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Introducao

Este trabalho, inserido no contexto do Caderno de Pesquisas Tributarias da
Associacdo Paulista de Estudos Tributarios (APET), nimero 49 de sua histdria,
versa sobre a ndo cumulatividade do imposto (IBS) e da contribui¢do (CBS) sobre
bens e servicos posta na Emenda Constitucional n. 132 (reforma tributéria).

Seguindo a tradi¢do do Caderno, o trabalho tem como objetivo responder as
perguntas colocadas, que indagam acerca desde a natureza juridica da referida
nio cumulatividade até o “qudo bom” é o IVA cuja competéncia o texto consti-
tucional agora prevé, passando ainda por consideragdes sobre o split payment e
outros temas.

As perguntas foram respondidas de maneira logicamente concatenada, para
que por fim se pudesse chegar a uma conclusdo sobre quais possibilidades de
abuso/ deturpacio do sistema estdo abertas a legislacdo infraconstitucional, e,
especialmente, sobre como evitéd-las.
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Deve-se ter claro que, por defini¢do, somente se cogita de “ndo cumulativida-
de” para tributos que sejam plurifasicos, i.e., que incidam efetivamente em duas ou
mais etapas encadeadas do processo produtivo. Para mais, a ndo 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 defini¢do, dentre os tributos do “antigo” sistema (que agora se es-
vai), somente podem ser considerados ndo cumulativos o IPI, 0 ICMS e, a depen-
der de se proporcionam ou nao neutralidade fiscal, os tributos residuais — sejam
eles impostos, sejam contribui¢des®. Trata-se dos tributos ndo cumulativos pro-

1) Qual a natureza juridica da norma da ndo cumulatividade prevista no
texto constitucional? Trata-se de um principio, uma regra, ou uma técnica de

arrecadagdo?

priamente ditos ou stricto sensu.

Converge com esse o entendimento de MARTINS, que, discorrendo sobre o

PIS/Cofins, com muita perspicacia assevera:

Na promulga¢do da Magna Carta de 1988, todavia, ndo havia expressa men-
¢80 a técnica ndo cumulativa, como forma de incidéncia e cobranga do refe-
rido tributo, ou ao principio da ndo cumulatividade. Por “técnica” ha de se
entender a forma pela qual serd adotada a compensacio entre os débitos e os
créditos de operagdes anteriores; por “principio”, a defini¢do constitucional
de como o legislador ordinario deverd agir nessa matéria. O uso dos dois ter-
mos nio é incompativel, devendo prevalecer aquele que se aplicar a hipdtese
concreta examinada.

Nada, todavia, impediria que a ndo cumulatividade fosse hospedada por le-
gislacdo ordinaria, como técnica de arrecadacdo, pois a Constitui¢do Federal
ndo proibia sua adogdo, como, de resto, ja ocorria por lei ordindria, em algu-
mas situagoes do ISS, muito embora formalmente a eliminagdo de entradas e
saidas de recursos, neste tributo, nao fossem consideradas como “ndo cumu-
latividade”. Assim, por exemplo, a passagem de recursos pelas agéncias de
publicidade, receptoras de receita de terceiros para insercao de anuncio em
jornais e revistas, com a entrada e saida formal de numerarios de seus clientes
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para tais veiculos, sempre foi 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 ordindria, o que seria
op¢ao do legislador ordinario, independentemente de alteragdo constitucio-
nal. A ndo cumulatividade s6 é obrigatoria para o IPI e para o ICMS>.

Assim, mais do que técnica de arrecadacdo, a ndo cumulatividade é, para o
IPI e para o ICMS - apenas, dentre os tributos do “antigo” sistema -, principio
de adogdo obrigatéria. Quanto aos demais, nada a principio impede que a ndo
cumulatividade seja adotada, mas neste caso como mera técnica de arrecadacao®.

No caso do IBS e da CBS, tendo em conta a disposicao bastante expressa e
categorica feita pela Emenda Constitucional n. 132/2023, é de se reconhecer que
a ndo cumulatividade é, para tais tributos, principio de obriga¢do mandatoria.

2) Qual a importancia da defini¢do da natureza juridica da norma da ndo
cumulatividade para o fim de estabelecer sua amplitude?

O reconhecimento da norma de nao cumulatividade do IBS e da CBS como
principio de natureza obrigatdria é importante para que se freiem abusos pela le-
gislagdo infraconstitucional, ou para que se tenham parametros categdricos para
o eventual controle da constitucionalidade de tais abusos. Talvez o termo seja
um principio-regra, pois temos elementos de concretude suficientes para que este
principio se concretize de maneira objetiva.

