Coordenacdo

Marcelo Magalhies Peixoto
Alexandre Evaristo Pinto

O fendmeno da imposicao tributaria:

estudos em homenagem aos 90 anos do
Professor lves Gandra da Silva Martins

AUTORES

Alexandre Evaristo Pinto - André Elali « Angela Vidal Gandra Martins
Antonio Carlos de Souza Jr. « Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho
Cristiano Carvalho « Edison Carlos Fernandes « Edvaldo Brito
Elidie Palma Bifano « Euro Sabino de Azevedo « Evandro Zaranza
Fernando Facury Scaff « Gilmar Ferreira Mendes « Gustavo Brigagio
Halley Henares Neto - Hamilton Dias de Souza « Helenilson Cunha Pontes
Hugo de Brito Machado Segundo « Ives Gandra da Silva Martins Filho
Jimir Doniak Jr. » José Antonio Dias Toffoli - José Eduardo Soares de Melo
Karem Jureidini Dias « Luciano Amaro - Lufs Eduardo Schoueri
Marcelo Campos » Marcelo Magalhdes Peixoto » Maria Inés Murgel
Mary Elbe Queiroz » Paulo de Barros Carvalho
Regis Fernandes de Oliveira » Renata Elaine S. Ricetti Marques
Ricardo Mariz de Oliveira » Roque Antonio Carrazza
Sacha Calmon Navarro Coélho « Tatiana Midori Migiyama
Tercio Sampaio Ferraz Junior » Valter de Soitza Lobato « Walter Erich Piekny




Dados Internacionals de Cataloga;30 na Publicacia (CiP)
(Camara Brasileira do Livro, SP Brasil)

O fendmenc da imposico tributdria: estudos em homenagem acs 9o anos do
Professor lves Gandra da Silva Marting / coordenaga Aleandre Evaristo Pinto,
Marcelo Magathies Peixoto -- S3o Paulo: MP Editora, 2525,

Varios autores.
Bibliografia
ISBN 578-85-7858-106-8

1. Direito 2. Direito tributério- Brasil 3. Tributos - Leis e legistag3o - Brasil
I Pinta, Alexandre Evaristo. |1, Peixato, Marcelo Magalhies.

25-243325 CDU: 34:336 2(81)

Eliane de Freitas Leite - Bibliotecdria-CRB /2415

Producio editorial/grifica
S. Guedes Editaragio

Diretor responsivel
Marcelo Magathdes Peixoto

Impressioe acabamento
Colarsystem

Todaos os direitos desta edicio reservados d

@ MP Editora—z225

Avenida Paulicta, 509, sala 511
c1311-510—S20 Paulo

Tel [Fzx: (11) 3105-7132

www mpeditora.com br

ISBN 278 -85-7898-106-8



SUMARIO

APRESENTACAO

O MITO DA NEUTRALIDADE TRIBUTARIA E AS NORMAS TRIBUTARIAS COMO NORMAS
DE REJEICAO SOCIAL
Alexandre Evaristo Pinto

FEDERALISMO FISCAL E REFORMA TRIBUTARIA — ESTUDO EM HOMENAGEM AO
PROFESSOR IVES GANDRA DA SiLvA MARTINS

André Elali

Evandro Zaranza

TEORIA DA IMPOSICAO TRIBUTARIA EM [VES CANDRA: UMA BREVE APROXIMAGAO
JUSFILOSOFICA E SUA RELACAO COM A REFORMA TRIBUTARIA

Angela Vidal Gandra Martins

Walter Evich Piekny

A ZoNa FRaNCA DE MANAUS E A DOUTRINA DE [VES GANDRA DA Sitva MARTINS
Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho

Como PODERIA OU DEVERIA SER A CIENCIA DO DIREITO NO BRrASIL?
Cristiano Carvalho

TRACOS DE FENOMENOLOGIA PURA NA TEORIA GANDRIANA DO TRIBUTO

Edison Carlos Fernandes

O PRINCIPIO DA TIPICIDADE TRIBUTARIA CERRADA, NA OBRA DE
[ves GANDRA DA SiLva MARTINS
Edvaldo Brito

13

29

77

91

m

129

143



TEORIA DA IMPOSICAO TRIBUTARIA E A EMENDA CONSTITUCIONAL N. 132/2023 159
Elidie Palma Bifano

IVES GANDRA, UM LIBERAL A MODA ANTIGA 179
Fernando Facury Scaff

CONTRIBUICOES DE IVES GANDRA MARTINS PARA O DEBATE ACERCA DA
PRISAO POR INADIMPLENCIA TRIBUTARIA 187
Gilmar Ferreiva Mendes

LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AS IMPOSICOES TRIBUTARIAS RELATIVAS AOS
SERVICOS DE PROFISSAO INTELECTUAL— | BS £ CBS 207

Gustavo Brigagdo

O PAPEL DO AMICUS CURIAE NA MITIGAGAO DAS DISTORCOES DO LIVRE CONVENCIMENTO

NA LITIGANCIA TRIBUTARIA BRASILEIRA 223
Halley Henares Neto
REFORMA TRIBUTARIA: ENREDO SEM FIM 245

Hamilton Dias de Souza

REVISITANDO O TEMA DA OBRIGACAQ TRIBUTARIA 275

Helenilson Cunha Pontes

POR UMA REFORMA QUE NAO CASTRE NEM ENGANE O CONTRIBUINTE 301
Hugo de Brito Machado Segundo

A JUSTICA E O JURISTA 317
Ives Gandra da Silva Martins Filho

Do PRINCIPIO DA MORALIDADE A BOA-FE OBJETIVA NO DIREITO TRIBUTARIO 323
Jimir Doniak Jr.



[MUNIDADE TRIBUTARIA DO LIVRO ELETRONICO (E-BOOK)
José Antonio Dias Toffoli
Euro Sabino de Azevedo

[MPOSICAO TRIBUTARIA. PRECEDENTES JUDICIAIS. PRINCIPIO DA MORALIDADE.
ADMINISTRACAO PUBLICA. PROCESSO FISCAL
José Eduardo Soares de Melo

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E LECALIDADE
Karem Jureidini Dias

IMPOSTO DE RENDA E A TRANSMISSAO GRATUITA DE PATRIMONIO

Luciano Amaro

O CONCEITO DE FATURAMENTO E AS INSTITUICOES FINANCEIRAS

Luis Eduardo Schoueri

A INCOMPETENCIA DA RECEITA FEDERAL PARA IMPUTAR RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA A TERCEIROS

Marcelo Campos

O CONCEITO DE DESPESA NECESSARIA NA APURACAO DO |R —LUCRO REAL

Marcelo Magalhdes Peixoto

RECIME TRIBUTARIO REGRESSIVO NA TRIBUTACAO DE RENDIMENTOS PAGOS
PELA PREVIDENCIA COMPLEMENTAR
Maria Inés Murgel

NAO CUMULATIVIDADE DO |BS/CBS E A APURACAO ASSISTIDA PREVISTA NO
ART. 48 DO PLP N. 68/2024

Mary Elbe Queiroz

Antonio Carlos de Souza Jr.

