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F 

Examinamos a legislação e a jurispru-
dência pertinentes, e passamos a emitir o 
nosso 

Parecer 
1. Considerações Iniciais 
1.1. A não-cuinulatividade do ICMS e o 
sistema de débitos e créditos 

A não-cumulatividade do ICMS, pre-
vista na Constituição, efetiva-se no momen-
to da apuração do valor do imposto a ser 
pago. Sempre que entram mercadorias no 
estabelecimento do contribuinte, este credi-
ta-se do imposto incidente nas operações an-
teriores. Quando ocorrem saídas, o contri-
buinte debita-se do imposto respectivo. No 
final do período, o valor devido correspon-
de à diferença entre os créditos e os débitos, 
quando maiores estes últimos. Havendo sal-
do credor, será este transferido para o perío-
do seguinte. 

Para a realização da não-cumulativida-
de existem dois regimes distintos, o do cré-
dito físico e o do créd ito financeiro. No pri-
meiro, existe como que uma relação física 
entre os créditos e débitos do imposto e os 
bens aos quais se referem, de sorte que so-
mente geram direito de crédito as entradas 
de bens que se destinam a sair do estabele-
cimento, tal como entraram, ou a integra-
rem, fisicamente, o produto em cuja fabrica-
ção constituem insumos. Já no regime do 
crédito financeiro não existe nenhuma rela-
ção física entre os bens e o imposto. O que 
importa é o aspecto puramente financeiro, 
de sorte que geram direito a crédito todas as 
entradas que correspondam a custos dos 
bens ou produtos que saem do estabeleci-
mento. 

Na prática, nos diversos países que ado-
tam o imposto não cumulativo sobre a circu-
lação de bens e a prestação de serviços, tem-
se a predominância ora de um, ora de outro 
regime, sendo certo que o regime do crédi-
to físico foi predominante no Brasil até 
1996. 

A rigor, porém, o princípio da não-cu-
mulatividade somente se realiza completa-
mente se adotado o regime do crédito finan-
ceiro, capaz de evitar a sobreposição do im-
posto sempre que os custos do produto não 
correspondem a elementos físicos nele dire-
tamente integrados, como é o caso dos bens 
destinados ao ativo fixo que, destinados à 
produção de bens, consubstanciam indis-
cutivelmente custos dessa produção, embo-
ra não se integrem fisicamente aos bens pro-
duzidos. 

Com a Lei Complementar n° 87/96, foi 
assegurado aos contribuintes o direito de 
aproveitar como crédito de ICMS, também, 
o imposto relativo à entrada de bens destina-
dos ao consumo' e ao ativo fixo do estabe-
lecimento, e com isso a não-cumulatividade 
do ICMS, no Brasil, aproximou-se do regi-
me do crédito financeiro, no qual "todos os 
custos, em sentido amplo, que vierem one-
rados pelo ICMS, ensejam o crédito respec-
tivo"2. 

Ocorre que em face do impacto dessa 
medida na arrecadação do ICMS, a efetiva-
ção completa da mesma vem sendo protela-
da, com sucessivos adiamentos da data a 
partir da qual poderá ocorrer a utilização dos 
créditos oriundos da entrada de bens de con-
sumo, de sorte que não se pode considerar 
ainda plenamente adotado o regime do cré-
dito financeiro. Mais exato é dizer-se que a 
Lei Complementar adotou uma terceira es-
pécie de regime para a não-cumulatividade, 
"na qual são albergados elementos de um e 
de outro daqueles dois regimes jurídicos`. 

1.2. A natureza jurídica dos créditos de 
ICMS 

Seja como for, decorrendo o crédito 
apenas da entrada de mercadorias a serem 
revendidas, ou também de bens destinados 
ao ativo fixo, o certo é que sua natureza ju-
rídica não se confunde com a de um direito 
creditório, oponível contra o Estado-mem- 

bro, como acontece com o 
de um pagamento indevi 
Assim, a compensação ef 
período não se confunde 
ção no sentido de forma de 
gações, "porque a rigor nãi 
apuração periódica, um dél 
dizer que existe um crédit( 
das"". Um contribuinte que 
suas atividades, possuind 
credor de ICMS, não podei 
rante o Estado, pedindo a r 
tiva, exatamente porque o 
somente estará completo, r 
somente poderá ser exercit 
ocorrerem débitos (saídas) 
possa ser aproveitado. Cor 
escreveu, 

"O princípio da não-cum 
mente não cria para o coi 
reito de crédito contra o 1 
nado crédito do ICMS é 
mento a considerar no c 
to a ser pago. Da mesm 
das mercadorias não crit 
um débito do contribuini 
apurado o imposto é qu 
realmente em crédito tri 
do fisco, que é, este siir, 
contribuinte!" 

Assim, antes de realizar 
biinte não tem, ainda, comc 
direito ao crédito do ICMS r 
das de mercadorias em seu e 
Esse direito nasce, é certo, d,-
as saídas constituem condiçã 
ao exercício desse direito. N 
1ntes de Miranda, pode-se 
udas as entradas o contribuii 

, mas não tem ainda a pre 
confere exigibilidade. 

13. A extinção do crédito p 
cinco anos 

Com o objetivo de discip. 
nento de créditos de 1CM 

Hugo de Brito Machado, Aspectos 
- Hugo de Brito Machado, Aspectos 
• Hugo de Brito Machado, Aspectos 

Estes inicialmente apenas a partir de 1998, nos termos do artigo 33, 1, da LC n° 87/96. 
2 	Hugo de Brito Machado, Aspectos Fundamentais do ICMS, 2° ed., São Paulo: Dialética, 1999, p. 133. 

