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Ilegalidade da exigencia do FOT nas
operacoes de ICMS diferido

24/06/2024

No complexo cendrio tributario brasileiro, as distribuidoras de combustiveis no estado do Rio
de Janeiro enfrentam desafios consideraveis relacionados a legislacao estadual. Além do
Imposto sobre Circulagcao de Mercadorias e Servigos (ICMS), essas empresas sao confrontadas
com a polémica obrigacao de recolhimento ao Fundo Or¢camentdrio Temporario (FOT), criado
pela Lei Estadual R] n? 8.645/19, em substituicao ao extinto Fundo Especial de Equilibrio Fiscal
(FEEF), estabelecido pela Lei Estadual R] n? 7.428/16.

Como se sabe, o FEEF foi criado pelo estado do Rio de Janeiro como uma medida para
equilibrar as finangas publicas em um periodo de crise fiscal. O objetivo principal do FEEF é
arrecadar recursos adicionais para o governo estadual a partir de contribuicoes de empresas
que recebem beneficios fiscais.

Por sua vez, o FOT foi instituido como uma medida temporaria para reforgar a arrecadacgao do
estado do Rio de Janeiro. Assim como o FEEF, o FOT visa a equilibrar as contas publicas, mas
ele se aplica a uma gama mais ampla de contribuintes.

Neste sentido, a fruicao de incentivos fiscais e de incentivos financeiro-fiscais pelos
contribuintes no Rio de Janeiro ficou condicionada ao depdsito no FOT de 10%, aplicado sobre a
diferenca entre o valor do imposto calculado com e sem a utilizagcao de beneficios ou incentivos
fiscais concedidos as empresas contribuintes do ICMS.

E importante destacar que o STF, no julgamento da ADI n® 5.635/DF [1], validou recentemente
as normas que instituiram o FEEF e o FOT. A Suprema Corte reconheceu a constitucionalidade
dessas normas, atribuindo-lhes a mesma natureza juridico-tributaria do ICMS. No entanto, este
artigo nao visa discutir a constitucionalidade do FOT em si, mas aprofundar-se na andalise da
exigéncia do FOT em operacoes de ICMS diferido.

Diferimento nas operacoes de venda de combustiveis e derivados de
petroéleo

As operacoes interestaduais de combustiveis seguem a regra geral de incidéncia do ICMS, que
divide o imposto entre os estados de origem e destino. No entanto, hd uma excecao para
operagoes com petrdleo e derivados, onde o ICMS é recolhido integralmente ao estado de
destino, em conformidade com o principio do destino (155, §2¢, X, “b”, da CF/88 [2]).
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Nestes casos, em vez de o contribuinte recolher o tributo
para os entes federativos de origem e de destino (regra
geral), o imposto deverd ser recolhido exclusiva e
integralmente, desde a sua producao até o seu consumo,
ao estado no qual a mercadoria é consumida — o que se
denomina “principio do destino”, conforme determinado
nos artigos 29, §19, 111 [3], e 11, I, ‘g’ da LC n® 87/96 [4].

Dessa forma, pela simples leitura das normas regentes, o
principio do destino nao reflete uma imunidade tributdria
em si (veiculadora de beneficio fiscal), mas uma simples
regra de realocacgdo da sujeigdo tributaria ativa, na

medida em que hd a incidéncia do imposto, o qual nao

sera ao cabo devido ao estado de origem (remetente),

mas em sua totalidade ao estado destinatario da mercadoria.

Especificamente, mas nao apenas, quando trata do querosene aviacao (QAV) e do 6leo
lubrificante basico, o estado do Rio de Janeiro impoe a retengao do imposto a distribuidora de
combustiveis, nos termos dos artigos 12, caput, e §§12, 32 e 42 e 44, do Livro IV, do RICMS/R]
(aprovado pelo Decreto Estadual R] n? 27.427/00) [5].

Com efeito, é necessario que sejam explicitados dois conceitos basicos para a compreensao do
tema: a natureza do diferimento; e o correto entendimento acerca do principio do destino,
estabelecido pela Lei Kandir.

Nesse contexto, o diferimento pode ser definido como a postergacao da responsabilidade de
pagar o imposto devido em uma operacgao especifica para o momento em que ocorre a operacao
subsequente (saida). Nessa situagao, o contribuinte também assume a responsabilidade pelo
pagamento do imposto devido nas operacoes anteriores e subsequentes.

Conforme observado, trata-se de um modelo de tributacdao que nao resulta na redugao do ICMS
ou em qualquer beneficio/incentivo fiscal para o contribuinte. Em vez disso, caracteriza-se pela
prorrogacao do pagamento do tributo, redefinindo o momento e o responsavel pelo pagamento
do imposto em uma operacao especifica.

O Supremo Tribunal Federal tem entendimento pacificado de que diferimento nao pode ser
considerado beneficio fiscal, diferenciando-lhe de isen¢ao, imunidade ou nao incidéncia (AgR no
ARE n? 1.204.716/PR [6], ADI n? 3.676/SP [7], AgR no RE n? 1.041.587/PR [8], ADI n? 4.481/PR
[9D).