341

355

373

403

425

439

457

477

489



A BUSCA PELA “VERDADE” NO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO
E O MITO DA DISTINCAO ENTRE A FORMA E O CONTEUDO 501
Paulo de Barros Carvalho

[MPOSICAO TRIBUTARIA, ACESSO A JUSTICA, DIREITOS HUMANOS E ORCAMENTO —
HOMENAGEM A |VES GANDRA DA SiLvA MARTINS 519
Regis Fernandes de Oliveira

QUANDO OCORRE A “CONSTITUICAO DEFINITIVA” DO CREDITO TRIBUTARIO? 553
Renata Elaine S. Ricetti Marques

PRECAUCOES NA CONSIDERACAO DO DIREITO COMPARADO, PARA INTERPRETACAO
DE LEI INTERNA 567
Ricardo Mariz de Oliveira

BREVES CONSIDERACOES SOBRE A IMUNIDADE AS CONTRIBUICOES SOCIAIS DAS ENTIDADES
BENEFICENTES DE ASSISTENCIA SOCIAL E DAS INSTITUICOES A ELAS VINCULADAS, QUE,

TAMBEM SEM FINS LUCRATIVOS, AS AUXILIAM A ALCANCAR SEUS OBJETIVOS ALTRUISTAS 583
Roque Antonio Carrazza

O FENOMENO DA IMPOSICAO TRIBUTARIA 607

Sacha Calmon Navarro Coélho

[MPOSICAO TRIBUTARIA COM PROPOSITO SOCIAL — IMPOSTO SOBRE GRANDES FORTUNAS
E CENARIOS PARA MEDIDAS COMPENSATORIAS 637
Tatiana Midori Migiyama

ALCUMAS CONSIDERACOES SOBRE OBRIGAGAO JURIDICA EM VISTA DA
OBRIGACAO TRIBUTARIA 655
Tercio Sampaio Ferraz Junior

NAO CUMULATIVIDADE DO IMPOSTO E DA CONTRIBUICAO SOBRE BENS E SERVICOS 669
Valter de Souza Lobato



N Ao CUMULATIVIDADE DO IMPOSTO E DA CONTRIBUICAO
SOBRE BENS E SERVICOS

Valter de Souza Lobato

Professor de Direito Financeiro e Tributdric da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Doiitor e
Mestre em Direits pela UFMC, Coedenadar da Liga Académica de Direito Financeirs e Tr ¢ da UFMG
(LAFT/UFMG). Advc Consu'tor

1 Introducdo

Este trabalho tem como objetivo analisar criticamente, de maneira geral
e certamente nio exaustiva, os principais temas de destaque da reforma tri-
butéria no tocante a nao cumulatividade do imposto e da contribuigdo sobre
bens e servicos. Serdo abrangidas as disposi¢des do Substitutivo ao Projeto
de Lei Complementar n. 68, quando especialmente relevantes ou tormento-
sas, mas também e principalmente da prépria Emenda Constitucional n. 132.

A escolha do tema n3o se da por acaso. O Professor Ives Gandra da Silva
Martins, ora homenageado, destaca-se — entre outros tantos — nos estudos de
no cumulatividade, os quais estardo a iluminar este trabalho. As consideragdes
aqui tecidas permitirdo constatar como o legado do Professor Ives encontra-se
assentado em fundamentos de solidez na matéria, além de mostrar-se atualis-
simo, o que seguird sendo verdade por anos e anos, servindo de constante apoio
aos juristas que pretendam estudar a nio cumulatividade dos novos tributos.

Pois bem, relevante categorizar a nio cumulatividade do IBS e da CBS.
Que tipo de nio cumulatividade a reforma tributaria traz? Uma nido cumu-
latividade plena, como vinha prometendo o debate politico? Como serd
sustentado, tal categorizacio ganha especial relevincia em face da trigica
experiéncia brasileira com a tributagio sobre o consumo. Tantos s2o os “po-
réns” gue vieram sendo feitos 2 nao cumulatividade do ICMS e do IPI nos l-
timos 2nos que se tornou impossivel, ou a0 menos completamente inseguro,

669



Vaiver DE Soiiza Lossto

falar de nio cumulatividade dos tributos brasileiros sem compreender as
variadas categorias, os variados tipos de ndo cumulatividade. “O ICMS é
nio cumulativo...”. E mesmo? Quanto? “O IBS serd nio cumulativo..”. Serd
mesmo? Quanto?

Quando da anilise de tais categorias, serdo perpassados temas como (i) a
extensio da nio cumulatividade dos novos tribtitos (tanto num eixo horizontal
como num vertical), incluidas consideracdes sobre os bens de uso e consumo
pessoal e sobre as demais excegdes, feitas pela prépria Constituigio, ao direito
de creditamento; (i) o momento da apuracio, quando serd analisado o “efeito
recupera¢io”, proporcionado pelo método subtrativo “imposto sobre imposto”
para determinacio do valor agregado; (iii) o momento do crédito, quando serd
brevemente comentado o aproveitamento do saldo credor acumulado; e (iv) o
tratamento dispensado aos investimentos da empresa, quando serd apreciada
a tormentosa discussio entre os modelos do creditamento fisico e do financei-
ro, e compreendido onde entre eles 0 IBS e a CBS se situam.

Outros temas de destaque, que serdo de interesse deste trabalho, consis-
tem (a) no principio da neutralidade fiscal, que passou a contar com previsio
expressa para o IBS e para a CBS; (b) no condicionamento do direito de crédi-
to do adquirente a que o tributo tenha sido efetivamente recolhido, incluindo
consideracdes sobre o split payment; e (c) na ndo cumulatividade do IBS e da
CBS quando do reconhecimento de imunidade ou da concessio de isengao.

Em variadas das questdes colocadas, serd possivel perceber que, de ma-
neira mais ou menos sutil, a reforma tributaria peca ao laborar em desfavor
do que se poderia chamar de uma “nio cumulatividade plena”, nio entregan-
do o que parecia ser a sua promessa.

2 Categorizacao

Dizer simplesmente que um tributo “é ndo cumulativo”, sem que qualquer
ressalva seja feita, significa ou deveria significar muita coisa. Por mais sim-
ples que seja esse dizer, ele é categérico: se o tributo é nio cumulativo, deve
ser assegurada a neutralidade fiscal e, ainda, que o dnus econdmico do tributo
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seja trasladado ao adquirente final’. Inteiramente. Vale dizer, se nenhuma
disposigao é feita em sentido contrario ao falar-se em “nio cumulatividade”,
o entendimento nio pode ser outro, sendo o de que est se falando da nio
cumulatividade plena.

A experiéncia brasileira com a tributagio sobre o consumo, contudo,
vem fazendo de letra morta essa premissa. Dizer que um tributo “é nio
cumulativo” parece vir significando pouca ou nenhuma coisa. Tanto que,
como observou MARTINS:

Embora semelhante, em variados aspectos, ao imposto sobre o valor
agregado adotado com pequenas distingdes, por pafses da Europa e da
América, o imposto sobre operagdes relativas a circulacio de mercado-
rias, no Brasil, tem caracteristicas diferenciais mais nitidas que as con-
vergéncias, razio pela qual o seu estudo deve ser feito a partir de seus
préprios contornos, com breve referéncia ao direito comparado®.

Nao s6 0 ICMS, mas igualmente o exemplo do IPI evidencia essa constatagio.