Hugo de Brito Machado, Aspectos Fundamentais do ICMS, 2° ed., São Paulo: Dialética, 1999, p. 133. 
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sual é razoável que a norma da Constitui-
ção, que o institui, não comporte restri-
ção, de nenhuma espécie, introduzida por 
norma inferior."7  

Poder-se-á argumentar que a norma 
contida na lei complementar apenas tem o 
propósito de evitar que o crédito perdure 
indefinidamente, em prejuízo à segurança 
jurídica. 

O argumento, embora não seja absurdo, 
é improcedente. O princípio da segurança 
jurídica é garantia do cidadão, e não do Es-
tado, não podendo ser invocado por este 
contra aquele. Em várias oportunidades já o 
Supremo Tribunal Federal manifestou-se 
desfavorável à invocação de princípios cons-
titucionais pelo Estado contra os cidadãos8, 
posto que a Constituição é uma garantia des-
tes contra aquele, e não o contrário. Neste 
ponto é importante referir, porque oportuna, 
a lúcida afirmação de Paulo Bonavides: 

"As Constituições existem para o homem 
e não para o Estado; para a Sociedade e 
não para o Poder. Robespierre, sem em- 
bargo da insânia revolucionária que o 
acometeu nos dias do Terror, proferiu 
uma verdade lapidar quando disse: 'A 
declaração de Direitos é a Constituição 
de todos os povos'."' 

Admitindo-se, porém, apenas para ar-
gumentar, a constitucionalidade de um pra-
zo para o aproveitamento de créditos de 
ICMS no âmbito da não-cumulatividade, 
torna-se relevante a determinação do termo 
inicial desse prazo, segundo aspecto a ser 
destacado em face do parágrafo único do 
artigo 23 da LC 87/96. 

Em seu elemento literal, o parágrafo 
único do artigo 23 da LC 87/96 determina 
que o prazo de cinco anos para a utilização 
do crédito de ICMS tem início da data da 
emissão do documento. "Documento que 
parece ser aquele relativo à operação da qual  

tenha decorrido a entrada de mercadorias no 
estabelecimento, ou o recebimento de servi-
ços de transporte interestadual e intermuni-
cipal ou de comunicação." 10  

Para a adequada compreensão da lei, 
todavia, tem-se de considerar a realidade 
fática sobre a qual laborou o legislador para 
produzi-Ia, e também as possíveis falhas na 
elaboração do seu texto, que é apenas um 
ponto de partida para o intérprete na busca 
do significado da norma jurídica que se ex-
pressa através dele. 

No dizer autorizado de Pontes de Mi-
randa, 

"O aplicar a lei porque está na lei, o re-
solver pelo sentido literal, porque assim 
quis o legislador, corresponde ao fazer 
porque está no Evangelho, no Tamulde, 
no Korão, no Corpus luris, porque o nos-
so pai fez, e ao ingênuo 'porque mamãe 
disse' das criancinhas (Compare-se L. v. 
Petrazycki, Uberdie Motive des Handeins 
und Uber das Wesen der Moral und des 
Rechts, Berlin, 1907, 20, sobre explica-
ção psicológica das normas éticas). Em 
tudo isso há muitíssimo de oracular e re-
vela a relativa infância dos povos, da Hu-
manidade. 
A Ciência e não somente a ela, mas, pelo 
menos, principalmente à Ciência, é que 
deveremos o sair o infantilismo social e 
político, que nos acorrenta a ridículos 
preconceitos, que não servem à ordem 
social. 
Deve o intérprete (jurisconsulto, juiz) 
procurar, na aplicação da regra, não o 
conteúdo dos sinais ópticos ou sonoros 
(ordens verbais), mas, com o auxilio de-
les, o que se neles contém, mais ou me-
nos o que se perdeu ou se argumentou no 
trabalho de expressão. Em vez de início 
em si, apenas é a lei a forma intermédia, 
durável, mas dúctil, para conservar o da-
do, ainda que isto o deforme." 

Para demonstrar, no 
cia do elemento literal n 
parágrafo único do artigc 
basta a afirmação de que 
to de ICMS não se compl 
que ainda não pode ser 
emissão do documento 
entrada. Com  a entrada el 
pode ser exercitado quanc 
com as quais esse crédito 
ração do imposto devido. 

Se o contribuinte já p 
seu direito ao crédito a pa 
bem, o encerramento das 
estabelecimento titular de 
dor tomaria o Estado-me 
"ressarcir" esse valor, em 
acontece, o que demonstr 
crédito somente pode ser 
da ocorrência de débitos c 
ser compensado. 

E inadmissível, portar 
do prazo de caducidade 
momento a partir do qual 
exercido. E sabido que c 
decadência reside exatam< 
titular do Direito, e se o 1 
ánda não pode exercitá-k 
possa afirmar que o mesm 
=podendo iniciar contra 

1JIn prazo extintivo. 
Tratando do prazo d 

=mento, um de nós já esc 
"A extinção a que se rei 
rágrafo único, da Lei ( 
87 somente ocorre se o 
xar transcorrer o praz 
contado da emissão do 
gando o imposto relat 
mercadorias sem fazer 
que tem direito. 
O direito ao crédito do• 
relativo a operações a 
como pode parecer, um 
do contribuinte contra 
se, mesmo perecendo ã 
por qualquer razão iflOC( 
seguinte, tributável, ele 

10 teria de pagar o vali 
te ao contribuinte. 

Hugo de Brito Machado, Aspectos Fundamentais do ICMS, 2' ed., São Paulo: Dialética, 1999, p. 149. 
8 

	

	"O princípio insculpido no inciso XXXVI do art. 5' da Constituição (garantia do direito adquirido) não impede a 
edição, pelo Estado, de norma retroativa (lei ou decreto) em benefício do particular." (Clipping do DJUI de 18.04.97 
no lnfonnativo STF de 24.04.97 - RE 184099.4 - Rel. Min. Octavio Gallotti). 
Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 4' ed., São Paulo: Malheiros, 1993, p. 230. 