Ao ver destes autores, tais pardmetros existiram sempre, desde a promulgaciao
da Constitui¢do de 1988, para o IPI e para o ICMS (como visto anteriormente,
tributos para os quais a ndo cumulatividade é principio de adogdo obrigatdria).

A titulo de ilustragdo, no caso do IPI, a Constituigdo diz que o imposto “sera
nio cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o mon-
tante cobrado nas anteriores” (art. 153, § 3¢, II). A previsdo pode ser econdémica
nas palavras, ndo descendo a detalhes e relegando-os a legislagdo infraconstitu-
cional. E, contudo, categdrica. A conclusio, portanto, nio poderia ser outra, que

3. MARTINS, Ives Gandra da Silva. A ndo Cumulatividade do PIS-Cofins. Revista Direito Tributdrio Atual,
Sao Paulo, n. 30, p. 174, 2013. Disponivel em: https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/
view/1794. Acesso em: 7 set. 2024.

4. MARTINS, Ives Gandra da Silva; SOUZA, Fatima Fernandes Rodrigues de. A ndo cumulativida-
de das contribui¢des: PIS/Pasep e Cofins. In: PAULSEN, Leandro (coord.). Ndo cumulatividade
do PIS/Pasep e da Cofins. Sao Paulo: IOB Thompson; Porto Alegre: Instituto de Estudos Tribu-
tarios, 2004. p. 24.
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nio a alcangada por COELHO: “o principio da ndo cumulatividade ¢ posto na
Constitui¢do de forma ampla, amplissima™.

No mesmo sentido, ja havia observado DERZI:

Apesar de a Constituigdo Federal, nos artigos 153, § 3°, II, e 155, § 2°, I, con-
sagrar expressamente o principio da ndo cumulatividade de forma ampla,
a legislacdo infraconstitucional, de duvidosa constitucionalidade, reduziu-o,
concedendo crédito apenas fisico.

[...]

O raciocinio juridico é simples. Se a Carta brasileira impoe a observéancia do
principio da ndo cumulatividade, de tal sorte que o contribuinte (comercian-
te) deve compensar com o imposto incidente sobre as operagdes que realizar,
o imposto relativo as compras por ele efetuadas, entdo ela assegura, como de
resto fazem os demais paises que adotam tributo similar, que o contribuinte,
nas operagdes de venda que promova, transfira ao adquirente o 6nus do im-
posto que adiantara ao Estado e, ao mesmo tempo, possa ele creditar-se do
imposto que suportou em suas aquisi¢des (embora na posi¢do de adquirente
apenas tenha sofrido a transferéncia e nada pessoalmente recolhido aos cofres
publicos). Assim todo adquirente (exceto o consumidor final, ndo contribuin-
te) tem o direito, constitucionalmente expresso, de deduzir o imposto que lhe
foi transferido pelo vendedor ou promotor da operagdo. Portanto o principio,
consagrado na Lei Fundamental, autoriza unico entendimento: o ICMS nao
deve ser suportado pelo contribuinte (comerciante, industrial ou produtor); o
ICMS, por licenga constitucional, onera o consumidor - néo contribuinte -
que nio pode repassar o custo do imposto®.

Se isso é verdade, ndo deveriam ser toleraveis os sucessivos ferimentos a néo
cumulatividade plena que vinham sendo cometidos pela legisla¢ao infraconstitu-
cional e pelos tribunais (a bem ver, todos eles inconstitucionais), e, o que é pior,
convalidados pelo Supremo Tribunal Federal. Como exemplo, tem-se o enten-
dimento da Eg. Corte pelo suposto “nicleo minimo” de ndo cumulatividade do
IPI e do ICMS, que compreenderia apenas o creditamento fisico. Seria possivel

5. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 17.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. [recurso eletronico].

6. DERZI, Misabel Abreu Machado. Sobre o desrespeito aos principios constitucionais da nao cumu-
latividade (neutralidade), da seletividade e da capacidade contributiva nos impostos sobre o con-
sumo. Revista da Associacao Brasileira de Direito Tributdrio, v. 3, p. 187-188, 2000.
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exigir-se o creditamento financeiro, mas apenas mediante a interven¢do da lei
complementar’.