A Constituicdo diz que referido imposto “serd ndo cumulativo, compen-
sando-se o que for devido em cada opera¢io com o montante cobrado nas
anteriores” (art. 153, § 3° II). A previsdo pode ser econdmica nas palavras,
ndo descendo a detalhes e relegando-os 2 legislagio infraconstitucional. E,
contudo, categérica. A conclusio, portanto, no poderia ser outra, que nio a
alcangada por COELHO: “o principio da nio cumulatividade é posto na Cons-
tituicdo de forma ampla, amplissima,

No mesmo sentido, j4 havia observado DERZI:

1. Estas as fungdes da n3o cumulatividade, Ver MOREIRA, André Mendes. Nia cumulatividade tri-

butdria i Constituigio e nas [7s (iPl, ICMS, PiS/Cofins, impostos e contribuicdes residuais). 2009,
Tese (Doutorade) — Programa de Pés-Graduac3o em Direito, Faculdade de Direito da Universi-
dade de S30 Paulo, S3o Paulo, 2009, p. 77.
2. MARTINS, Ives Candra da Silva. O fato gerador do ICM. ln: MARTINS, Ives Candra da Silva
(coord). O fato gerador do ICM. 2. tir. S50 Pawlo: CEEU; Resenha Tributdria, 1991, p. 248243, (Ca-
guisas Tributdrias n. 3).
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Apesar de a Constituigio Federal, nos artigos 153, § 3% II, e 155, § 2° [,
consagrar expressamente o principio da n3o cumulatividade de forma
ampla, a legislacio infraconstitucional, de duvidosa constitucionalidade,
reduziu-o, concedendo crédito apenas fisico.

[

O raciocinio juridico é simples. Se a Carta brasileira impde a observancia
do principio da nio cumulatividade, de tal sorte que o contribuinte (co-
merciante) deve compensar com o imposto incidente sobre as operagdes
que realizar, o imposto relativo s compras por ele efetuadas, entdo ela
assegura, como de resto fazem os demais paises que adotam tributo si-
milar, que o contribuinte, nas operagdes de venda que promova, transfira
ao adquirente o énus do imposto que adiantard ao Estado e, 20 mesmo
tempo, possa ele creditar-se do imposto que suportou em suas aquisigdes
(embora na posigio de adquirente apenas tenha sofrido a transferéncia e
nada pessoalmente recolhido aos cofres piiblicos). Assim, todo adquiren-
te (exceto o consumidor final, ndo contribuinte) tem o direito, constitu-
cionalmente expresso, de deduzir o imposto que lhe foi transferido pelo
vendedor ou promotor da operagio. Portanto o principio, consagrado na
Lei Fundamental, autoriza tinico entendimento: o ICMS nio deve ser su-
portado pelo contribuinte (comerciante, industrial ou produtor); o ICMS,
por licenga constitucional, onera o consumidor - nio contribuinte — que
nio pode repassar o custo do imposto?.

Se isso é verdade, nio deveriam ser tolerdveis os sucessivos maus-tratos
4 nio cumulatividade plena que vém sendo cometidos pela legislagao infra-
constitucional e pelos tribunais (a bem ver, todos eles inconstitucionais), e,
o que é pior, convalidados pelo Supremo Tribunal Federal. Como exemplo,
tem-se o entendimento da Eg. Corte pelo suposto “nticleo minimo” de ndo
cumulatividade do IPI e do ICMS, que compreenderia apenas o creditamen-
to fisico. Seria possivel exigir-se o creditamento financeiro, mas apenas me-
diante a intervengao da lei complementar®.

4. DERZI, Misabel de Abreu Machado, Sobre o desrespeito a
cumulatividade (newtr de), da seletividade e da capacidade contribitiva nos impostos so-
breoco ssociagdo Brasilelva de Direito Tributideio, v. 3, p. 187-125, 2000.

5. Portodos, veja-se o seguinte. “2. O Supremo Tribunal Federal concluiu que ndo ha direito cons-

titucional ascegurado ao creditamiento de valores relativos 3 aguisicio de energia elétrica, bens

5L

=s principios constitiicionais da nZo

Jada o

sumo. Rod
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Certamente, restri¢oes 2 ndo cumulatividade s3o possiveis, mas apenas se
levadas a cabo no préprio plano constitucional (se pelo constituinte derivado
de reforma, devendo sempre observar as demais normas constitucionais, por
suposto, ainda que implicitas). E que, se a prépria Constitui¢io é que prevé a
n3o cumulatividade de um determinado tributo, somente ela é que poderia
excepcionar essa mesma nio cumulatividade, sob pena de inconstituciona-
lidade do diploma infraconstitucional que eventualmente o fizer. E simples-
mente uma questio de hierarquia formal de diplomas normativos.

Nessa ordem de ideias, exce¢io bastante clara a ndo cumulatividade feita
pela Constituicdo diz respeito ao ICMS, apenas. Lé-se do art. 155, § 2° II, do
texto constitucional, que “a isen¢do ou nio incidéncia, salvo determinagdo
em contrario da legislagdo: a) ndo implicard crédito para compensagao com
o montante devido nas operagdes ou prestagdes seguintes; b) acarretard a
anulacio do crédito relativo as operagdes anteriores”. Outra disposi¢ao cons-
titucional, um tanto mais sutil, é feita tanto para o ICMS como para o IPI,
laborando em desfavor da plenitude de sua nio cumulatividade: consiste na
adoc¢io do chamado “método subtrativo imposto sobre imposto”, que acar-
reta o chamado “efeito recuperac¢ao”, somente bem compreendido empreen-
dendo-se uma categoriza¢io dos “variados tipos” de nio cumulatividade.

Enfim, ji se comega a notar como que, ainda mais num contexto de su-
cessivos “excepcionamentos” do que se poderia chamar de uma “n3o cumu-
latividade plena” — no mais das vezes inconstitucionais —, faz-se necessaria
uma categorizagdo da nao cumulatividade. Sem essa categorizagido em men-
te, seria dificil apreciar criticamente a Emenda Constitucional n. 132, bem
como os projetos de lei que vém para regulamentd-la. Afinal, que tipo de n3o
cumulatividade a reforma traz? Uma n3o cumulatividade plena, como vinha
prometendo o debate politico nos tltimos anos?

Deve-se ter claro que, por definigao, somente se cogita de “ndo cumula-
tividade” para tributos que sejam plurifasicos, i.e., que incidam efetivamente

oumercadariasde uzoeconsumo ouagueles destinados dintegracio 20 ativo fixo, mesmoque
intermediarios, que nio se integiem diretamente d mercadaria circulada ou 20 servig

tado (crédito fisica). Trata-se de beneficio fiscal cuja aplicabilidade depende da existEncia de
legislagdcinfrac nal nesse sentido” (STF, RE635.209 AgR/PR, Segunda Turma, Rel. Min.
Jozquim Barbosa, j.15.05.2012, Dle 27.06.2012).
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em duas ou mais etapas encadeadas do processo produtivo. Para mais, a nio
cumulatividade pressupde o direito do contribuinte de, a cada etapa desse
processo, creditar-se da quantia que tenha sido recolhida desse mesmo tributo
em etapas anteriores®.

Em face da definicdo, somente s3o tributos nio cumulativos o IPI, o ICMS
e, a depender de se proporcionam ou nio neutralidade fiscal, os tributos re-
siduais — sejam eles impostos, sejam contribui¢es. Trata-se dos tributos nio
cumulativos propriamente ditos ou stricto sensu.