'° Hugo de Brito Machado, Aspectos Fundamentais do ICMS, 2' ed., São Paulo: Dialética, 1999, p. 148. 
Pontes de Miranda, Sistema de Ciência Positiva do Direito, Atualizado por Vilson Rodrigues Alves, 1' ed., Campi-
nas: Bookseller, 2000, v. 2, pp. 102 e 103. 
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ou de comunicação'. O direito de credi-
tar-se, portanto, somente se completa 
quando ocorre o débito. E somente a par-
tir desse momento, portanto, que poderá 
ter início qualquer prazo extintivo dele. 
Inadmissível, pois, cogitar-se de extinção 
desse direito pelo decurso do prazo de 
cinco anos contado da data da emissão do 
documento relativo à entrada da merca-
doria, ou ao recebimento do serviço. 
A norma do art. 23, parágrafo único, da 
Lei Complementar n° 87/96, portanto, há 
de ser interpretada no sentido de que o 
prazo extintivo por ela instituído somen-
te começa a correr no momento em que 
o contribuinte deixa de usar o crédito do 
ICMS relativo a operações de entrada de 
mercadorias ou do recebimento de servi-
ços tributáveis, tendo como fazê-lo em 
face da realização de operações que en-
sejam débito desse imposto."" 

A não ser assim, aliás, o direito ao cré-
dito de que se cuida não seria efetivo para os 
contribuintes que fabricam produtos de 
grande porte, cuja produção é demorada, e 
o que é pior, não seria efetivo para a implan-
tação da maioria dos empreendimentos in-
dustriais, nos quais o início das vendas de-
mora a ocorrer, de sorte que não haveria con-
dição alguma para a utilização dos créditos 
relativos a todos ou a grande parte dos bens 
adquiridos para o ativo fixo da empresa. 

Assim, e em conclusão, "o prazo extin-
tivo instituído pela norma do parágrafo úni-
co do art. 23 da LC 87/96 somente tem iní-
cio da emissão do documento relativo a ope-
ração da qual decorre o débito do imposto, 
a ensejar a compensação com o crédito de 
cuja extinção se cogita. Se tal compensação, 
obviamente, não se fizer por inércia do con-
tribuinte"3. 

2. A Lei Complementar no 102/2000 
2.1. As alterações no aproveitamento de 
créditos 

O aproveitamento de créditos de ICMS, 
no que diz respeito especificamente aos bens  

destinados ao ativo fixo do estabelecimento, 
sofreu algumas alterações por parte da LC 
102/2000, que dispôs o seguinte: 

"Art. 20 - ( ... ) 
§ 50 - Para efeito do disposto no caput 
deste artigo, relativamente aos créditos 
decorrentes de entrada de mercadorias no 
estabelecimento destinadas ao ativo per-
manente, deverá ser observado: 
1- a apropriação será feita à razão de um 
quarenta e oito avos por mês, devendo a 
primeira fração ser apropriada no mês em 
que ocorrer a entrada do bem no estabe-
lecimento; 
II- em cada período de apuração do im-
posto, não será admitido o creditamento 
de que trata o inciso 1, em relação à pro-
porção das operações de saídas ou pres-
tações isentas ou não tributadas sobre o 
total das operações de saídas ou presta-
ções efetuadas no mesmo período; 
III - para aplicação do disposto nos inci-
sos 1 e II, o montante do crédito a ser 
apropriado será o obtido multiplicando-
se o valor do total do respectivo crédito 
pelo fator igual a um quarenta e oito avos 
da relação entre o valor das operações de 
saídas e prestações tributadas e o total das 
operações de saídas e prestações do pe-
ríodo, equiparando-se às tributadas, para 
fins deste inciso, as saídas e prestações 
com destino ao exterior. 
IV - o quociente de um quarenta e oito 
avos será proporcionalmente aumentado 
ou diminuído, pro rata die, caso o perío-
do de apuração seja superior ou inferior 
a um mês; 
V - na hipótese de alienação dos bens do 
ativo permanente, antes de decorrido o 
prazo de quatro anos contado da data de 
sua aquisição, não será admitido, a partir 
da data da alienação, o creditamento de 
que trata este parágrafo em relação à fra-
ção que corresponderia ao restante do 
quadriênio; 
VI - serão objeto de outro lançamento, 
além do lançamento em conjunto com os 

demais créditos, para 
sação prevista neste 
em livro próprio ou dc 
legislação determinar, 
disposto nos incisos 1 
fo; e 
VII - ao final do qua 
mês contado da data 
no estabelecimento, O: 
te do crédito será canc 

Em relação ao regini 
almente pela LC 87/96, 

do crédito decorrente da 
*ivo fixo sofreu duas ai 
ciais: deve ser aproveitad( 
an no máximo quatro am 

Para a generalidade 
is alterações simplesme 

aproveitamento do crédit 
mensais, e reduziram o pi 
de, que antes era de 5 anc 
se tratando de contrjbuji 
construir empreendiment( 
porte, adquirindo máquinã 
caros, e cujas atividades, 
Na na construção das insta 

r vários anos para ter mi 

plinamento legal gerou qu 
untes. 

