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Re\ 

No Estado do XXXX, a Empresa 'E' é responsável pela geração e pelo fornecimento de energia 
produzida em usinas termelétricas, que utilizam óleo diesel em seu processo de geração. 
Assim sendo, a Empresa 'E' adquire óleo diesel com incidência do ICMS, que é recolhido pelo 
respectivo fornecedor para o Estado do XXXX, conforme art. 155, parágrafo 40,  inc. 1, da Cons-
tituição Federal, utilizando esse combustível na geração da energia elétrica fornecida a seus clien-
tes, sobre a qual também incide o ICMS, recolhido para o mesmo Estado do XXXX. 
Em razão do princípio da não-cumulatividade previsto no art. 155, parágrafo 2°, inc. 1, da Cons-
tituição Federal, a Empresa 'E' compensa o ICMS devido em suas operações de fornecimento 
de energia com o ICMS cobrado nas anteriores operações de compra de óleo diesel. 
Por força da legislação federal que regula o setor energético, parte do custo com a aquisição do 
óleo diesel incorrido pela Empresa 'E' é arcado por recursos que compõem a chamada Conta 
de Consumo de Combustíveis Fósseis (CCC), gerenciada pela Eletrobrás. Tais recursos provêem 
de todas as concessionárias distribuidoras de energia, que contribuem para a CCC de acordo com 
critérios de rateio fixados pela Agência Nacional de Energia Elétrica (Aneel). 
No caso da Empresa 'E', os recursos da CCC são utilizados no pagamento de parte do preço do 
óleo diesel por ela adquirido, o que é feito diretamente pela Eletrobrás (gestora dos recursos da 
CCC) para o respectivo fornecedor do combustível. 
Diante dessa situação, e tendo em vista que a Empresa 'E' foi questionada pelo Estado do XXXX 
quanto ao seu direito ao crédito do ICMS incidente na aquisição do óleo diesel utilizado em suas 
atividades, solicitamos o parecer de V. Sa. a respeito do assunto, apresentando-lhe para tanto os 
seguintes quesitos: 
1 - A Empresa "E" tem direito ao crédito integral do ICMS incidente sobre a aquisição do óleo 
diesel utilizado na sua geração de energia elétrica, ainda que parte do respectivo preço tenha 
sido paga ao fornecedor diretamente pela Eletrobrás, com recursos da CCC por ela geridos? 
2 - O Estado do XXXX pode considerar como não cobrado o ICMS incidente sobre o óleo die-
sel adquirido nessas circunstâncias, aplicando à hipótese o disposto no parágrafo único do art. 
24, da Lei Estadual n° 7.098/98?" 

Examinamos a documentação que nos foi ofertada pela Consulente, revisitamos a legisla-
ção pertinente e passamos a emitir o nosso 

Parecer 
1. Princípio da Não-cumulatividade na Constituição Federal de 1988 

O art. 155 da vigente Constituição Federal atribui aos Estados e ao Distrito Federal com-
petência para instituir o Imposto sobre operações relativas à Circulação de Mercadorias e 
sobre prestações de Serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação.' 

Por expressa disposição constitucional, contida no parágrafo 2°, inc. 1,0 imposto acima 
referido está submetido ao princípio da não-cumulatividade, segundo o qual deve ser com-
pensado o ICMS devido em cada operação relativa à circulação de mercadorias ou presta-
ção de serviços com o montante do imposto cobrado nas operações ou prestações anterio-
res, pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal. Para efeito do dispositivo em tela,2  
deve-se ter por "cobrado" o imposto incidente ou devido na operação anterior. 

A não-cumulatividade efetiva-se no momento da apuração do valor do imposto a ser 
pago. As entradas de mercadorias e os recebimentos de serviços tributados, de um lado, a 
ensejarem crédito. De outro, as saídas de mercadorias e as prestações de serviços tributadas 
a ensejarem débito. Toma-se então o total dos débitos, e dos créditos, em determinado perío-
do, subtraindo-se um do outro. O saldo devedor é o valor do imposto a ser pago naquele 
período. Havendo saldo credor, será este transferido para o período seguinte. Opera-se a 

Constituição Federal de 1988, art. 155, inciso II. 
2 

	

	Art. 155, parágrafo 2°: "1 - será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação relativa à cir- 
culação de mercadorias ou prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Esta-
doou pelo Distrito Federal." 

compensação entre os créd 
caso, ou transferindo-se pai 

Evidentemente não se 1 

gações, porque a rigor não 
As palavras devem ser 

vras uníssonas. Todas as pã 

gem jurídica utilizado detei 
gislador a empregue em ou 
outro significado. A palavn 
dica com significados inteu 