Converge com esse o entendimento de MARTINS, que, discorrendo sobre
o PIS/Cofins, com muita perspicdcia assevera:

Na promulgacio da Magna Carta de 1988, todavia, nio havia expressa
mencio i técnica ndo cumulativa, como forma de incidéncia e cobranca
do referido tributo, ou 20 principio da nfo cumulatividade. Por “técnica”
ha de se entender a forma pela qual serd adotada a compensagdo entre os
débitos e os créditos de operagdes anteriores; por “principio”, a definigao
constitucional de como o legislador ordinario deverd agir nessa matéria.
O uso dos dois termos nio é incompativel, devendo prevalecer aquele que
se aplicar & hipétese concreta examinada,

Nada, todavia, impediria que a nio cumulatividade fosse hospedada
por legislagio ordindria, como técnica de arrecadagio, pois a Consti-
tuigio Federal n3o proibia sua adogao, como, de resto, j ocorria por lei
ordindria, em algumas situacdes do ISS, muito embora formalmente a
eliminacdo de entradas e saidas de recursos, neste tributo, nio fossem
consideradas como “no cumulatividade”. Assim, por exemplo, a passa-
gem de recursos pelas agéncias de publicidade, receptoras de receita de
terceiros para insergao de antincio em jornais e revistas, com a entrada e
safda formal de numerarios de seus clientes para tais veiculos, sempre foi

6. MOREIRA, André Men
fins, impostas i -
em Direito, Faculdade de Direito da Univeis

idadede S30 Paulo, S2o Paulo, 2009, p. 85 ess.

7. MOREIRA, André Mendes. Nio cumulatividads teibutdria na Constitinigda e nas '7ic (IP1, ICMS, PIS/Co-
fins, impostas e contribuicdes residuzis). 2009, Tese (Doutorada) —Programa de P&s-Craduagio
em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de S30 Paulo, S3o Paulo, 2059, p. 97 e ss.
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considerada apenas como transito de recursos por conta de terceiros. O
mesmo na construgao civil, para tais efeitos.

O certo é que nada impediria sua adogdo, por legislagdo ordinaria, o que
seria opgio do legislador ordindrio, independentemente de alteragio
constitucional. A ndo cumulatividade s6 é obrigatdria para o IPI e para
o ICMS?,

Assim, mais do que técnica de arrecadagio, a ndo cumulatividade é, para
o IPI e para o ICMS (apenas), principio de adogdo obrigatéria. Quanto aos de-
mais, nada a principio impede que seja ela adotada, mas como mera técnica
de arrecadagio’.

Pois bem. Para se categorizar a ndo cumulatividade, sio da maior utilida-
de quatro distingdes elencadas por SCHOUERI®, cada uma delas partindo
de um determinado critério: extensio, momento da apuragio, momento do
crédito e tratamento aos investimentos.

2.1 Quanto a extensao

Quanto i extensio, a tributagao plurifdsica pode variar tanto num eixo
horizontal como num vertical. Horizontalmente, “pode atingir apenas parte
do ciclo econémico (por exemplo, apenas o ciclo de produgao, ou apenas o
ciclo de distribuigio)™, Verticalmente, a tributagdo plurifasica “pode apre-
sentar variacdes conforme atinja apenas bens méveis corpdreos ou atinja
outras transacdes, como as que envolvem bens iméveis, bens imateriais ou
prestagdes de servigos™2.

8. MARTINS, Ives Candra da Silva. A nZo cumulatividade do PiS-Cofins. Revista Direito Tribtitirio
Atual, S50 Paulo, n. 30, p. 174, 2013. Dispanivel em: https frevistaibdt.org bifindex php/RDTA/
article/view/1754. Acesso em: 7 set. 2024,

9. MARTINS, lves Candra da Silva; SOUZA, Fatima Fernandes Radrigies de. A no cumulatividade
das contribuicdes: PiS/Pasep e Cofins. In: PAULSEN, Leandro et al. (coord). N3o cumulatividade
do PIS/Pasep e da Cofins. S3o Pauio: IOB Thompsan; Porto Alegre: Institiito de Estudos Tributd-
ri0s, 2004, p. 24.

10. SCHOUERI, Luis Eduzrdo,

1. SCHOLERI, Luis Eduardo.

12, SCHOWUERI, Luis Eduardo,

freila tributdsio. 7. ed. SEo Paulo: Saraiva, 2017.p. 418 e ss.
1 tribnitdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 418
hiitdrio. 7. ed. S30 Paulo: Saraiva, 2017, p. 418.
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Ora, uma simples leitura do art. 156-4A, § 1°, VIII, revela que, a0 menos a
principio, tanto num eixo horizontal como num vertical, a escolha do con-
tribuinte privilegiou uma amplitude maxima da ndo cumulatividade. Lé-se
do referido dispositivo que o IBS (e também a CBS, por forga do art. 195, § 16)
“ser4 nio cumulativo, compensando-se o imposto devido pelo contribuinte
com o montante cobrado sobre todas as operagdes nas quais seja adquirente
de bem material ou imaterial, inclusive direito, ou de servigo”.

Em excecio ao favorecimento miximo da nio cumulatividade no referido
eixo vertical, o préprio dispositivo prevé que ficardo “excetuadas exclusivamen-
te as [operacdes] consideradas de uso ou consumo pessoal especificadas em lei
complementar e as hipéteses previstas nesta Constituigao”. Embora o préprio
dispositivo veicule tais excegdes, ele nio chega ao ponto de, em si mesmo, ser
merecedor de criticas. Primeiro, pois, ou as excegdes s3o aquelas feitas no pro-
prio plano constitucional (o que parece afastar qualquer inconstitucionalidade
a principio, restando apenas as possiveis criticas politicas), ou s3o matéria de lei
complementar, porém condizentes com a ndo cumulatividade plena (0 que é pre-
determinado pela norma constitucional: “bens de uso ou consumo pessoal”). Se-
gundo, pois o dispositivo prevé que tais excegdes sao exclusivas, o que, 20 menos
em tese, deverd servir de pardmetro de controle para eventuais abusos.

2.11 Bens de uso e consumo pessoal

No tocante 3s excecdes sobre as quais pode dispor a lei complementar, € re-
levante, por suposto, a questio da hierarquia formal com a norma constitucio-
nal. Vale dizer, para nio se ver maculada do vicio de inconstitucionalidade, a lei
complementar, por um lado, nio pode criar novas excegdes. Por outro lado, ndo
pode apequenar a plenitude da neutralidade ao dispor sobre os bens e servigos
que serdo considerados de uso e consumo pessoal. Sobre isso, até o momento,
a proposta do Substitutivo ao Projeto de Lei Complementar n. 68 é a seguinte:

Art. 30. Fica vedada a apropriagdo de créditos do IBS e da CBS sobre a
aquisicio dos seguintes bens e servigos, que serdo considerados de uso e
consumo pessoal, exceto quando forem necessarios a realizagdo de ope-
ragdes pelo contribuinte:

I—joias, pedras e metais preciosos;

e
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II - obras de arte e antiguidades de valor histérico ou arqueolégico;

I11 - bebidas alcodlicas;

IV - derivados do tabaco;

V -armas e munigdes; e

VI-Dbens e servicos recreativos, esportivos e estéticos.

Parigrafo inico. Considera-se necessério para a realizagdo de operagdes
pelo contribuinte, para fins do disposto no caput:

I - para os bens previstos nos incisos I a VI do caput, quando forem co-
mercializados ou utilizados para a fabricagio de bens comercializados;
11 - para os bens previstos no inciso V, também, quando forem utilizados
por empresas de seguranga; e

I11 - para os bens previstos no inciso VI do caput, também, quando forem
adquiridos para utilizag3o exclusiva pelos adquirentes dos seus bens e
servicos em estabelecimento fisico.