A primeira decorre dc 
le, que foi reduzido par 

meses). A segunda refere- 
Ms 	devem ser ap 

ndo de empreendimei 
a, hipótese em qui 

ao ativo fixo entram n 
e somente após vários 

iras saídas. Quando 1 

ser aproveitado apen 
ou podem ser aproveita 

já incorporadas dês 

Tais questões demon 
a insuficiência do ele 

ão, posto que o 
em sua literalidade, apei 

tos que já se encontr 

12 Hugo de Brito Machado, Aspectos Fundamentais do ICMS, 2S  ed., São Paulo: Dialética, 1999, pp. 150 a 151. 
13  Hugo de Brito Machado, Aspectos Fundamentais do ICMS, Y ed., São Paulo: Dialética, 1999, p. 151. 

es de Miranda, Sistema de 
Bookseller, 2000, p. 102 

Vw o item 1.3. deste parecer. 
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ias, aquele marco inicial 
casos em que o crédito en 
cm condições de ser utili: 
untes saídas geradoras d 
quais é compensado. Nã 
casos nos quais o contrib 
da realizando saídas de n 

to mesmo, o direito de Cl 

ánda condição de ser exe: 
daeito sem a corresponde 

Para os casos nos qua: 
àI.o só pode ser exercido 
porque as saídas, gerad( 
Wara o exercício do direito, 

acontecem, tem-se de b 
le o sentido da norma 

qw a finalidade desta não 
frustrada. 

Entretanto, não é aper 
a, da qual induzimos a: 

~jurídica, que nos cond 
sãw Também as demais n 
~co, que jamais pode  

para a mesma cc 

a induzir da lei, o que não satisfaria, induzi-
rá das realidades, e a regra escrita apenas lhe 
serve de guia."" Induzir das realidades nada 
mais significa do que colher dos fatos a nor-
ma necessária, para então compreender 
aquela que, imperfeitamente, o legislador 
elaborou. A realidade é dinâmica e bem mais 
rica que a capacidade de previsão do legis-
lador, cabendo ao exegeta o trabalho de ade-
quação das previsões normativas aos fatos 
sobre os quais incidem. 

A LC 102/2000 teve por fito tornar pos-
sível o aproveitamento do crédito corres-
pondente à entrada dos bens do ativo fixo 
correlacionado ao desgaste desses bens. E 
isto é razoável porque, em última análise, 
esse desgaste representa, financeiramente, 
um fato que, para o fim da não-cumulativi-
dade, eqüivale à saída desse bem do ativo 
permanente. Como o desgaste do bem do 
ativo não ocorre integral e imediatamente, 
mas é gradual, é razoável que também os 
seus créditos sejam aproveitados gradual-
mente. 

Além desse aspecto rigorosamente téc-
nico, de realização adequada do princípio 
constitucional da não-cumulatividade, existe 
também o aspecto político, relacionado à 
preservação da arrecadação tributária. Com  
certeza o aproveitamento imediato dos cré-
ditos de bens do ativo permanente reduziria 
significativamente e de forma brusca a arre-
cadação dos Estados, õ que também justifi-
ca a norma em exame como instrumento 
para evitar que isto aconteça. Esse é o dado 
fático, que o legislador traduziu, imperfeita-
mente, nas disposições do § 5° do art. 20 da 
LC 87/96, com as alterações efetuadas pela 
LC 102/2000. 

Na imperfeição de suas disposições, a 
LC 102 não previu, expressa e literalmente, 
o tratamento a ser dado na hipótese de em-
preendimento em fase de construção, espe-
cialmente quando esta é demorada. A letra 
da lei atende apenas a situação dos contri-
buintes que já estão em atividade, realizan-
do saídas, e adquirem bens para o ativo fixo 

cuja primeira parcela de 1/48 avos já pode 
ser aproveitada imediatamente. 

Assim, o dado fático, que dá conteúdo 
à forma legal, é assaz relevante na adequa-
ção da norma a essa situação peculiar. Cum-
pre examinar ofato que o legislador preten-
deu regular, os valores eleitos pelas demais 
normas do ordenamento, a hipótese que a 
final restou descrita na LC 102 e o fato so-
bre o qual esta deve incidir, em cada caso 
concreto. 

No caso narrado pela consulente, apesar 
de ainda não se encontrar em operação o 
empreendimento, os bens que integram o 
seu ativo fixo já se estão depreciando. Além 
disso, como ainda não há saídas, não se 
pode cogitar de um impacto inicial na arre-
cadação das Fazendas Estaduais. Nada im-
pede, pois, que tais créditos sejam já incor-
porados a partir da entrada dos bens, parce-
ladamente, e sejam continuamente transfe-
ridos para os períodos subseqüentes em face 
da absoluta impossibilidade do seu imedia-
to aproveitamento. Quando ocorrer a pri-
meira saída, todo o valor até então acumu-
lado poderá ser aproveitado. 

Essa conclusão apresenta-se em harmo-
nia com os elementos sistêmico e finalístico. 
Permite seja feito disponibilizado o crédito 
gradualmente, e impede o impacto imedia-
to na arrecadação das Fazendas Estaduais, 
exatamente o objetivo buscado na elabora-
ção da norma jurídica. 

Quanto ao prazo de decadência, e a seu 
termo inicial, como já ficou neste parecer 
demonstrado também não se pode admitir 
uma interpretação simplesmente literal, que 
terminaria por destruir inteiramente o direi-
to ao crédito para os contribuintes nessa si-
tuação peculiar em que se encontra a consu-
lente. 

Na verdade, é razoável admitir-se como 
termo inicial do prazo de caducidade o mês 
da entrada do bem no estabelecimento, para 
os casos em que o direito ao crédito nasce 
acompanhado desde logo da corresponden-
te condição de exercício. Em outras pala- 

O elemento sistêmit 
Já demonstramos a in 

cm tese, do prazo de d 
pela LC 87/96 para 

créditos de uma m 
argumentação apli 

o pela LC 102/2( 
Admitida porém, ap 

tação, a validade 
t prazo, torna-se ré] 

de seu termo inicial 
quando tratamo1 

LC 87/96, que referi( 
cm que o crédito gi 

nto e que, me 
para contrapor 

não o é por inén 
razões aplica 

pazo estabelecido 
qwoveitamento do ( 

Pene~nte. 