Certamente que restricdes a nado cumulatividade sdo 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 su-
posto, ainda que implicitas). E que, se a prépria Constitui¢io prevé a ndo cumu-
latividade de um determinado tributo, somente ela é que poderia excepcionar
essa mesma ndo cumulatividade, sob pena de inconstitucionalidade do diploma
infraconstitucional que eventualmente o fizer. E simplesmente uma questdo de
hierarquia formal de diplomas normativos.

Nessa ordem de ideias, excegdo bastante clara a ndo cumulatividade feita pela
Constitui¢do diz respeito exclusivamente ao ICMS. Lé-se do art. 155, § 2°, II, que
“a isen¢do ou ndo incidéncia, salvo determinacdo em contrario da legislacdo: a)
nao implicara crédito para compensa¢do com o montante devido nas operagoes
ou prestagdes seguintes; b) acarretara a anulagao do crédito relativo as operagoes
anteriores”.

Pois bem. Quanto ao IBS e a CBS, o constituinte reformador se preocupou
em ser ainda mais claro, prevendo de maneira absolutamente restritiva as hipd-
teses em que o direito de crédito fica cerceado. Tamanha ¢é a clareza das novas
disposi¢des que parece esvair-se o fundamento de que vinha se utilizando o Su-
premo Tribunal Federal para concluir que o nucleo constitucional minimo de
nao cumulatividade do IPI e do ICMS seria compreensivo apenas no modelo do
creditamento fisico, qual seja:

Com efeito, ndo ha falar-se em ofensa ao principio da ndo cumulatividade, se
o bem tributado é consumido no proprio estabelecimento, néo se destinando
a comercializagdo ou a utilizagdo em processo de produgdo de novos bens,
como elemento indispensavel & composigdo destes®.

7. Por todos, veja-se o seguinte. “2. O Supremo Tribunal Federal concluiu que n&o ha direito cons-
titucional assegurado ao creditamento de valores relativos a aquisicado de energia elétrica, bens
ou mercadorias de uso e consumo ou aqueles destinados a integracdo ao ativo fixo, mesmo que
intermediarios, que ndo se integrem diretamente a mercadoria circulada ou ao servico prestado
(crédito fisico). Trata-se de beneficio fiscal cuja aplicabilidade depende da existéncia de legisla-
¢do infraconstitucional nesse sentido” (Supremo Tribunal Federal, RE 635.209 AgR/PR, Segunda
Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 15.05.2021, DJe 27.06.2012).

8. Supremo Tribunal Federal, RE 200.168-6/RJ, Primeira Turma, Rel. Min. lImar Galvao, j. 08.10.1996,
DJe 22.11.1996.

971



VALTER DE Souza LosaTo | ViNicius ANDRE DE OLIVEIRA SOARES

3) O mecanismo do split payment é adequado a ndo cumulatividade? A forma
de sua implementagdo e de seu funcionamento pode ter o efeito prdtico de cau-
sar cumulatividade, caso o split payment acarrete custos financeiros relevantes
aos contribuintes?

Certamente sairemos de uma cumulatividade “residual” em razdo das restri-
¢Oes legislativas e infralegais para uma cumulatividade “residual” em razao do
sistema. Deve-se comecar por observar que, de uma maneira geral, condicionar
o direito de um contribuinte adquirente (digamos, o contribuinte “B”) de se cre-
ditar do tributo pago nas operagdes anteriores a que o contribuinte fornecedor
(digamos, o contribuinte “A”) tenha efetivamente recolhido o tributo consiste em
pratica que ndo conta com a nossa concordancia. Além de ndo recomendada pela
OCDE, e além de, a toda evidéncia, andar na contramio da plenitude da nao
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, acabara por prejudicar aquele primeiro contribuinte, seu adquirente.

Contudo, especificamente no caso do recolhimento financeiro na liquidagao
(split payment), em que o recolhimento sequer fica na dependéncia da “boa von-
tade” do contribuinte fornecedor (“B”) em recolher o tributo ao final do periodo
de apuragdo, 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.

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

§ 5° Lei complementar dispora sobre: [...]

II - o regime de compensagdo, podendo estabelecer hipdteses em que o
aproveitamento do crédito ficara condicionado a verificagdo do efetivo re-
colhimento do imposto incidente sobre a operagdo com bens materiais ou
imateriais, inclusive direitos, ou com servigos, desde que:

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

b) o recolhimento do imposto ocorra na liquida¢do financeira da operagao.