No tema em exame, sã 
sentido diverso daquele eu 
existe tal analogia que se p 

O princípio da não-cwr 
crédito contra o Fisco. O de 
no cálculo do imposto a ser 
mesma, um débito do contr 
em crédito tributário, crédi 

Nos termos da Constiti 
minação em contrário da le 
tante devido nas operações 
tivo às operações anteriores 
a não-incidência autorizam 

2. Sentido e Alcance da N 
2.1. O ICMS e a denominas 

Em seu parágrafo 2°, ir 
cabe à Lei Complementar' 
Distrito Federal, isenções, i 

Encontra fundamento 
O  24/75, segundo a qual a 

de convênios celebrados e i 
Ela também dispõe que 

reta a nulidade do ato e a mi 
da mercadoria (art. 8°, inc. 

Na esteira desses dispo 
XXXX n° 7.098/98, que esi 

"Art. 24. O imposto éni 
lativa à circulação de m 
municipal e de comunic 
do. 
Parágrafo único. Não se 
fiscal, quando a corresp 
incentivo ou benefício d 
o que dispõe o artigo l 

A restrição ao princípis 
grafo único, do art. 24, da L 

Constituição Federal de 1988. a 
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incentivo ou benefício de natureza fiscal, financeira ou creditícia, concedido em desacordo 
com o que dispõe o art. 155, parágrafo 2°, inciso XII, alínea "g", da Constituição Federal. 

Estes dispositivos constitucionais e legais visam a evitar a denominada "guerra fiscal", 
que vem sendo praticada desde antes da instituição do antigo Imposto sobre Circulação de 
Mercadorias - 1CM, e com a sistemática da não-cumulatividade, a este inerente, o problema 
agravou-se consideravelmente. Ocorre que os Estados continuam a praticar a guerra fiscal, 
agora em forma mais sofisticada. Já não concedem isenção do ICMS, posto que esta termi-
na por não ser um incentivo capaz de atrair empreendimentos industriais, exatamente em face 
da restrição imposta ao direito do adquirente dos produtos ao crédito correspondente,4  o que 
equivale à elevação dos preços respectivos. Assim, alguns Estados passaram a conceder às 
indústrias atraídas para os seus territórios incentivos financeiros, financiamentos para o paga-
mento do ICMS, que na prática equivalem à isenção desse imposto, ensejando o surgimen-
to, na legislação de outros Estados, de dispositivos como o parágrafo único, do art. 24, da 
Lei n° 7.098/98, do Estado do XXXX. 

Esse dispositivo da legislação estadual, todavia, diz respeito exclusivamente a incenti-
vos inerentes ao ICMS, concedidos por Estados ou pelo Distrito Federal como instrumento 
da denominada "guerra fiscal." Nada mais significa do que uma forma de reação, ou de de-
fesa, de alguns Estados, contra práticas talvez abusivas de outros, que direta ou indiretamente 
implicam exoneração do ICMS como forma de atrair empresas para os seus territórios. As 
restrições estabelecidas nesses dispositivos legais, portanto, estão claramente submetidas a 
limites objetivo e subjetivo. Limites concernentes ao conteúdo, à matéria de que tratam, e 
aos sujeitos aos quais se dirigem, como a seguir será explicado. 

2.2. Limites objetivo e subjetivo 
Como facilmente se vê, a regra albergada pelo art. 24, parágrafo único, da Lei n°7.098/98, 

do Estado de XXXX, e por qualquer outro dispositivo legal que trate do mesmo assunto, há 
de ser interpretada sempre com atenção para a matéria de que se ocupa, vale dizer, incenti-
vo ou beneficio de natureza fiscal, financeira ou creditícia, concedido em desacordo com o 
que dispõe o art. 155, parágrafo 2°, inciso XII, alínea "g ", da Constituição Federal. E um 
limite objetivo, vale dizer, um limite consubstanciado no objeto do qual a regra jurídica se 
ocupa. 

Por outro lado, a referência expressa ao art. 155, parágrafo 2°, inciso XII, alínea "g", da 
Constituição Federal, deixa claro que aquela regra tem também um limite subjetivo, vale 
dizer, um limite que diz respeito aos que podem ser por ela atingidos, a saber, os Estados e 
o Distrito Federal, que são titulares da competência para legislar a respeito do ICMS. 

Esses limites objetivo e subjetivo são indissociáveis e se completam como diretrizes para 
qualquer jurista que pretenda conhecer e expressar, com seriedade, o sentido e o alcance da 
regra jurídica de que se cuida. E estão postos, com clareza solar, no próprio Regulamento 
do ICMS do Estado do XXXX, que estabelece: 

"Art. 56. Mediante ato da autoridade competente da Secretaria da Fazenda, poderá ser vedado o 
lançamento do crédito, ainda que destacado em documento fiscal, quando, em desacordo com a 
legislação a que estiverem sujeitos todos os Estados e o Distrito Federal, for concedido por qual-
quer deles benefício de que resulte exoneração ou devolução do tributo, total ou parcial, direta 
ou indiretamente, condicionada ou incondicionada." 