Pontes de Miranda, Sistema de Ciência Positiva do Direito, v. 2, atualizado por Vilson Rodrigues Alves, P ed., Cam-
pinas: Bookseller, 2000, p. 103. 

13 de parecer. 
1-3 d~ parecer. 

de I&arida, Ccanauá,i 
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No mesmo sentido doutrina Alfredo 
Augusto Becker, para quem a norma jurídi-
ca, considerada de forma isolada, sequer 
existe como tal. Em suas palavras, 

"A lei considerada em si mesma, como 
um ser isolado, não existe como regraju-
rídica. Isolada em si mesma, a lei existe 
apenas como fórmula literal legislativa 
sem conteúdo jurídico ou com simples 
fenômeno histórico. A lei não é um pás-
saro que o legislador solta abrindo as por-
tas do Congresso. A lei tributária não é 
um falcão real que do punho do Executi-
vo alça vôo para ir à caça do 'fato gera-
dor'. A regra jurídica contida na lei (fór-
mula literal legislativa) é a resultante ló-
gica de um complexo de ações e reações 
que se processam no sistema jurídico 
onde foi promulgada. A lei age sobre as 
demais leis do sistema, estas, por sua vez, 
reagem; a resultante lógica é a verdadei-
ra regra jurídica da lei que provocou o 
impacto inicial. 
Estas ações e reações se processam tanto 
no plano vertical (interpretação histórica) 
quanto no plano horizontal (interpretação 
sistemática). Esta fenomenologia da re-
gra jurídica é observada à luz do cânone 
hermenêutico da totalidade do sistemaju-
rídico e que consiste em síntese: extrair 
a regra jurídica contida na lei, relacionan-
do esta com as demais leis do sistemaju-
rídico vigente (plano horizontal) e sis-
temas jurídicos antecedentes (plano ver-
tical). 
A regra jurídica embute-se no sistema 
jurídico e tal inserção não é sem conse-
qüências para o conteúdo da regrajurídi-
ca, nem sem conseqüências para o siste-
ma jurídico. 'Daí quando se lê a lei, em 
verdade se ter [sic] na mente o sistema 
jurídico, em que ela entra, e se ler na his-
tória, no texto e na exposição sistemáti-
ca. Os erros de expressão da lei são cor-
rigidos facilmente porque o texto fica 
entre esses dois componentes do material 
para afixação do verdadeiro sentido' 
[Pontes de Miranda, Tratado de Direito 

Privado, Prefácio, Tomo 1, 3' ed., p. 
XIII]."2° 

A interpretação literal dos dispositivos 
da LC 102/2000, aplicáveis ao caso que es-
tamos a examinar, contrapõe-se flagrante-
mente não apenas com a lógica jurídica e 
com os princípios gerais de direito. Contra-
põe-se sobretudo com princípios constitu-
cionais do mais alto relevo. E, por isto mes-
mo, essa interpretação literal não tem ne-
nhum cabimento, posto que, se adotada, ir-
remediavelmente os invalidará. 

2.2.2.1. O princípio da razoabilidade 
O princípio constitucional violado de 

modo mais flagrante pela interpretação sim-
plesmente literal dos dispositivos legais em 
exame é o princípio da razoabilidade. Nem 
as criancinhas, cujo infantilismo Pontes de 
Miranda compara ao daqueles que se satis-
fazem com a interpretação literal das normas 
jurídicas, admitiriam ser razoável atribuir a 
alguém um direito, mas impor um prazo de 
decadência que se consuma antes do surgi-
mento de condições indispensáveis ao exer-
cício desse mesmo direito. Tal despautério 
malfere as mais elementares noções de lógi-
ca jurídica, bem como os princípios gerais 
de direito relativos à decadência. 

E o que acontece com a consulente. A 
LC 102/2000 lhe assegura o direito de cre-
ditar-se do ICMS relativo aos bens que ad-
quire para o seu ativo permanente, mas lhe 
impõe um prazo de decadência que se pode 
consumar antes de poder aquele direito ser 
exercitado com o aproveitamento desses 
mesmos créditos. A violência ao princípio 
da razoabilidade é evidente, sendo clara, 
portanto, a invalidade da malsinada interpre-
tação literal em face da Constituição. 

Sobre o assunto em exame, ensina 
Quintana: 

"Toda actividad estatal para ser constitu-
cional debe ser razonable. Lo razonable 
es lo opuesto a lo arbitrario, y significa: 
conforme a Ia razón, justo, moderado, 
prudente, todo lo cual pode ser resumido: 
com arreglo a lo que dicte ei sentido 
común. ( ... ) La ley que altera, y com 

R 

inayor razón todavia, si 
cuyo ejercicio pretende 
curre en irrazonabilida 
en cuanto imponga lin 
que no sean proporcie 
cunstancias que las mc 
que se propone alcanz 

12.2.2. O princípio da ise 
Malferido, também d 

Fia interpretação literal dc 
~tão, o princípio da isoi 

Constituição Federal d 
sos dispositivos (art. 50,  cc 

A igualdade tributári. 
pois o contribuinte que mi 
de grande empreendimentc 
de máquinas, equipamento 
do de aproveitar os crédito 
- alcançados pela decai 
aiuele outro contribuinte, 
decidindo renovar seus e 

ipliar seu estabelecim 
xoveitar os créditos já a 

Não se argumente que 
encontrarn-se em situação 
imo podem ser tratados de 
aumento é inconsistente 
çade situações não guarda 
com a diferença de tratan 
Pakwas, a aludida diferen 

intes não justifica o tr,  
gw lhes é atribuído. Não 
90 entre o tamanho de mi 

, o tempo que este leva ç 
co direito do contribuinte 
~tos respectivos. Da 
aistem contribuintes qu 

ras, e outros que usan 
um essa diferença não au 
les possa utilizar o crédi 

ro não. 
Na verdade, na aplica 

de isonomia a questão resi 
auírio poderá ser utiliza 

Z  S. V. Linares Quintana, Tratai 

a Léom Duguit, Traité de Droit 
a Cdso Antônio Bandeira de M 

nais, 1978, p. 48. 20  Alfredo Augusto Becker, Teoria Geral do Direito Tributário, 3' ed., São Paulo: Lejus, 1998, pp. 115 e 116. 
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Esse critério discriminatório não pode 
ser arbitrariamente adotado pelo legislador. 
Ao incluir, ou excluir, alguém, de determi-
nado grupo de pessoas às quais se dirige 
uma norma qualquer, o legislador deve ado-
tar um critério que tenha relação lógica com 
a inclusão, ou exclusão. No dizer de Celso 
Antônio, 