Tal entendimento é acompanhado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) e pelo Tribunal de
Justica do estado do Rio de Janeiro (TJR]) — (EREsp n® 1.119.205/MG [10] e AC n® 0215447-
17.2015.8.19.0001 [11]).

Dessa forma, revela-se que a cobranca do FOT nos casos de diferimento do tributo é ilegal e
inconstitucional, tendo em vista que nao se trata de beneficio fiscal e/ou reducao do ICMS.
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Regra especifica de derivados de petrdleo

Por sua vez, quando se trata de combustiveis derivados de petréleo, hd regramento especifico
na CRFB/88 a respeito da incidéncia do ICMS na operacgao interestadual, de modo que, nos
termos do artigo 155, §29, inciso X, ‘b’, inciso XII, ‘h’, e §42, I [12], do mesmo artigo da
Constituicao, nenhum tributo é devido ao estado de origem, devendo o ICMS, de toda a cadeia,
ser recolhido apenas no estado de destino.

123RF
A referida regra consagra o principio do destino, o qual

nao denota uma imunidade tributaria ou beneficio fiscal
em si, na medida em que, repita-se, nao ha qualquer
reducdo do imposto, mas sim a sua incidéncia de forma
diferida (com o recolhimento em momento posterior a
ocorréncia do fato gerador). Esse também é o
entendimento do STF (ADI n® 2.056/MS [13] e ADI n?
3.702/ES [14]).

Assim, nas operacgoes interestaduais de venda de
combustiveis liquidos derivados de petréleo, o produto
da arrecadacgao do ICMS, diferentemente do que ocorre
com as demais mercadorias, pertence ao estado de
destino da operacao, nos termos do artigo 22, §19, inciso III, da Lei Complementar 87/96 [15],
que consagrou o principio do destino.

Por esta 16gica, nao ha que se confundir o instituto do diferimento com as hipéteses de isengao,
nao-incidéncia e imunidade tributaria.

Ademais, quanto ao diferimento relacionado ao principio do destino, aplicado na operacgao
interestadual de combustiveis e derivados de petroleo, esta também nao se equipara a qualquer
beneficio fiscal, eis que o ICMS devera ser recolhido integral e exclusivamente no estado de
destino, conforme determina a Constituicao.

Neste raciocinio, destaca-se o entendimento do STF no julgamento do RE n® 198.088/SP [16] e
do RE n? 358.956/R] [17], de que o ICMS devera ser recolhido, desde a remessa até o consumo,
em sua totalidade ao estado de destino.

Portanto, se havera o recolhimento integral do ICMS desde a remessa até o consumo, ao estado
de destino, ndao ha qualquer valor devido ao estado do Rio de Janeiro em razao dessas
operagoes, o que afasta, por si sd, a incidéncia do FEEF/FOT.

Ainda, vale esclarecer que, para haver a quebra do diferimento e aplicar-se o artigo 155, §29, II,
da CF/88 — que determina a anulagao dos créditos de ICMS nas operagoes anteriores —, é
preciso estar diante de operacoes nao tributadas, nas quais nao se incluem as operacgoes de
saidas interestaduais com derivados de petrodleo, que sdao devidamente tributadas [18].
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Como se vé, ndo se trata de uma imunidade tributaria propriamente dita, mas de uma regra de
distribuicao de competéncia. Ao contrario do que ocorre com as imunidades, hd, neste caso,
efetiva incidéncia do ICMS abrangendo todas as etapas — da produgao ao consumo —, mas
integralmente devida ao estado de consumo. Sabe-se que esse regramento foi criado pelo
legislador constituinte justamente para evitar que todo o ICMS fosse arrecadado pelos estados
produtores de energia elétrica e de petroleo.

Assim, considerando o fato de que o principio do destino envolve tdo somente um deslocamento
da tributacdo para o estado de destino, ndao ha como se cogitar pela aplicacao das hipéteses do
artigo 155, §29, II, da CF/88.

Ademais, a posicao do estado do Rio de Janeiro em aplicar o FOT/FEEF em operacgoes de ICMS
diferido diverge do tratamento dado as situagoes de substituigao tributaria. A falsa antinomia
entre essas disposicoes constitucionais, somada ao desalinhamento com o entendimento
consolidado pelos tribunais superiores, destaca uma contradicdo no tratamento tributario, o
que pode gerar inseguranca juridica e dificuldades operacionais para as empresas.

Desta forma, o FOT nao deveria alcancgar as operacgoes abrangidas pelo diferimento “puro”
quando das operacgoes interestaduais com derivados de petréleo realizadas pelos contribuintes,
ja que a manutencao do diferimento, em casos afins, nao é beneficio fiscal.

Ao se adotar posicionamento contrario, tem-se que o efeito pratico é a majoracao da carga
tributaria em desfavor dos contribuintes e a tributagdo da operagao da producao até o
consumo. Isso porque, ao se permitir a cobranga do FOT, admitir-se-a haver tributo devido ao
Estado do Rio de Janeiro, o que nao condiz com o regramento legal e constitucional.