A proposta de regramento, em si, nio parece merecer qualquer critica
mais acesa; pelo contrdrio, é louvdvel ao reconhecer que mesmo os bens que
ela prépria presume serem de uso e consumo pessoal poderdo ser pertinen-
tes A atividade econ6mica do contribuinte, o que dependera de comprovagao.
Talvez a maior critica possivel nesse ponto seja aquela com base na nossa ter-
rivel experiéncia nessa 4rea: sem dividas, tais disposi¢des possuem potencial
para gerar intensa e volumosa celeuma no plano do contencioso judicial e ad-
ministrativo, o que parece andar na contramao do espirito que vem animan-
do a reforma tributaria brasileira sobre o consumo.

Igualmente, o art. 39 do Substitutivo ao PLP 68 segue elencando bens e
servigos considerados de uso e consumo pessoal. No caso, elenca os chama-
dos fringe benefits, entre os quais servigos de comunicagio, de saiide, educa-
¢do, alimentagio, bebidas e outros. Prevé, contudo, de maneira semelhante
a0 paragrafo Gnico do j referido art. 30, que nio serdo considerados de usoe
consumo pessoal aqueles bens e servigos utilizados exclusivamente na ativi-
dade econdmica do contribuinte, entre os quais (i) uniformes e fardamentos,
(ii) equipamentos de protegio individual, e (iii) servigos de satide disponibili-
zados na prépria empresa para seus empregados e administradores durante
ajornada de trabalho.
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Conquanto o dispositivo elenque apenas trés bens/servicos que estdo in-
cluidos entre aqueles que n3o serdo considerados de uso e consumo pessoal,
deve-se reconhecer que tal rol é meramente exemplificativo, numerus apertus,
o que o préprio dispositivo deixa bastante evidente: “ndo s3o considerados
bens e servicos de uso e consumo pessoal [...] inclusive [..]". Até porque, nio
fosse assim, seria de se reconhecer a inconstitucionalidade do dispositivo,
por subverter o dispositivo constitucional autorizador do excepcionamento
do direito de crédito. Como observou ALCOFORADO:

Excetuam-se, como nio poderia deixar de ser, considerando o padrao do
IVA internacional, exclusivamente as aquisi¢des consideradas de uso ou
consumo pessoal, nos termos da lei complementar.

E correta a referida excegdo, haja vista que aquisigdes para o uso ou
consumo pessoal nio fazem parte da atividade empresarial, devendo
a lei complementar regulamentar o assunto sem afrontar o texto
constitucional®.

A autorizagdo, afinal, é para que a lei complementar especifique bens e
servigos de uso e consumo pessoal, e nio para que os presuma em absoluto. A
bem ver, qualquer eventual tentativa de presungao iure et de iure nesse sentido
seria de ter sua inconstitucionalidade reconhecida. No mais, valem para os
fringe benefits os mesmos comentirios feitos anteriormente, sobre o estimulo
ao contencioso administrativo e judicial. E claro — para que n3o se adiantem
os precipitados — que a legislagio avangou muito em relagio a cadtica realida-
de atual, mas isso nio significa que ela esteja imune a criticas.

2.1.2 Demais exce¢Ges constitucionais

Fora as excegdes feitas aos bens de uso e consumo pessoal, a serem espe-
cificados por lei complementar, hd também as excegdes feitas pela prépria
Constituigdo, a que o art. 156-A, § 1° VIII se refere. Tais exce¢des podem ser
encontradas no caso de determinados regimes especificos, para os quais é

13. ALCOFQRADD, Antorio Cusaes. A

postade reforma tribiitdria, Rovist

cumulatividade do IVA-Dual (CBS e IBS) prevista na pro-
it Tribitdyio da APET, S50 Paiilo, n. 49, p. 254, 2024,
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expressamente previsto que o disposto no referido art. 156-A, § 1° VIII pode
nao ser aplicado, nos termos de lei complementar.

E o caso dos regimes especificos para servigos financeiros, operagdes
com bens iméveis, planos de assisténcia a satide, concursos de prognésticos,
servicos de hotelaria, parques de diversio e parques tematicos, agéncias de
viagens e de turismo, bares e restaurantes, atividade esportiva desenvolvi-
da por SAF, avia¢io regional e servigos de transporte coletivo de passageiros
rodovidrio intermunicipal e interestadual, ferroviario e hidroviario. Deve ser
feita uma anilise bastante criteriosa nesses setores para que sejam gerados
créditos quando tais itens estejam dentro da cadeia produtiva, e manter o
niimero de exce¢des o menor possivel, sendo cairemos na mesma armadilha
que caimos de 1988 para ci.

Como se vé, a listagem é extensa e, coerentemente com tudo o que vem
se expondo até aqui, é taxativa. A parte da critica politica — que sempre tem
seu lugar, considerando a promessa da reforma por uma n2o cumulatividade
plena -, pode ser dificil sustentar a inconstitucionalidade de tais disposigdes.

2.2 Quanto ao momento da apurag¢do

Quanto ao momento da apuracao, divisam-se os métodos da adi¢do e da
subtracio. Pelo método da adi¢do, “somam-se todos os componentes do valor
acrescido de uma empresa num perfodo: salario, juros, lucro liquido etc.” Ja
pelo método da subtragio, duas possibilidades se abrem. Primeira: subtrai-
-se, do quantum debeatur do tributo, o recolhido nas etapas anteriores (“im-
posto sobre imposto”). Segunda: subtrai-se, da base de calculo do tributo, o
valor das operagdes que deem direito a crédito (“base sobre base”).

Aqui cabe uma curiosa observag¢ao: embora os impostos sobre o valor agre-
gado (IVAs) de todo o mundo n3o costumem se utilizar do método da adicio,
somente esse método é que é apto a verdadeiramente alcangar o valor agrega-
do. Afinal, o que ele faz é justamente somar tudo quanto se tenha agregado
de valor ao longo de uma determinada etapa da cadeia de produgio. Esse
método seria o ideal em termos de proporcionar a nfo cumulatividade.

14. SCHOUERI, Lufs Eduzrdo. Dirgito trinitdrio. 7. ed. SAo Paulo: Saraiva, 2017. p. 420,
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Mas, como adverte MOREIRA¥, em face da impraticabilidade de tal mé-
todo, os métodos subtrativos vém sendo os preferidos. Em que pese nenhum
deles ser ideal, aquele que mais se coaduna com a nio cumulatividade € o
método “base sobre base”. E que o método “imposto sobre imposto” acaba
proporcionando o chamado “efeito recuperagio™ se, ao longo da cadeia pro-
dutiva, alguma etapa que nio a tltima for contemplada por alguma espécie
de exoneracio, total ou parcial, o quanto o contribuinte exonerado deixou de
ter que pagar deverd ser recolhido pelo contribuinte que lhe esteja imediata-
mente posterior na cadeia. (Isto serd retomado mais  frente.)

No caso, a opgio pelo constituinte reformador (Emenda Constitucional n.
132) foi pelo método subtrativo “imposto sobre imposto”. Isso fica claro pela
leitura do art. 156-A, § 1% VIII, no qual se lé que o IBS (e também a CBS) “serd
nio cumulativo, compensando-se o imposto devido pelo contribuinte com o
montante cobrado sobre todas as operagdes”. Tal método €, como visto, em
termos de nio cumulatividade plena, dos trés possiveis, o pior. Tudo bem que
o método aditivo se revela impraticavel, mas, de lege ferenda, € possivel dirigir
uma critica ao constituinte reformador, ou entao ao debate politico e técnico
empreendido nos tGltimos anos no Pafs, que parece nio ter tido em conta a
benesse do método “base sobre base” de nao proporcionar, como proporciona
o0 “Iimposto sobre imposto”, o efeito recuperagao.