"a discriminação não pode ser gratuita ou 
fortuita. Impende que exista uma adequa-
ção racional entre o tratamento diferença-
do construído e a razão diferencial que 
lhe serviu de supedâneo. Segue-se que se 
o fator diferencial não guardar conexão 
lógica com a disparidade de tratamentos 
jurídicos dispensados a distinção estabe-
lecida afronta o princípio da isonomia."24  

No âmbito do direito tributário, sempre 
que dois contribuintes se encontrarem na 
mesma situação a eles deve ser dispensado 
igual tratamento tributário. 

Na questão em exame, não se deve ava-
liar a isonomia meramente formal, relativa à 
igualdade do tratamento dado a todos os 
contribuintes que constroem empreendi-
mentos de conclusão demorada. Nem tam-
pouco se pode considerar racional um crité-
rio de discriminação que nega o direito de 
crédito a esses contribuintes. 

Afinal, por que negar o crédito a um 
contribuinte que constrói uma fábrica de 
navios, e realiza a primeira saída seis anos 
depois da compra das primeiras máquinas, 
e garantir esse mesmo crédito a um outro 
contribuinte, que simplesmente renova as 
máquinas e equipamentos de empresa têxtil, 
já existente, e portanto apta a aproveitar os 
créditos respectivos? Que diferença há entre 
tais contribuintes, de sorte a que o primeiro 
não tenha direito ao crédito, e o segundo 
sim? Simplesmente nenhuma. 

Resta evidente que a conclusão a que 
nos conduz a interpretação literal é não ape-
nas insuficiente, mas também inconstitucio- 

nal. Cotejada com a Constituição, a norma 
veiculada na LC 102 na verdade impõe que 
o crédito de bens do ativo fixo seja incorpo-
rado à conta "crédito de ICMS" em 48 par-
celas, mas o prazo para a utilização desse 
crédito, com débitos decorrentes de saídas 
posteriores, somente tem início com a rea-
lização de saídas. Interpretação diversa mal-
fere a Constituição, e invalida por completo 
o prazo decadencial em lei complementar 
estabelecido. 

2.2.2.3. O princípio da proporcionalidade 
A evolução do constitucionalismo de-

monstrou que os métodos clássicos de afe-
rição da legalidade dos atos administrativos, 
e da constitucionalidade das leis, eram insu-
ficientes para proteger os direitos fundamen-
tais do cidadão. O princípio da proporciona-
lidade surgiu, nesse quadro, como forma 
adicional de proteção do cidadão, ou, como 
disse Zimmerli, citado por Paulo Bonavides, 
como forma de limitação do poder legíti-
mo25. 

Limitar o poder legítimo nada mais sig-
nifica que impor limite a um poder exerci-
do, em tese, validamente, nos termos de nor-
mas e princípios previamente existentes, 
porém insuficientes para conter certos ex-
cessos. Por isso se diz que o princípio da 
proporcionalidade impõe, além da compati-
bilidade formal com textos de lei e da Cons-
tituição, a proporção adequada como condi-
ção da legalidade26. 

Em que consiste, exatamente, o princí-
pio da proporcionalidade? Essa pergunta, 
afirma Paulo Bonavides, revela que o prin-
cípio de que se cuida é mais fácil de com-
preender do que definir27. Nada obstante, o 
define muito claramente como sendo o prin-
cípio que impõe a instituição de uma relação 
entre fim e meio, confrontando o fim e os 
fundamentos de uma intervenção estatal 
com os efeitos desta para que se torne pos- 

sível um controle do ex 
termos, o princípio da 1 
impõe limites à ativida 
esta se revele aparentem 
consubstancie meio exc 
porcional, para se atingir 

A disciplina traçada 
para o aproveitamento de 
tem por finalidade, já di 
perda de arrecadação ele 
dos, em um primeiro ir 
com que o creditamento 
ativo fixo ocorra de mo 
correspondente à saída fli 
desse mesmo bem. Essa 1 
notadamente quando se 
zemos, que o direito ao 
uivo fixo é concedido pel 
tar, e não pela Constituiç 
rigor, não impôs a adoção 
dito financeiro. 

A validade do fim 1 
não autoriza a adoção d 
Não autoriza a adoção de 
cede o direito de crédito 
contribuintes, mas o limi 
completo, em relação a 
não realizam saídas sufic 
48 meses a partir da entr 
gual, irrazoável, ilógico, 
porcional e, por isso, inc 

O meio proporciona 
buscado é o contido na 
maneira que a interpretan 
wr dividido em 48 meses 
ditamento de cada pare,  
ia o seu aproveitamentc 

u termo inicial será, n 
na qual esse crédito 

itado, em face da exist 
Mo foi, por inércia do co 

Só quem insiste no i 
pretar literalmente a le: 
as que agem de detem 

apenas porque ma 
o "cancelamento" do ci 

Pado Bonavides, Curso de L 
» ftues de Miranda, Sistema d 

as: Bookseller, 2000, pp. 1 
Pelo Bonavides, Curso de LJ 

2,1 	Antônio Bandeira de Meio, O Conteúdo Jurídico do Princípio da Igualdade, São Paulo: Revista dos Tribu- 
nais, 1978, p. 49. 