Conclusao

Em sintese, a analise conjunta dos aspectos juridicos e econémicos envolvidos na exigéncia do
FOT em operacoes de ICMS diferido aponta para a inconstitucionalidade dessa pratica. O
alinhamento com o principio do destino, a ndao-cumulatividade do ICMS e a compreensao do
diferimento como uma postergacdo do pagamento do tributo, ndao um beneficio fiscal, sao
fundamentais para a correta interpretagdao das normas tributdrias.

Diante do tema de Repercussao Geral n® 1258 em anadlise no STF, que discutird a manutencao
de créditos de ICMS em operacoes interestaduais com combustiveis, é imperativo que sejam
suspensos os recolhimentos ao FOT nestas operacoes. Essa medida ndao apenas resguarda a
Constituicao e o entendimento jurisprudencial do STF, mas também promove um ambiente
tributdrio mais equilibrado e favoravel ao desenvolvimento economico.

[1] “Direito Tributario. Agdo Direta de Inconstitucionalidade. Fundos destinados ao equilibrio
fiscal. FEEF e FOT. Reducao de beneficios fiscais de ICMS. Vedacao a vinculacao da receita de
impostos. Nao cumulatividade. 1. Agao direta de inconstitucionalidade originalmente proposta
contra os arts. 29, 42, caput e inciso I, e 52, da Lei n? 7.428/2016, do Estado do Rio de Janeiro,
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que dispunham sobre a destinacao de recursos ao Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal - FEEF.
Peticao inicial aditada para impugnar os arts. 292, 32, caput e inciso I, 52 e 82 da Lei n?
8.645/2019, também do Estado do Rio de Janeiro, que revogou aquele primeiro diploma e
instituiu o Fundo Orgamentario Temporario - FOT. Pedido de declaracao de
inconstitucionalidade, por arrastamento, do Convénio ICMS n? 42/2016 e dos Decretos
estaduais n%s 45.810/2016, 45.973/2017 e 47.057/2020. 2. Questdo preliminar: ndao ocorréncia
de perda de objeto. A atual disciplina do tema nao consubstancia efetiva modificagcao em
relacao a exigéncia e a apuracao do depdsito na sistematica anterior. Mantém-se inalterados os
fundamentos constitucionais empregados para impugnar a validade da legislacao estadual
atual. A parte autora formulou, oportunamente, pedido de aditamento a peticdo inicial. 3.
Natureza juridica dos depdsitos destinados aos fundos estaduais. Reducgao transitoria no
importe de 10% de beneficios fiscais ja usufruidos pelo contribuinte, em prol da formacao de
fundo voltado ao equilibrio fiscal do Estado do Rio de Janeiro. Medida emergencial e
temporaria, pensada em razdo da notdria crise fiscal suportada pelo ente federativo. A figura
tributdria criada pela Lei n? 7.428/2016 e mantida pela Lei n? 8.645/2019 tem a natureza
juridica de ICMS. 4. Vedacdo a afetacao da receita de impostos. A Lei estadual n® 7.428/2016
criou o Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal - FEEF, que se destina ao equilibrio fiscal do
Estado. Com o advento da Lei estadual n? 8.645/2019, tal fundo foi substituido pelo Fundo
Orgamentario Temporario - FOT, com a mesma natureza e finalidade. O FEEF e o FOT sao
fundos atipicos, que nao constituem unidades orcamentdrias, haja vista nao se destinarem a
programacoes especificas e detalhadas. Por cautela, afasta-se qualquer exegese que vincule as
receitas vertidas ao FEEF/FOT a um programa governamental especifico, sob pena de violacao
ao art. 167, IV, da CF/1988. 5. Anterioridade tributaria. Decisdo proferida na Representacao de
Inconstitucionalidade n2 0083082-60.2019.8.19.0000, em tramite no Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, suspendeu a eficacia do art. 10, I, da Lei estadual n® 8.645/2019, de
maneira que as normas em tela entraram em vigor apenas noventa dias contados da sua
publicacao. Prejudicada a discussao sobre o tema. 6. Direito adquirido a beneficio fiscal.
Acolher a premissa da revogacao indevida de beneficio fiscal requer verificar, em cada caso
concreto, o atendimento aos requisitos necessarios a fruicao do favor fiscal, providéncia
inviavel em julgamento de acao direta de inconstitucionalidade. Eventual hipétese de supressao
indevida de beneficio fiscal devera ser solucionada em via propria, com base em legislagao
infraconstitucional. 7. Proporcionalidade. A medida é (i) adequada para a promogcao do
equilibrio fiscal do Estado do Rio de Janeiro; (ii) necessaria, por se valer de uma reducao parcial
e temporaria dos beneficios fiscais concedidos ao contribuinte, no importe minimo
recomendado pelo Convénio ICMS n? 42/2016; (iii) proporcional em sentido estrito, tendo em
vista que as vantagens geradas para o equilibrio fiscal do Estado superam o custo individual de
cada contribuinte. 8. Nao cumulatividade. A metodologia de apuracgao do depdsito nao afasta a
natureza juridica do ICMS nem inviabiliza que se mensurem os respectivos créditos.
Interpretagdo conforme a Constituigdo para garantir a nao cumulatividade, sem prejuizo de
andlises particulares dos beneficios fiscais para impedir o aproveitamento indevido dos
créditos. Aplicam-se aos depositos em questao as regras proprias do ICMS. 9. Procedéncia
parcial dos pedidos, para conferir interpretacao conforme a Constituicao ao art. 22 da Lei n?
7.428/2016 e ao art. 22 da Lei n? 8.645/2019, ambas do Estado do Rio de Janeiro, de modo a (i)
afastar qualquer exegese que vincule as receitas vertidas ao FEEF/FOT a um programa
governamental especifico; e (ii) garantir a nao cumulatividade do ICMS relativo ao depodsito
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instituido, sem prejuizo da vedagao ao aproveitamento indevido dos créditos. 10. Fixagdo da
seguinte tese: “Sao constitucionais as Leis n%s 7.428/2016 e 8.645/2019, ambas do Estado do
Rio de Janeiro, que instituiram o Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal - FEEF e, posteriormente,
o Fundo Orcamentario Temporario - FOT, fundos atipicos cujas receitas nao estdo vinculadas a
um programa governamental especifico e detalhado.”