2.3 Quanto ao momento do crédito

Aqui, o direito ao crédito pode apoiar-se tanto na base real como na base
financeira. Pela base real, o direito ao crédito depende da consideragio indi-
vidual de cada mercadoria. “Condicionar-se-ia o creditamento a que, efetiva-
mente, o produto a ele referente tivesse sido vendido.”™ J4 pela base financeira,
o crédito depende nio da consideragio individual de uma dada mercadoria,
mas da considera¢do conjunta de virias mercadorias em um determinado

15

MOREIRA,

em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de S50 Paulo, S50 Paulo, 2009, p. 22 e ss.
16. SCHOUERI, Lufs Eduzrdo, Direito tributisio. 7. ed. S80 Paiilo: Saraiva, 2017, p. 420.
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lapso de tempo. “Pressupde a contabilizagdo, em conjunto, de todos os créditos
oriundos da entrada de bens em determinado perfodo de tempo.™

Seguindo a praxe do Direito brasileiro, a escolhida foi a base financeira. A
maior preocupagao, certamente, consiste em que o saldo credor acumulado
possa ser aproveitado integralmente, sem restrigdes temporais irrazoaveis, e
de maneira 4gil e descomplicada. Sobre isso, a atual proposta veiculada pelo
Substitutivo ao Projeto de Lei Complementar n. 68 prevé prazos para aprecia-
¢io (pelo CG-IBS, no caso do IBS, e pela RFB, no caso da CBS) do pedido de
ressarcimento que variam de 30 a 180 dias. Ademais, o direito de utilizagdo
dos créditos extingue-se apds o prazo de cinco anos.

2.4 Quanto ao tratamento aos investimentos

A doutrina e a jurisprudéncia, entre nds, convencionaram distinguir os
modelos financeiro e fisico de creditamento. No modelo do crédito fisico, o
ordenamento juridico adota a nio cumulatividade sob uma postura mais res-
tritiva, de modo a apenas autorizar o creditamento sobre matérias-primas e
produtos intermedidrios, consistindo estes Gltimos em “insumos que se con-
somem no processo produtivo, mesmo nio se agregando fisicamente ao pro-
duto final™¢. Lado outro, possui cariz ampliativo o modelo do creditamento
financeiro. Para além dos insumos (ou seja, do crédito fisico), reconhece-se o
direito ao crédito sobre os bens do ativo imobilizado e os bens de uso e con-
sumo das empresas.

Sem dividas, o modelo do creditamento financeiro é o que melhor se
coaduna com a plenitude da nio cumulatividade, pois ndo ignora as des-
pesas que, mesmo indiretamente, relacionam-se a atividade econdmica dos
contribuintes. Vale dizer, o modelo do crédito fisico, a toda evidéncia, ao
limitar a possibilidade de creditamento a matérias-primas e a produtos in-
termedidrios, nio se mostra apto a idealmente atender as duas funcdes da

7. M""QEIRA mnﬂneMe'-ues NG cumulatividade tributdria ng Conslituigdo 2 nas 127 (IP1, ICMS, PiS/Co-

iiigdes residuzis), 2009, Tese (Douitorado) — Programade Pés-Craduagio

it dpde Dlreutc da Universidade de Sio Pzaulo “-:o Paiilo, 2009, p. 76.

18. M""‘DEMA Allu.lt:N‘l‘: des. Nao cumulatividade tributdria na Coi “i= (IP1, ICMS, PiS/Co-
fins, impeostos e contribuigdes residuais). 2009, Tese (Doutorado)—Programade Pos-Craduagio
em Direito, Faculdzde de Direito da Univeisidade de S3o Paulo, S0 Paulo, 2009, p. 75.
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nio cumulatividade, j4 abordadas: assegurar a neutralidade da tributagio e
a transladar o &nus tributério para o adquirente final.

Como visto quando da anélise da categorizagio da ndo cumulatividade do
IBS e da CBS quanto i extensio, as (inicas operagdes para as quais é excep-
cionado o direito de tomada de crédito sdo (i) as operagdes consideradas de
uso ou consumo pessoal especificadas em lei complementar e (ii) as hipdteses
previstas na prépria Constitui¢do, todas elas jd analisadas oportunamente.
Com isso, fica claro que a opgdo expressa do constituinte foi pelo modelo do
creditamento financeiro.

Coerentemente com o0 exposto mais acima, e como jd sustentado em outra
oportunidade®, a verdade é que, mesmo quanto ao ICMS e ao IPI, o modelo
que sempre se pdde/deveu ser depreendido da Constituigdo é o do credita-
mento financeiro, embora os tribunais, a legislagio infraconstitucional, boa
parte da doutrina e o préprio Supremo Tribunal Federal nio entendam as-
sim. E como j4 sustentado: se a Constitui¢do é econdmica nas palavras, mas
prevé categoricamente que determinado tributo serd ndo cumulativo, o iinico
entendimento possivel é de que a cumulatividade prescrita seja tao ampla
(“plena”) quanto possivel.

Quanto ao IBS e & CBS, o constituinte reformador se preocupou em ser
ainda mais claro, prevendo de maneira absolutamente restritiva as hipéte-
ses em que o direito de crédito fica cerceado. Tamanha é a clareza das novas
disposicGes que parece esvair-se o fundamento de que vinha se utilizando o
Supremo Tribunal Federal para concluir que o nticleo constitucional minimo
de nio cumulatividade — no caso, do IPI e do ICMS — seria compreensivo ape-
nas do modelo do creditamento fisico. Veja-se:

Com efeito, ndo h4 falar-se em ofensa ao principio da nio cumulativida-
de, se o bem tributado é consumido no préprio estabelecimento, nio se

19. LOBATO, Valter de Souza; SOARES, Vinicius Andre de Oliveira. A nZo cumulatividade do [Pl uma
promessa nunca cumprida. [n: VIII CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO ATUAL
IBDT/DEF-FD-USP/ANUFE/ANIFESP, 2023, Desafios do sictoma tributiiio: igualdade, legalidade e
reparticiode encargos. S30 Paulo: IBDT, 2223, p. 954110,
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destinando 3 comercializagio ou 2 utilizacio em processo de produgio
de novos bens, como elemento indispensivel a composigao destes™.

Conquanto bem-vinda tal postura, consistiria em engano ledo, inocente
mesmo, pensar que ela seria capaz de frear abusos pela legislagdo infracons-
titucional. E o que a experiéncia brasileira com a tributagdo sobre o consumo
ensina: mesmo com o STF tendo reconhecido um ji equivocado “nticleo mini-
mo” de ndo cumulatividade do ICMS e do IPI, que seria compreensivo apenas
do crédito fisico, sequer tal niicleo vem sendo respeitado, o que fica claro com
o exemplo do tratamento dispensado aos materiais refratarios no contexto
da indtstria siderdrgica®.

3 Neutralidade

De uma maneira geral, pode-se dizer que a neutralidade tributaria con-
siste em norma que impde que os tributos — ou que as normas tributarias em
geral — nio influam na decisio dos agentes econdmicos, presumivelmente
dotados de uma racionalidade econ6mica.

Sua relagdo com a nio cumulatividade tributdria é bastante evidente. A
nio cumulatividade, afinal, tem como um de seus dois grandes objetivos pro-
porcionar neutralidade. Mas como isso é feito? A resposta é mais facilmente
encontrada pela negativa, i.e.,, analisando-se como uma tributacio cumulati-
va possui o condao de influir na deciso dos agentes econdmicos. Ao menos
trés exemplos sio tteis aqui®.