Como se vê, o "benefício" que enseja a restrição ao crédito de ICMS, quer tenha ele o 
nome de isenção, incentivo, vantagem, ou subsídio, é somente aquele do qual resulte exo- 

Referimo-nos à restrição constante do art. 155, parágrafo 2°, inc. II, da CF/88, segundo a qual a isenção não implica-
rá crédito para compensação com o montante devido nas operações ou prestações seguintes, assim como acarretará a 
anulação do crédito relativo às operações anteriores. 
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Assim, tendo em vista que o Estado do XXXX não concede nenhuma isenção, benefí-
cio ou incentivo fiscal relativo ao ICMS incidente nas operações com óleo diesel (nem mes-
mo qualquer outro Estado ou o Distrito Federal), não são aplicáveis o art. 155, § 2°, XII, alínea 
"g", da Constituição Federal, e o art. 24, parágrafo único, da Lei Estadual n°7.098/98, porque o 
caso concreto está fora dos limites objetivo e subjetivo destes dispositivos. 

O que ocorre no caso concreto é que tão-somente parte do pagamento do óleo diesel 
adquirido pela consulente é pago pela Eletrobrás, com recursos oriundos da CCC. 

Esses pagamentos feitos pela Eletrobrás não configuram subsídio, eis que os valores 
pagos por ela não derivam dos cofres públicos, mas das contas pagas pelos consumidores 
de energia elétrica. 

Mesmo se atribuindo à palavra subsídio um significado mais amplo, de sorte a conside-
rar-se como tal os valores pagos pela Eletrobrás na aquisição do óleo diesel pela Consulen-
te, certo é que esse suposto subsídio em nada se refere ao ICMS. 

Ademais, como salientado exaustivamente, o ICMS incidente na aquisição do óleo die-
sel é sempre pago integralmente ao próprio Estado do XXXX, não havendo, assim, como 
se possa admitir a não-utilização do crédito correspondente. O fato de um terceiro pagar parte 
dele não retira o direito do adquirente do óleo de se creditar do ICMS que efetivamente in-
cidiu e foi recolhido sobre essa operação. Para efeito do princípio constitucional da não-
cumulatividade, basta que o imposto tenha sido "cobrado" na operação anterior, isto é, que 
ele tenha incidido, sendo irrelevante quem tenha pago pelas mercadorias adquiridas pelo 
contribuinte-adquirente. 

Assim sendo, não há que se falar em qualquer tipo de vedação aos créditos de ICMS 
originários da aquisição de óleo diesel, sob pena de restar ferido o princípio da não-cumu-
latividade, previsto no art. 155, parágrafo 2°, inc. 1, da Constituição. 

5. Respostas às Questões Formuladas 
Em face das razões aqui expostas, respondemos, em síntese, as questões que nos foram 

formuladas, assim: 
l) A Empresa "E" tem direito ao crédito integral do ICMS incidente sobre a aquisição 

do óleo diesel utilizado na sua geração de energia elétrica, ainda que parte do respectivo preço 
tenha sido paga ao fornecedor diretamente pela Eletrobrás, com recursos da CCC por ela 
geridos? 

Sim, sem nenhuma dúvida. Entre as diversas razões formuladas neste parecer para jus-
tificar tal resposta, destacamos o fato de que nessas aquisições os pagamentos feitos 
pela Eletrobrás não têm nenhuma relação com o ICMS, que é devido e integralmente 
pago ao Estado do XXXX, de sorte que não admitir o crédito respectivo implica fla-
grante violência ao princípio da não-cumulatividade do referido imposto. 

2) O Estado do XXXX pode considerar como não cobrado o ICMS incidente sobre o 
óleo diesel adquirido nessas circunstâncias, aplicando à hipótese o disposto no parágrafo 
único do art. 24, da Lei Estadual n° 7.098/98? 

Não. O parágrafo único, do art. 24, da Lei n° 7.098/98, do Estado do XXXX, diz res-
peito apenas a "subsídio, incentivo ou benefício de natureza fiscal, financeira ou cre-
ditícia, concedido em desacordo com o que dispõe o artigo 155, § 2°, inciso XI!, alí-
nea "g", da Constituição Federal". Isto quer dizer que não se aplica a qualquer outra 
situação, ainda que envolvendo subsídio, que não esteja relacionada com o ICMS, 
especialmente quando não decorrente de concessão feita pelos Estados ou pelo Dis-
trito Federal. 
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