(ADI 5635, Relator(a): LUIS ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 18-10-2023,
PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 23-11-2023 PUBLIC 24-11-2023)

[2]

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...)
§ 22 O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte: (...)

X - nao incidira: (...)

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

[3] “Art. 2° O imposto incide sobre: (...)
§ 12 O imposto incide também: (...)

III - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petroleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando nao destinados a
comercializagao ou a industrializacdo, decorrentes de operagoes interestaduais, cabendo o
imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.”

[4] “Art. 11. O local da operacao ou da prestagao, para os efeitos da cobranca do imposto e
definicao do estabelecimento responsavel, é:

I - tratando-se de mercadoria ou bem: (...)

g) o do Estado onde estiver localizado o adquirente, inclusive consumidor final, nas operagoes
interestaduais com energia elétrica e petroleo, lubrificantes e combustiveis dele derivados,
qguando nao destinados a industrializagdo ou a comercializagdo;”

[5] “Art. 1. E atribuida a refinaria de petrdleo ou ao industrial estabelecidos no Estado do Rio
de Janeiro, nas operagoes internas, e ao remetente localizado em outra unidade federada, nas
operagoes interestaduais, a condicao de sujeito passivo por substituicao tributdria,
relativamente ao ICMS incidente sobre as operagdes com combustiveis e lubrificantes,
derivados ou nao de petréleo, a seguir relacionados, com a respectiva classificagdao na
Nomenclatura Comum do Mercosul - NCM e com o respectivo Codigo Especificador da
Substituicao Tributaria - CEST a partir da operagao que estiverem realizando, até a com o
consumidor final: (Redacgao do caput dada pelo Decreto N2 45527 DE 29/12/2015).

(...)
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§ 12 Nas operagoes internas com 6leo combustivel e querosene de aviacao (QAV), a
responsabilidade pela retencao do imposto relativo as operagoes subsequentes é atribuida a
distribuidora de combustiveis como tal definida por 6rgao federal competente. (Redagao do
paragrafo dada pelo Decreto N2 44883 DE 21/07/2014, efeitos a partir de 01/09/2014).

(...)

§ 32 O disposto neste artigo nao se aplica a operacao de saida promovida por distribuidora de
combustiveis, por transportador revendedor retalhista (TRR) ou por importador que destine
combustivel derivado de petrdleo a outra unidade da Federagao, somente em relacao ao valor
do imposto que tenha sido retido anteriormente, hipétese em que sera observada a disciplina
estabelecida no Titulo II.

§ 492 Os produtos constantes no inciso VIII do caput deste artigo, ndo derivados de petréleo, nao
se submetem ao disposto na alinea “b” do inciso X do § 22 do art. 155 da Constituigcao Federal,
nas operacgoes interestaduais.”

“Art. 44. O imposto referente a operacao interna com o6leo lubrificante basico sera recolhido
pelo fabricante de lubrificante acabado, estabelecido no Estado, englobadamente com o devido
pela saida tributada deste ultimo produto, ficando dispensado o pagamento quando a saida se
destinar a outra unidade da Federacao.

Paragrafo tnico - Se, apos o confronto entre débitos e créditos ao final do periodo de apuracao
do imposto, consideradas todas as operacgoes do estabelecimento, houver saldo credor, o
mesmo sera estornado em igual valor no proprio periodo de apuracgao.”