25  Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 8' ed., São Paulo, Malheiros, 1999, p. 359. 
26 

	

	Pierre Muiler, "Le Principe dela Proportionalité", Revue de Droit Suisse, Band 97, Heft 3, 1979, Basel, p. 212, Apud 
Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 8' ed., São Paulo, Malheiros, 1999, p. 361. 

27  Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 8' ed., São Paulo, Malheiros, 1999, p. 356. 
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A concretização desse direito funda-
mental, pois, impõe a correta exegese da 
norma infraconstitucional, que a amolde de 
sorte a compatibilizá-la com a Constituição. 
Para que todos os contribuintes tenham igual 
direito de crédito de bens do ativo fixo, e 
para que este direito, para alguns, não fene-
ça antes mesmo de se tornar exigível, mis-
ter se faz que o termo inicial de seu prazo de 
caducidade seja o mês em que esse crédito 
pode ser aproveitado, em face da ocorrência 
de débitos, e esse aproveitamento não acon-
tece por inércia do contribuinte. 

2.4. A interpretação que preconizamos 
Através da conjugação dos elementos 

literal, sistêmico e finalístico com os oriun-
dos da nova hermenêutica constitucional, as 
disposições incluídas pela LC 102/2000 no 
artigo 20 da LC 87/96 devem ser entendidas 
da seguinte forma: 

a) o crédito de bem do ativo fixo deve ser 
incorporado pelo contribuinte à sua con-
ta "crédito" de ICMS em 48 parcelas, a 
contar da entrada do bem, a fim de tornar 
esse creditamento mais próximo da "saí-
da financeira" desse bem do ativo fixo; 
b) o que deve ser feito, necessariamente, 
em 48 parcelas, é o creditamento, não o 
aproveitamento desse crédito, pretensão 
que somente nasce com a ocorrência de 
débitos; 
c) o prazo de caducidade para o aprovei-
tamento dos créditos somente tem início 
a partir de quando esse crédito pode ser 
aproveitado, em face da ocorrência de dé-
bitos, e esse aproveitamento não aconte-
ce por inércia do contribuinte. 

3. O Procedimento a adotar 
3.1. A consulta fiscal 

Como não existe ato da Administração 
Tributária recusando a interpretação que nos 
parece adequada, não se faz presente o esta-
do de incerteza que justificaria desde logo a 
propositura de ação declaratória. 

Por outro lado, e não obstante a prefe-
rência das autoridades da Administração 

Tributária seja, por razões óbvias, pelas in-
terpretações que ensejam aumento da arre-
cadação, acreditamos na possibilidade de vir 
a ser aceita a interpretação que defendemos. 
Não obstante, não podemos excluir a possi-
bilidade de vir a consulente, adotando-a, a 
ter problemas com o fisco, geralmente mui-
to mais preocupado com a arrecadação do 
que com o Direito. 

Daí porque nos parece que a consulen-
te deve formular consulta à autoridade com-
petente, expondo sua situação de fato e a 
interpretação que pretende adotar, para que 
o fisco ofereça, então, o seu entendimento a 
respeito. 

Acatada que seja, como se espera, a in-
terpretação que preconizamos, o assunto 
estará então resolvido. Caso contrário, a 
consulente poderá discutir a questão emjuí-
zo, seja através de ação declaratória, seja 
através de mandado de segurança. 

3.2. A ação declaratória 
3.2.1. Cabimento 

A ação declaratória destina-se ao acer-
tamento de relações jurídicas, para afastar o 
estado de incerteza nelas albergado. 

Com efeito, a finalidade da ação decla-
ratória é exatamente - e nisto reside a sua 
específica identidade - declarar o direito eli-
minando a incerteza?' "A ação declaratória, 
simplesmente definindo, removendo a incer-
teza sobre a existência de direitos ou rela-
ções jurídicas, presta um serviço tutelar es-
pecífico, dando vida a interesses relevantes 
de toda ordem, deixando livre de suspeitas 
os valores econômicos, e agindo, sobretudo, 
não com a justiça que fere e pune, mas com 
a justiça que esclarece, que previne antes 
que a lesão ocorra comprometendo, muitas 
vezes irremediavelmente, a continuidade 
de instituições, o equilíbrio das relações so-
ciais."" 

Pode ser promovida tenha sido, ou não, 
violado o direito material albergado na rela-
ção que se pretende acertar. Mas não se con-
funde com a ação na qual se discuta a pos-
sível ocorrência de tal violação. O Superior 

Tribunal de Justiça, por i 
cidiu pelo cabimento da aç 
direito à restituição de tri 
dainente, promovida pelo 
tituído, ainda que não te 
ahum recolhimento efeti 
desde que o autor exerça a 
lese, está sujeita à substitL 

Assim, diante de uma 
ta formulada à autoridade 
ante contrária à interpret 

mos, estará instaurado 
leza capaz de ensejar o c 
declaratória, com a qual a 
ia o acertamento da relaç 
Fevalência do entendimer 
úvel mas, sobretudo, par, 
de certeza a que tem direii 