Um primeiro e principal exemplo consiste em que a tributagdo cumulati-
va, mesmo que residual, possui o efeito deletério de fazer com que o niimero
de etapas de uma determinada cadeia produtiva seja relevante para definir
o dnus tributdrio chegado ao final da cadeia: quanto maior for a cadeia,
maior sera o dnus. Assim, os contribuintes sio induzidos a verticalizar a
sua produgdo, i.e., a passar a produzir “de tudo, um pouco”. Nao bastasse

20. STF, RE 200142-6/R], Primieira Turma, Rel. Min. llmar Calvia, j. 08101995, Dle 22111556,
21. STF, RE zoo0.142 6/R), Primeira Turma, Rel. Min. limar Calvio,j. 08101934, D2 22111935,
22. SCHOUERI, Lufs Eduardo, Direito tributirio. 7. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2017, p. 416,
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essa s6 influéncia na decisio dos agentes econdmicos, deve-se ainda reco-
nhecer que os contribuintes com menor poderio econdmico sairdo especial-
mente prejudicados, pois é esperado que apresentem maior dificuldade em
verticalizar a sua producio. Pode acontecer, portanto, de tais contribuintes
nio conseguirem mais competir em matéria de pregos com os contribuintes
maiores, tornando-se insustentveis financeiramente e vendo-se forgados a
retirar-se do mercado.

Um segundo e um terceiro exemplo s3o: a tributagdo cumulativa propor-
ciona um maior grau de dificuldade 4 j4 dificil tarefa de se determinar o dnus
econdmico do tributo chegado ao final da cadeia, pois a determinagdo desse
énus dependerd ainda do conhecimento da quantidade de etapas da cadeia
de produgio por que passou o bem ou servigo. Desse desconhecimento da
carga tributéria, decorre ainda outro problema, que consiste no risco da pra-
tica, reprovavel internacionalmente, da “exportagdo de tributos”, em prejuizo
da concorréncia do bem exportado no mercado estrangeiro.

Pois bem. Analisada a relacdo entre nio cumulatividade e neutralidade
tributéria, vale anotar que esta passou a contar com previsio constitucional
expressa, por obra da Emenda Constitucional n. 132. Lé-se do art. 156-4, § 1°,
que “o imposto previsto no caput [IBS] serd informado pelo principio da neu-
tralidade”, sendo certo que tal previsio estende-se também a CBS, por for¢a
do art. 195, § 16. De sua vez, o Substitutivo ao Projeto de Lei Complementar n.
68, em seu art. 2°, corrobora o principio da neutralidade, deixando clara a sua
extensio tanto ao IBS como A CBS. Causa alguma espécie, contudo, a mengao
do dispositivo a exce¢des ao principio da neutralidade:

Art. 2° O IBS e a CBS sio informados pelo principio da neutralidade, se-
gundo o qual esses tributos devem evitar distorcer as decisdes de con-
sumo e de organizagio da atividade econdmica, ressalvadas as excegdes
previstas na Constitui¢do Federal e nesta Lei Complementar.

Dois comentarios a tais dispositivos sio dignos de nota.

O primeiro é que, de forma alguma, tais previsdes significaram a in-
troducdo do principio da neutralidade tributiria no direito brasileiro. Tal

[
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principio pdde, desde “sempre”, ser depreendido do principio da livre con-
corréncia, principio informador da ordem econdmica (art. 170, caput e IV, da
Constitui¢ao)”. Nessa mesma ordem de ideias, tampouco é correto dizer que
tal principio limita-se ao IBS e a CBS; antes, compreende todos os tributos e,
ainda, as normas tributrias em geral. Utilizando-nos da metaforade AVILA,
entender o contrario seria aceitar o referido dispositivo como “uma ‘bengala’
para o intérprete positivista que s6 enxerga normas onde encontra dispositi-
vos que lhes servem de suporte fisico™.

O segundo comentério é que as excegdes de que fala o art. 2° do Substi-
tutivo ao PLP 68, que a principio poderiam causar alguma espécie, s3o bem
explicadas caso parta-se da compreensao—que parecea mais adequada a este
autor — da neutralidade como um principio juridico, em vez de regra (‘tudo
ou nada”). Se se trata de principio, seria de se admitirem as “excecoes” aludi-
das pelo Substitutivo ao PLP €8, se bem que de excegdes propriamente nao
se trate. Trata-se, antes, da necessidade de uma reconstru¢ao coerente das
disposicdes constitucionais e legais, tendo-se em conta também outros prin-
cipios, tais como o principio da praticabilidade.

Tais “excecdes” se fazem ver claramente no proprio texto constitucional,
como no j4 aludido exemplo das excegdes constitucionais a nio cumulativi-
dade feitas no caso de regimes especiais para operagdes com determinados
bens e servigos.

4 Condicionamento do crédito

Desde j4, cumpre observar que, de uma maneira geral, condicionar o
direito de um contribuinte adquirente (digamos, o contribuinte “B”) de se
creditar do tributo pago nas operacdes anteriores a que o contribuinte for-
necedor (digamos, o contribuinte “A”) tenha efetivamente recolhido o tributo
consiste em pratica que nio conta com a nossa concordancia. Além de ndo
recomendada pela OCDE, e além de, a toda evidéncia, andar na contramao

23. SCHOWUERI, Lufs Eduarda. Direito tributério. 7. ed. S30 Paulo: Saraiva, 2017. p. 378 ess.
24. Conforme AVILA, Humberto. O que é "devido processo legal™ Rzvista de Processn, v, 33, N 163,
p.57, 2008,
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da plenitude da nio cumulatividade, tal pratica implica o absurdo de fazer
com que o contribuinte “B” fique “refém” do contribuinte “A”, que, se imbuido
de ma-fé, deixar de recolher o tributo, acabard por prejudicar aquele primeiro
contribuinte, seu adquirente.

Contudo, especificamente no caso do recolhimento financeiro na liqui-
dacdo (split payment), em que o recolhimento sequer fica na dependéncia da
“boa vontade” do contribuinte fornecedor (“B”) em recolher o tributo ao final
do perfodo de apuragio, tal condicionamento do crédito vem sendo apontado
por alguns® como algo benéfico, pois serviria como uma garantia do direito
do contribuinte adquirente (“A”) de se creditar. Mesmo que isso seja verdade,
as relagdes entre split payment e nio cumulatividade, e, portanto, entre split
payment e neutralidade, oferecem dificuldades que vio muito além disso. Por
ora, limitamo-nos a remeter o leitor para outra leitura®.

Pois bem, a Emenda Constitucional n. 132 permitiu 2 lei complementar con-
dicionar o direito ao crédito de nio cumulatividade a que o tributo tenha sido
efetivamente recolhido, mas apenas se observadas determinadas condigdes.
Lé-se do art. 156-A, $ 5° 11, da Constituigdo:

§ 5° Lei complementar dispord sobre:

L]

I - o regime de compensagio, podendo estabelecer hipéteses em qgie o
aproveitamento do crédito ficard condicionado a verificagao do efetivo
recolhimento do imposto incidente sobre a operagdo com bens marteriais
ou imateriais, inclusive direitos, ou com servigos, desde que:

a) o adquirente possa efetuar o recolhimento do imposto incidente nas
suas aquisigdes de bens ou servigos; ou

b) o recothimento do imposto ocorra na liguidagio financeira da operagdo.
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Como se v&, para que a lei complementar condicione o direito do contri-
buinte “B” de se creditar ao efetivo recolhimento pelo contribuinte “A”, é ne-
cessario, de duas, uma: ou (i) que seja aplicivel o j4 comentado recolhimento
financeiro na liquidacio, ou (ii) que o adquirente possa efetuar o recolhimen-
to do imposto incidente nas suas aquisigdes de bens e servigos. O telos de tais
disposicdes, a toda evidéncia, consiste em fazer com que, apesar do condi-
cionamento do crédito ao recolhimento, o contribuinte “B” n3o fique “refém”
do contribuinte “A”, ou melhor, de que “A” tome a iniciativa do recolhimento.