[6] “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. TRIBUTARIO.
ICMS. CONCESSAO DE DIFERIMENTO PELO ENTE TRIBUTANTE. INSTITUTO QUE NAO SE
CONFUNDE COM BENEFICIO FISCAL. CONTROVERSIA INFRACONSTITUCIONAL LOCAL.
VEDACAO. INCIDENCIA DA SUMULA 280/STF. CONSTITUICAO, ART. 102, III, D. AUSENCIA
DE CONFLITO DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO, COM APLICACAO DE MULTA. I - O Tribunal de origem, com fundamento na
legislacao infraconstitucional aplicavel (Decreto estadual n® 6.080/2012), concluiu que a
concessao de diferimento nao defere beneficio fiscal. II - De acordo com a jurisprudéncia desta
Corte, diferimento nao pode ser considerado beneficio fiscal, podendo ser disciplinado
diretamente por legislacao do ente tributante (ADI 2.056/MS, Rel. Min. Gilmar Mendes). III -
Conforme a Sumula 280/STF, é invidvel, em recurso extraordindrio, o reexame da legislacao
local aplicavel a espécie. IV - O enquadramento do recurso extraordinario na hipétese de
cabimento inscrita no art. 102, III, d, exige a demonstracao, pelo recorrente, de que a Corte de
origem, ao julgar valida lei local contestada em face de lei federal, ofendeu o sistema de
reparticdo de competéncias legislativas estatuido na Constituicdao. V - Agravo regimental a que
se nega provimento, com aplicacao da multa prevista no art. 1.021, § 4°, do CPC.”

(ARE 1204716 AgR, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 14-02-
2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-041 DIVULG 27-02-2020 PUBLIC 28-02-2020)
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[7] “CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ICMS. DIFERIMENTO. INEXIGENCIA DE
DELIBERACAO POR ESTADOS E DISTRITO FEDERAL E DE FORMALIZACAO PREVIA DE
CONVENIO. CONSTITUCIONALIDADE. IMPROCEDENCIA. 1. Nao se confunde a hipétese de
diferimento do lancamento tributario com a de concessao de incentivos ou beneficios fiscais de
ICMS, podendo ser estabelecida sem a prévia celebracdo de convénio. Precedentes. 2. O inciso
IT do art. 12 do Decreto 49.612/2005 do Estado de Sao Paulo prevé, na incidéncia do ICMS,
diferimento do langamento tributario. 3. Agdo Direta de Inconstitucionalidade julgada
improcedente.”

(ADI 3676, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 30-08-2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-200 DIVULG 13-09-2019 PUBLIC 16-09-2019)

[8] “DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ICMS.
DIFERIMENTO. ANALISE DA LEGISLAGCAO INFRACONSTITUCIONAL LOCAL.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 280/STF. CONCESSAO DE DIFERIMENTO PELO ENTE
TRIBUTANTE. INSTITUTO QUE NAO SE CONFUNDE COM BENEFICIO FISCAL.
DESNECESSIDADE DE PREVIA CELEBRACAO DE CONVENIO. 1. O Tribunal de origem, com
fundamento na legislacao infraconstitucional aplicavel (Decreto estadual n? 6.080/2012),
concluiu que a norma local nao defere beneficio fiscal, mas apenas posterga o pagamento do
tributo. 2. Dissentir das conclusdes do acérdao recorrido demandaria tao somente a andlise da
legislacao infraconstitucional local. 3. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, diferimento
nao pode ser considerado beneficio fiscal, podendo ser disciplinado diretamente por legislagao
do ente tributante. 4. Inaplicavel o art. 85, §11, do CPC/2015, uma vez que nao é cabivel, na
hipotese, condenagdo em honorarios advocaticios (art. 25 da Lei n? 12.016/2009 e Sumula
512/STF). 5. Agravo interno a que se nega provimento, com aplicacao da multa prevista no art.
1.021, 8§49, do CPC/2015.”

(RE 1041587 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 29-09-2017,
PROCESSO ELETRONICO DJe-234 DIVULG 11-10-2017 PUBLIC 13-10-2017)

[9] “I. TRIBUTARIO. LEI ESTADUAL QUE INSTITUI BENEFICIOS FISCAIS RELATIVOS AO
ICMS. AUSENCIA DE CONVENIO INTERESTADUAL PREVIO. OFENSA AO ART. 155, § 29, XII,
g, DA CF/88. II. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. MODULAGAO DOS EFEITOS
TEMPORALIS. 1. A instituicao de beneficios fiscais relativos ao ICMS s6 pode ser realizada com
base em convénio interestadual, na forma do art. 155, §2¢, XII, g, da CF/88 e da Lei
Complementar n? 24/75. 2. De acordo com a jurisprudéncia do STF, o mero diferimento do
pagamento de débitos relativos ao ICMS, sem a concessao de qualquer reducao do valor devido,
nao configura beneficio fiscal, de modo que pode ser estabelecido sem convénio prévio. 3. A
modulacgao dos efeitos temporais da decisao que declara a inconstitucionalidade decorre da
ponderacao entre a disposicao constitucional tida por violada e os principios da boa-fé e da
seguranca juridica, uma vez que a norma vigorou por oito anos sem que fosse suspensa pelo
STF. A supremacia da Constituicao é um pressuposto do sistema de controle de
constitucionalidade, sendo insuscetivel de ponderacao por impossibilidade 16gica. 4.
Procedéncia parcial do pedido. Modulagao para que a decisdao produza efeitos a contatar da
data da sessao de julgamento.”
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(ADI 4481, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 11-03-2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-092 DIVULG 18-05-2015 PUBLIC 19-05-2015)

[10] “TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. ICMS. QUEBRA
DE DIFERIMENTO. RESPONSABILIZACAO DO VENDEDOR DE BOA-FE. IMPOSSIBILIDADE.