3.2.2. O interesse de agir 
Para propor ou contes 

sário ter interesse e legitirr 
pciso de Albuquerque R 

io pode garantir os dir 
ieaçados de violação, eu 

guém entender que o seu 
á, ou está ameaçado de " 

a ele a necessidade de 
do a fim de pedir-lhe a pn 

citos violados ou ame; 
ç"35. Segundo o ilustre pi 
mase, "o interesse de agir 

essidade que tem alguc 
a10 e dele obter proteç 
julgue ter sido violado 

~o 
36 

O interesse processual 
, ou a ameaça de lesão 

~ta à consulta, rejeita 
çao que preconizamos, ter 

ao direito da consulc 
indiscutível interesse r 

:positura da ação declar 

SF3,1' Turma, REsp n' 244.08' 
do dia 18.09.2000, p. 102, e RI 
Cógo de Processo Civil, art. 
~ de Albuquerque Rocha, T 
JW de Albuquerque Rocha, T 
Tuquo Castro, Ação Declara 
CóMgo de Processo Civil, ait' 

' 	Celso Agrícola Barbi, Ação Declaratória no Processo Civil Brasileiro, 3' ed., São Paulo: Sugestões Literárias, p. 65. 
31  Torquato Castro, Ação Declaratória, 3' ed., Recife: IU da UFPE, 1971, p. 14. 
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relações jurídicas, podem justificar um inte-
resse de agir em ação declaratória."39  

Há, é certo, dissidência doutrinária em 
torno do interesse de agir na ação declarató-
ria. Como registra Ada Peliegrini Grinover, 
enquanto para Carnelutti "o interesse de agir 
não se limita apenas a debelar a incerteza 
jurídica, atual e objetiva, mas sim a incerte-
za que tenha determinado ou possa deter-
minar a explosão de uma lide", Chiovenda 
"afirma que o autor, ao requerer uma senten-
ça declaratória não pretende conseguir atual-
mente um bem da vida garantido por vonta-
de da lei, mas apenas pretende saber que seu 
direito existe, ou excluir o direito do adver-
sário: que pleiteia, enfim, no processo, a me-
ra certeza jurídica, e nada mais tO. 

Bem se vê, porém, que essa divergência 
resolve-se simplesmente com a determina-
ção do grau de objetividade da incertezaju-
rídica. Enquanto para Chiovenda basta para 
consubstanciar o interesse de agir a incerte-
za subjetiva, para Carnelutti o interesse de 
agir só estará presente se existirem circuns-
tâncias objetivas capazes de produzir o re-
ceio de uma lide iminente. 

A formulação da consulta ao fisco, no 
caso de que se cuida, terá o mérito de afas-
tar toda e qualquer disputa em torno do ca-
bimento da ação declaratória a ser proposta 
no caso de ser a resposta à consulta contrá-
ria aos interesses da consulente. 

3.3. Mandado de Segurança 
Diante de uma resposta do fisco, contrá-

ria ao entendimento que preconizamos, é 
induvidoso o cabimento do mandado de se-
gurança. 

Realmente, estando a consulente dian-
te de uma situação concreta, na qual tem de 
decidir se adota o comportamento que pre-
conizamos, quanto ao aproveitamento dos 
créditos do ICMS, ou se aceita o entendi-
mento contido na resposta contrária a esse 
entendimento e recolhe o imposto sem apro-
veitar os créditos em questão, poderá impe- 

trar o mandado de segurança preventiva-
mente, para evitar que se instaure ação fis-
cal contra ela, com o objetivo de exigir-lhe 
o pagamento do ICMS que não quer fazer 
exatamente porque estará utilizando os cré-
ditos em questão. 

Na impetração do mandado de seguran-
ça tem que ficar clara a inoconência de con-
trovérsia quanto aos fatos. Tal controvérsia, 
como é sabido, o inviabiliza. E o único in-
conveniente dessa via processual está exata-
mente na possibilidade de ser eventual-
mente argüida questão de fato, com o conse-
qüente argumento de que o direito pleiteado 
não é líquido e certo. 

Por outro lado, o mandado de seguran-
ça tem a vantagem de afastar o risco de ter 
a consulente de arcar com o eventual ônus 
da sucumbência que, a depender dos valores 
envolvidos na questão pode ser significati-
vo. 

4. As Respostas 
Em face dessas considerações, passa-

mos a responder, em síntese, as questões 
formuladas: 

1) Como deverá ocorrer a apropriação 
de créditos de bens destinados ao ativo per-
manente quanto destinados a novos em-
preendimentos cuja efetiva operação não 
ocorrer imediatamente? 

A partir da entrada do bem, o crédito 
respectivo deve ser dividido em 48 parcelas, 
e estas devem ser mensalmente incorpora-
das ao saldo credor de ICMS do estabeleci-
mento. Ao final de cada mês, como ainda 
não haverá saídas, esse saldo credor deve-
rá ser transferido para os períodos subse-
qüentes. Quando o empreendimento iniciar 
suas atividades, as parcelas até então incor-
poradas poderão ser aproveitadas integral-
mente. 

2) Haverá a perda dos créditos referen-
tes ao período necessário à implantação do 
empreendimento? 

De modo nenhum. 

Primeiro, porque o p 
previsto na LC 102/2000 
Segundo, porque mesmo ã 

dedo prazo, o seu termo i 
que o crédito poderia se, 
frzce da ocorrência de dé1 
por inércia do contribuinte 
se pode cogitar da caduci 
w quando este ainda não  
e o direito ao aproveitan 
submetido ao prazo de c 

i LC 102/2000, somente 
quando há débitos com c 
aproveitado. 

3) A apropriação dos 
poderá se dar quando o est 
mover saídas, prestações 1 

tinadas ao exterior? 
Conforme resposta à 

reito ao aproveitamento d1 
50 é exercitável com a oco 
com o qual este pode ser 

A partir da entrada á 
kcimento, 1/48 de seu v 
gw mensalmente, o sald 
belecimento, mas esse sal, 
ai poderá ser aproveitado 

Torquato Castro, Ação Declaratória, 3  ed., Recife: IU da UFPE, 1971, p. 87. 
40  Ada Peilegrini Grinover, Ação Declaratória Incidental, São Paulo: RT, 1973, p. 50. 
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