Portanto, afigura-se absolutamente cristalina a inconstitucionalidade da
proposta contida no art. 28 do Substitutivo ao Projeto de Lei Complementar
n. 68, que pretende fazer de tal condicionamento do crédito a regra geral, ao
dispor que “o contribuinte sujeito ao regime regular do IBS e da CBS poderd
apropriar créditos desses tributos quando ocorrer o pagamento dos valores do
IBS e da CBS incidentes sobre as operagdes nas quais seja adquirente de bem
ou de servico, excetuadas exclusivamente as operagdes consideradas de uso ou
consumo pessoal e as demais hipéteses previstas nesta Lei Complementar”.

Pouco importa a previsio do art. 29, que prevé possibilidades de credi-
tamento independentemente da comprovagdo do efetivo recolhimento, nos
casos em que as modalidades de recolhimento na liquidagdo financeira e pelo
adquirente nio tenham sido implementadas. Segue sendo verdade que, de
maneira absolutamente ilegitima, o art. 28 do Substitutivo ao PLP 68 preten-
de fazer, da excecio constitucional, a regra.

5 Isencdo e imunidades

Antes de mais nada, cumpre observar que a imunidade e a isengdo s3o, de
uma maneira geral, incompativeis com tributos nio cumulativos. Somente
se abarcarem todas as etapas da cadeia produtiva, ou se entio forem
concedidas apenas na etapa final, é que tais modalidades de exoneragdo, em
tese, surtirdo qualquer efeito””. E que qualquer desoneragido de apenas uma
ou algumas das etapas do processo produtivo importard em que o0 quanto
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se deixou de arrecadar do contribuinte concessionario da isengio/imunida-
de (digamos, um contribuinte “A”) seja logo recolhido na etapa seguinte da
produgio (digamos, pelo contribuinte “B”). Isto, pois, “B” nio terd qualquer
crédito correspondente 3 operag¢do imediatamente anterior para contrapor o
seu débito, e, assim, acabard recolhendo o quanto “A”, exonerado, tenha dei-
xado de recolher. Trata-se do ja aludido efeito recuperagao.

Com isso em vista, cumpre observar que a Emenda Constitucional n. 132
fez introduzir no texto constitucional o § 7° do art. 156-A, no qual se Ié que
“a isencdo e a imunidade: I - n3o implicardo crédito para compensagao com
o montante devido nas operacdes seguintes; II — acarretardo a anulagdo do
crédito relativo 3s operagdes anteriores, salvo, na hipétese da imunidade, in-
clusive em relagio ao inciso XI do § 1% quando determinado em contrario em
lei complementar”.

Disposicio bastante semelhante ji existia para o ICMS. Como jé visto an-
teriormente, o art. 155, § 2°, II reza que “a isengdo ou nio incidéncia, salvo
determinacio em contrario da legislagdo: a) ndo implicard crédito para com-
pensacio com o montante devido nas operagdes ou prestagdes seguintes; b)
acarretard a anulagio do crédito relativo as operagdes anteriores”.

Ora, segundo pensamos, a critica que ja havia feito COELHO a tais dispo-
sigdes, pertinentes ao ICMS, segue valendo em iguais termos para as agora
previstas pela Emenda Constitucional n. 132. Melhor teria feito o constituin-
te reformador em permitir, para os casos de imunidade ou de concessio de
isencdo, um creditamento presumido, o que evitaria as disfuncionalidades
geradas pelo efeito recuperacgio:

A nova postura constitucional @rt. 155, § 2° II, “a” e “b”) desmereceu e
suplantou a jurisprudéncia anterior da Suprema Corte que, em deter-
minados casos de nio incidéncia, admitia, por ficgdo, um crédito presu-
mido como se o imposto tivesse incidido na operagio anterior (caso de
mercadorias importadas com isen¢do para posterior industrializagdo e
comercializacdo e, em certa medida, créditos de ICM em operagdes de
café nio tributadas ao IBQ).

[.]



NAC CUMLILATIVIDADE DO IMPCSTO E DA CONT@RUICAS SORRE BENS E SERVICOS

Aisencio, ja se vé, torna-se desinteressante. N3o se transfere crédito aos
adquirentes, que demandardo compensagdes, e se estorna o crédito ji
pago decorrente das operagdes anteriores.

Cabe aqui referir que a Constituigdo, com tais disposigSes, tornou cumu-
lativo, em certas configuragdes, um imposto que ela prépria cunhara nio
cumulativo. Paradoxo. Mais que isso, auséncia de técnica legislativa e vi-
s3o curta. A pressio dos estados se fez irresistivel. Existiam subsidios em
contrario ao dispor dos constituintes, inclusive nossos, sem falar nos das
diversas comissdes de juristas que ofereceram trabalhos escritos e parti-
ciparam de debates orais, tais como Geraldo Araliba, Souto Maior Borges,
Ives Gandra, Alcides Jorge Costa, Ulhda Canto e outros™,.

Pode até ser dificil questionar a constitucionalidade das disposigdes da
referida emenda nesse ponto, mas a critica politica segue tendo o seu lugar.

6 Consideracoes finais

Longe de ter a pretensio de analisar exaustivamente a nio cumulativida-
de do imposto e da contribuigio sobre bens e servigos, este trabalho se propds
a perpassar por alguns dos principais pontos de atengdo da reforma tributi-
ria sobre o tema, sempre analisando-os criticamente.

As criticas aqui feitas parecem ser suficientes para colocar em xeque aque-
les que dizem que a reforma tributéria sobre o consumo traz, finalmente, a
benesse da nio cumulatividade plena. Ao contririo, muitos dos problemas do
antigo sistema sdo perpetuados, e novas dificuldades s3o oferecidas.

O novo sistema tributirio sobre o consumo, contudo, conta com a van-
tagem de, j4 desde a origem, ao menos em principio, oferecer de maneira
bastante clara um cerceamento constitucional a legisla¢do infraconsti-
tucional, como ao deixar inequivoca a sua opgao pelo creditamento fi-
nanceiro, bem como as excepcionalissimas possibilidades de limitagio da
extensio do direito de crédito.
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Ora, 0 “antigo” (em larga medida ainda atual) sistema, como sustentado,
nio trazia em sua origem um paradigma substancialmente diferente, se bem
que com disposi¢des argumentavelmente menos claras, é verdade. Aconteceu,
contudo, de ter sido sucessivamente maltratado pela legislagio infraconsti-
tucional e pelos tribunais, e o que € pior, com a chancela da Suprema Corte.

Espera-se que a cultura juridico-tributdria brasileira tenha a astdicia ne-
cessaria para identificar os erros do passado e, o que é o mais importante,
com eles aprender. Aprender para nio permitir o cometimento dos mesmos
erros no futuro. Também para isso este trabalho espera ter contribuido.
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