1. Embargos de divergéncia pelos quais se busca dirimir dissenso interno quanto a
possibilidade de, nos casos de diferimento tributario em que o comprador é
posteriormente reconhecido como inidoneo, responsabilizar o vendedor de boa-fé pelo
pagamento do tributo.

2. In casu, nao se discute a possibilidade de responsabilizagcdao do contribuinte (vendedor)
pelo pagamento do tributo, em carater supletivo, nos termos do art. 128 do CTN, mas se
ele, ainda que agindo de boa-fé, pode responder por infracao cometida pela empresa
compradora. A responsabilidade por infragdes esta contemplada nos arts. 136 e seguintes
do CTN. No entanto, a situagcao dos autos nao se subsume a essas regras, na medida em
que esta claro que o vendedor, por ter sido considerado de boa-fé, nao participou da
fraude levada a efeito pela compradora (auséncia de dolo) e nem detinha poderes para
evita-la (auséncia de culpa).

3. O diferimento tributario nao constituiu um beneficio fiscal, até porque nao ha dispensa do
pagamento do tributo (como ocorre com a isengdo ou com a nao incidéncia), mas técnica
de arrecadacdo que visa otimizar tarefas tipicas do fisco, de fiscalizar e arrecadar tributos.
Logo, por representar conveniéncia para o Estado, cabe a ele, exclusivamente, a
fiscalizacao dessas operacoes. E nem poderia ser diferente, pois ao vendedor, que, via de
regra, nessa modalidade de tributagao, é pequeno produtor rural (de milho, na espécie), a
lei ndao confere poderes para fiscalizar as atividades da empresa que adquire os seus
produtos.

4. A responsabilizagdo objetiva do vendedor de boa-fé, nesse caso, importa pratica perversa,
porquanto onera, de uma s6 vez e de surpresa, o elo mais fragil da cadeia produtiva que
nada pode fazer para evitar a infragdo cometida pela empresa adquirente. Além disso,
deve ser sopesado que, embora o recolhimento do imposto seja realizado em uma etapa
posterior, nao se deve olvidar que o produtor rural, ao vender sua produgao, certamente
sofre os efeitos economicos desse diferimento na composicao do preco de sua mercadoria,
na medida em que, via de regra, a exacao postergada corresponde a um custo de
producao a ser suportado pelo restante da cadeia produtiva.

5. Dessa forma, na modalidade de diferimento, constatado que o vendedor agiu de boa-fé,
entregando a mercadoria e emitindo a correspondente nota fiscal, nao é possivel imputar-
lhe a responsabilidade tributdria para o pagamento do tributo. 6. Embargos de
divergéncia providos.”

(EREsp n. 1.119.205/MG, relator Ministro Benedito Gongalves, Primeira Secao, julgado em
27/10/2010, DJe de 8/11/2010.)

[11] “APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE RELACAO JURIDICA.
PEDIDO AUTORAL PARA QUE SEJA DECLARADA A INCONSTITUCIONALIDADE INCIDENTAL
E ILEGALIDADE DO ARTIGO 3¢, INCISO IV E ARTIGO 22, §12, DA LEI ESTADUAL N°
6.979/2015, EM ORDEM A AFASTAR A COBRANCA DE ICMS NA IMPORTACAO DOS
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INSUMOS, NOS EXATOS TERMOS DOS ARTIGOS 3¢ E 42, AMBOS DA LEI ESTADUAL N°
5.636/2010, ATE 31 DE DEZEMBRO DE 2035, A TEOR DO QUANTO DISPOSTO NO ARTIGO
14, CAPUT, TAMBEM DA LEI ESTADUAL N° 5.636/2010. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
APELO AUTORAL. LEI ESTADUAL 5.636/10 QUE DISPUNHA SOBRE A POLITICA DE
RECUPERACAO INDUSTRIAL REGIONALIZADA, CONCEDENDO, EM CARATER OPCIONAL,
AOS ESTABELECIMENTOS INDUSTRIAIS, REGIME ESPECIAL DE TRIBUTACAO E
RECOLHIMENTO DO IMPOSTO DEVIDO. A ALUDIDA LEGISLAGCAO CONCEDIA, EM SEU ART.
32, ISENCAO PARCIAL DO ICMS, INSTITUINDO A ALIQUOTA DE 2% SOBRE O VALOR DAS
OPERACOES DE SAIDAS POR TRANSFERENCIA E POR VENDA. AUTORIZAVA, AINDA, O
DIFERIMENTO DO IMPOSTO NA IMPORTACAO E NA AQUISICAO INTERNA DE INSUMOS
DESTINADOS AO PROCESSO INDUSTRIAL DO ESTABELECIMENTO OPTANTE DO REGIME
ESPECIAL. TUDO PELO PRAZO DE 25 ANOS. POSTERIORMENTE, A LEI ESTADUAL 6.979/15
MODIFICOU A LEI ANTERIOR, MANTENDO, O REGIME TRIBUTARIO ESPECIAL, POREM,
INTRODUZINDO CONDICOES PARA A SUA CONCESSAO, EM RELAGAO AO DIFERIMENTO
DO ICMS, ENTRE ELAS, QUE NAO HAJA SIMILAR PRODUZIDO NO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. IMPOSSIBILIDADE DE REVOGACAO DE ISENGCAO TRIBUTARIA CONDICIONADA.
ART. 178 DO CTN E SUMULA N2 544 DO STF. ENTRETANTO, O QUE SE ESTA DISCUTINDO
NO PRESENTE FEITO, NAO E A REVOGACAO DA ISENCAO, REDUCAO, DA ALIQUOTA DO
ICMS E SIM, A ALTERACAO DA REGRA PARA FAZER JUS AO DIFERIMENTO DO ALUDIDO
IMPOSTO. COM EFEITO, O DIFERIMENTO TRIBUTARIO NAO CONSTITUI UM BENEFICIO
FISCAL, MAS SIM UMA TECNICA DE ARRECADACAO. NAO SE PODE CONFUNDIR ISENCAO
TRIBUTARIA COM O REGIME DE OPERACOES DIFERIDAS, JA QUE A PRIMEIRA AFASTA O
FATO GERADOR DO IMPOSTO, O QUE NAO E O CASO DO ICMS DIFERIDO, QUE NAO
AFASTA A INCIDENCIA DA EXACAO, APENAS ADIA SEU RECOLHIMENTO. INAPLICAVEL O
ART. 178 DO CTN. ENTENDIMENTO DO EGREGIO ST] E DESTA C. CORTE DE JUSTICA.
DESPROVIMENTO.”

