minimo, que corresponde ao crité-
rio do crédito fisico. Por isso mesmo, ha
decisio do Supremo Tribunal Federal que
considera inconstitucional lei estadual que
limita o direito de crédito (RE 71172,
DJ., de 14.5.71).

Dessa forma, embora o Estado da Ba-
hia tenha langado decreto para estabele-
cer o sistama de crédito fisico, nao aten-
dendo ao art. 32, § 19 do Decreto-lei 406,
que exige lei para a fixagio da forma, ha-
veria, em tese, o direito do ora recorren-
te de creditar-se do imposto pago em
relacio as matérias primas e produtos in-
termedidrios empregados no processo de
industrializagfo.

Ocorre, porém, que as instncias ordi-
nirias concluiram, em face da prova, que
os produtos indicados niio se integram no
conceito de matérias-primas, produtos in-
termediarios ou material de embalagem,
que pudessem propiciar a utilizagdo do
crédito. HA aqui o Obice intransponivel do
reexame da prova (Sumula 279).

O laudo técnico (fls. 94) é francamen-
te defic’ente. Os materiais empregados ha-
veriam de ser devidamente especificados,
merecendo anéilise individual em relagfo
ao seu emprego no processo de industria-
lizagdo.

Em face desse obstaculo processual, pe-
dimos vénia ao eminente Relator para
refazer a conclusdo anterior. Se as instin-
cias ordinarias decidiram que os materiais
indicados ndo se integram no produto fi-
nal nem se conscmem no processo de in-

dustrializagdo, ndo hd como concluir de
forma diversa.

Pelo nio conhecimento.”

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Moreira Alves (Rela-
ter): Realmente, ndo foi ventilada, na de-
cisdo recorrida, a questio relativa a vio-
lagdo do art. 97, 1V, do CTN, e do art.
150, § 29, da Constituicio Federal de
1967. Por falta de prequestionamento, ndo
posso examinar essa matéria para o even-
tual conhecimento do recurso.

N

No tocante a alegada violagio do art.
116 da Emenda Constitucional 1/69, ela
inexiste, pois, nio tendo havido declara-
¢io de incenstitucionalidade de lei ou de
ato do poder publico, mas, sim, o contra.
rio, nio é, aplicavel & hipétese o quorum
ali estabelecido.

Por outro lado, como observa o parecer
da Procuradoria-Geral da Repiiblica, a fls.
244 (reiterado a fls. 250-251), ndo hj in-
constitucionalidade na previsio de aliquo-
ta reduzida para as operagdes interesta-
duais. Como salienta Baleeiro (Direito
Tributdrio Brasileiro, 5* ed., pp. 244-245,
Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1973), o
que a Constituicio veda é o tratamento
diferencial, em operagio no mercado in-
terno, quanto a espécie de mercadorias,
mas — acentua — ‘“‘o Senado pode esta-
belecer uma aliquota, para as operagdes
intra-estaduais; outra, para as interesta-
duais; e ainda, para o mercado externo’.

Finalmente, nio hi como conhecer o re-
curso pela letra d do inciso III do art. 119
da Emenda Constitucional 1/69, pois ndo
é possivel estabelecer-se uma assemelhagido
de casos, entre o do acérddo recorrido e
os dos acérddos trazidos a confronto, pela
circunstincia peculiar de que as instincias
ordinarias, em face das provas — inclu-
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sive a pericial — concluiram que as mer-
cadorias em causa (e que podem prestar-
se a uma série de utilizacGes diversas, ndo
tendo, pois, a especificidade incontroversa
por exemplo, de corpos moedores — esfe-
ras de aco — na fabricagdo de cimento,
um dos casos invocados como semelhan-
tes a este) concluiram, dizia, que as mer-
cadorias em causa ndo sfo matérias-pri-
mas, produtos intermediirios ou material
de embalagem. Pelo contririo, a sentenga
de primeira instincia (confirmada pelo
acordiao recorrido) declara:

“Q cimento, 0s pregos e o material elé-
trico utilizados na construgio de prédios
ou mesmo na construgdo de base para
assentamento de maquinas, nio se crista-
lizam em produto novo. Incorporam-se, ao
invés, ao ativo imobilizado, ao capital fixo
da empresa.

O mesmo acontece em relagdo ao oxigé-
nio utilizado no conserto de mdquinas e
em relagdo ao material de automodvel, aos
rolamentos e correias sobressalentes, que,
por nio se exaurirem no processo de fa-
bricagfo, agregam-se ao capital imobili-
zado” (fls. 141).

Nio se trata, pois, de, em face de ma-
teriais de utilizagio especifica, examinar
essa utilizagdo para enquadra-la, ou néo,

no conceito juridico que iri determinar a
incidéncia ou nio-incidéncia de determina.
do tributo, o que é matéria a ser aprecia-
da em recurso extraordinario. Trata-se, ao
contririo, de materiais que podem ter va-
rios empregos e que, no caso, em face da

prova — inclusive pericial, e, como acen-
tua a Procuradoria-Geral da Reptblica,
muito deficiente —, s3o considerados

como se destinando a finalidades que, evi-
dentemente, nio se enquadram no concei-
to de matéria-prima, produto intermedia-
rio ou material de embalagem.

Em face do exposto nio conhego do
TECurso.

EXTRATO DA ATA

RE 79849 — BA — Rel, Ministro
Moreira Alves. Recte.,, Companhia Emp6é.
rio Industrial do Norte (Advs., Améincio
José de Souza Netto e outros). Recdo,,
Estado da Bahia (Adv., Maroel Dias).

Decisio: Nio conhecido, undnime.

Presidéncia do Sr. Ministro Thompson
Flores. Presentes & Sessdo os Srs. Minis-
tros Xavier de Albuquerque, Leitio de
Abreu, Cordeiro Guerra e Moreira Alves.
29 Subprocurador-Geral da Repiblica, Dr.
Joaquim Justino Ribeiro.