(0215447-17.2015.8.19.0001 - APELAGCAO. Des(a). CLEBER GHELFENSTEIN - Julgamento:
13/03/2019 - DECIMA SEGUNDA CAMARA DE DIREITO PRIVADO (ANTIGA 142 CAMARA
CIVEL)

[12] “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...)
XII - cabe a lei complementar: (...)

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidird uma tnica vez,
qualquer que seja a sua finalidade, hipétese em que nao se aplicara o disposto no inciso X, b;

§ 42 Na hipétese do inciso XII, h , observar-se-a o seguinte: (

I - nas operagoes com os lubrificantes e combustiveis derivados de petroéleo, o imposto cabera
ao Estado onde ocorrer o consumo;”

[13] “Acao Direta de Inconstitucionalidade. Artigos 92a 11 e 22 da Lei n. 1.963, de 1999, do
Estado do Mato Grosso do Sul. 2. Criacao do Fundo de Desenvolvimento do Sistema Rodoviario
do Estado de Mato Grosso do Sul - FUNDERSUL. Diferimento do ICMS em operagoes internas
com produtos agropecuarios. 3. A contribuicao criada pela lei estadual nao possui natureza
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tributdria, pois esta despida do elemento essencial da compulsoriedade. Assim, ndo se submete
aos limites constitucionais ao poder de tributar. 4. O diferimento, pelo qual se transfere o
momento do recolhimento do tributo cujo fato gerador ja ocorreu, nao pode ser confundido com
a isencao ou com a imunidade e, dessa forma, pode ser disciplinado por lei estadual sem a
prévia celebragao de convénio. 5. Precedentes. 6. Acao que se julga improcedente.”

(ADI 2056, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 30-05-2007, DJe-082
DIVULG 16-08-2007 PUBLIC 17-08-2007 DJ 17-08-2007 PP-00022 EMENT VOL-02285-02 PP-
00365 RTFP v. 15, n. 76, 2007, p. 331-337)

[14] “Acao direta de inconstitucionalidade. Decreto n? 1.542-R, de 15 de setembro de 2005, do
Estado do Espirito Santo. Inclusao de hipotese de diferimento de ICMS. Descaracterizacao do
instituto. Beneficio fiscal. Auséncia de convénio entre os estados-membros.
Inconstitucionalidade. 1. Caracterizacdo da ABIMAQ como entidade de classe de ambito
nacional. O novo estatuto social prevé que a associagao é composta apenas por entidades
singulares de natureza empresarial, com classe econémica bem definida, ndao mais restando
caracterizada a heterogeneidade de sua composicao, que impedira o conhecimento da ADI n®
1.804/RS. Prova, nos autos, da composicao associativa ampla, estando presente a associacao em
mais de nove estados da federacao. Cumprimento da exigéncia da pertinéncia tematica, ante a
existéncia de correlagao entre o objeto do pedido de declaragado de inconstitucionalidade e os
objetivos institucionais da associacao. 2. O decreto impugnado tem autonomia e suficiente
abstratividade para figurar como objeto de agao de controle concentrado de
constitucionalidade. Precedentes. 3. O decreto estadual prevé hipotese de diferimento do
pagamento do ICMS sobre a importagao de maquinas e equipamentos destinados a avicultura e
a suinocultura para o momento da desincorporacao desses equipamentos do ativo permanente
do estabelecimento. 4. A tradicional jurisprudéncia da Corte encara a figura do diferimento do
ICMS como mero adiamento no recolhimento do valor devido, nao implicando qualquer
dispensa do pagamento do tributo ou outra forma de beneficio fiscal (ADI n® 2.056/MS, Tribunal
Pleno, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe de 17/8/07). 5. Os bens do ativo permanente do
estabelecimento nao fazem parte de qualquer cadeia de consumo mais ampla, restando ausente
o carater de posterior circulagao juridica, uma vez que fadados a permanecer no
estabelecimento, estando sujeitos a deterioracao, ao perecimento ou a obsolescéncia. Nesses
casos, o fato gerador do ICMS sera uma operacgdo, em regra, monofasica, restrita a
transferéncia de dominio do bem entre exportador e importador (destinatario final), cuja
configuracgao fatica descaracteriza o conceito de diferimento. A desincorporacao do bem do
ativo permanente e, consequentemente, o pagamento do tributo ficariam a cargo
exclusivamente do arbitrio do contribuinte, que poderia se evadir do recolhimento do tributo
com a manutencgdo do bem no seu patrimoénio. 6. O nominado diferimento, em verdade, reveste-
se de carater de beneficio fiscal, resultando em forma de nao pagamento do imposto, e ndo no
simples adiamento. Assim, o Decreto n? 1.542-R, de 15 de setembro de 2005, do Estado do
Espirito Santo, ao conceder forma indireta de beneficio fiscal, sem aprovacao prévia dos demais
estados-membros, viola o art. 155, § 22, inciso XII, alinea “g”, da Constituicao Federal. 7. Agao
direta julgada procedente.”

(ADI 3702, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 01-06-2011, DJe-166 DIVULG
29-08-2011 PUBLIC 30-08-2011 EMENT VOL-02576-01 PP-00078 RT] VOL-00227-01 PP-00114)
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[15][15] “Art. 22 O imposto incide sobre: (...)
§ 12 O imposto incide também: (...)

III - sobre a entrada, no territéorio do Estado destinatario, de petroleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando nao destinados a
comercializagao ou a industrializacdo, decorrentes de operagoes interestaduais, cabendo o
imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.”

“Art. 11. O local da operacgao ou da prestacao, para os efeitos da cobranca do imposto e
definicao do estabelecimento responsavel, é:

I - tratando-se de mercadoria ou bem: (...)

g) o do Estado onde estiver localizado o adquirente, inclusive consumidor final, nas operagoes
interestaduais com energia elétrica e petroleo, lubrificantes e combustiveis dele derivados,
quando nao destinados a industrializagdo ou a comercializagdo;”

[16] “TRIBUTARIO. ICMS. LUBRIFICANTES E COMBUSTIVEIS LIQUIDOS E GASOSOS,
DERIVADOS DO PETROLEO. OPERACOES INTERESTADUAIS. IMUNIDADE DO ART. 155, § 29,
X, B, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Beneficio fiscal que nao foi instituido em prol do
consumidor, mas do Estado de destino dos produtos em causa, ao qual caberd, em sua
totalidade, o ICMS sobre eles incidente, desde a remessa até o consumo. Consequente
descabimento das teses da imunidade e da inconstitucionalidade dos textos legais, com que a
empresa consumidora dos produtos em causa pretendeu obviar, no caso, a exigéncia tributaria
do Estado de Sao Paulo. Recurso conhecido, mas desprovido.”

(RE 198088, Relator(a): ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 17-05-2000, DJ 05-09-
2003 PP-00035 EMENT VOL-02122-03 PP-00618)

[17] “Recurso Extraordinario. 2. Decisao do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que
reconheceu a imunidade prevista no art. 155, § 29, X, b, da Constituicao Federal. 3. Incidéncia
do ICMS sobre a operagao de bombeamento e tancagem de combustivel. 4. Ndao comprovagao
de venda do produto em outros Estados. 5. Nao caracterizacao da operacao tancagem como
operacgao de destinagdo. 6. Afronta ao art. 155, § 29, X, b, CF/88 por ma aplicagdo. 7. Recurso
extraordinario provido para denegar a seguranca.”

(RE 358956, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Relator(a) p/ Acérdao: GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 20-09-2005, DJe-117 DIVULG 26-06-2008 PUBLIC 27-06-2008
EMENT VOL-02325-05 PP-00917)

[18] COSTA, José Guilherme Fontes de Azevedo. “Principio do destino/consumo do ICMS sobre
combustiveis: exame jurisprudencial e perspectivas a partir da LC 192/22”, artigo em “XIX
Congresso Nacional de Estudos Tributdrios - As Conquistas Comunicacionais no Direito
Tributario Atual”, Sao Paulo: IBET/Noeses, 2022, pp. 807-835.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2024-jun-24/ilegalidade-da-exigencia-do-fot-nas-operacoes-de-icms-diferido/
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