9. REDACAO. Split payment vai afetar fluxo de caixa das empresas. Capital Aberto. Disponivel em:
https:/legislacaoemercados.capitalaberto.com.br/sistema-split-payment-vai-afetar-fluxo-de-
-caixa-de-empresas/. Acesso em: 1 ago. 2024.
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Como se vé, para que a lei complementar condicione o direito do contribuinte
“B” de se creditar ao efetivo recolhimento pelo contribuinte “A”, é necessario, de
duas, uma: ou (i) que seja aplicavel o recolhimento financeiro na liquidagao, ou
(ii) que o adquirente possa efetuar o recolhimento do imposto incidente nas suas
aquisi¢des de bens e servicos. O telos de tais disposi¢des, a toda evidéncia, con-
siste em fazer com que, apesar do condicionamento do crédito ao recolhimento,
o contribuinte “B” ndo fique “refém” do contribuinte “A,” ou melhor, de que “A”
tome a iniciativa do recolhimento.

Portanto, afigura-se absolutamente cristalina a inconstitucionalidade da pro-
posta 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 podera apropriar
créditos desses tributos quando ocorrer o pagamento dos valores do IBS e da CBS
incidentes sobre as opera¢des nas quais seja adquirente de bem ou de servigo, ex-
cetuadas exclusivamente as operagdes consideradas de uso ou consumo pessoal e
as demais hipdteses previstas nesta Lei Complementar”.

Pouco importa a previsao do art. 29, que dispde sobre as possibilidades de
creditamento independentemente da comprovagdo do efetivo recolhimento, nos
casos em que as modalidades de recolhimento na liquidagdo financeira e pelo ad-
quirente ndo tenham sido implementadas. Segue sendo verdade que, de maneira
absolutamente ilegitima, o art. 28 do Substitutivo ao PLP 68 pretende fazer, da
excegdo constitucional, a regra.

Pois bem. Para além de servir como uma garantia do direito ao crédito do
adquirente, o split payment possui ainda a vantagem de combater a sonegacdo
fiscal, na medida em que faz com que a quantia a ser arrecadada sequer transi-
te pelo caixa do contribuinte. Assim fazendo, pode-se dizer que o split payment
labora também em favor da neutralidade fiscal, pois impede que determinados
contribuintes obtenham uma vantagem competitiva desleal e ilegal sobre os ou-
tros (mediante a sonegacdo).

Em que pesem essas vantagens, é de se reconhecer que o split payment traz
também problemas e dificuldades que dizem com a ndo cumulatividade e com a
neutralidade tributaria.

Um primeiro problema é que, da dtica do fornecedor, o recolhimento na liqui-
dagéo ird proporcionar um acimulo de saldo credor, pois ndo lhe sera possivel
opor os créditos de que disponha a débito tributario algum, ja que o tributo tera
sido recolhido na liquidagdo financeira. A saida para tal potencial problema, dis-
pensa dizer, passa pelo ressarcimento ao contribuinte do saldo credor acumulado,
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que devera ser agil, descomplicado e irrestrito (atual proposta de regramento nos
arts. 58 e seguintes do PLP 68).

Um segundo problema, que igualmente diz com o principio da neutralidade,
¢ o impacto no fluxo de caixa das empresas. Ora, no atual sistema, o fornecedor
recebe do adquirente o valor cheio da opera¢io, i.e., incluido o quanto havera de
ser recolhido ao final do periodo de apuragio. Isto ¢, durante o periodo de apu-
racdo, por mais que o montante a ser recolhido pertencga ao ente tributante, e ndo
a empresa (tal como restou decidido na “tese do século”), o fato é que a empresa
dispoe de tal valor em seu caixa, podendo com ele contar para fins do seu plane-
jamento financeiro.

O split payment, que subverte toda essa logica, fazendo com que o valor a ser
segregado e recolhido sequer transite pelo caixa do fornecedor/contribuinte, se
adotado, proporcionara um impacto significativo no fluxo das empresas. Mais: con-
tribuird para, da dtica da empresa contribuinte, tornar a operagdo mais onerosa, na
contramio da neutralidade, pois, como afirmam Bruna Luppi e Raphael Castro:

Ao trazer um novo mecanismo de pagamento que difere do modelo atual,
as empresas terdo o desafio de entender os novos fluxos financeiros das suas
operagdes e prestagdes conforme a nova modelagem e, ainda, de configurar
essa nova sistemdtica nos seus sistemas internos, o que, num primeiro mo-
mento, podera tornar a opera¢do mais onerosa, diante da necessidade de cria-
¢do e contratagdo de novas ferramentas para viabilizar que os pagamentos
sejam realizados tal como serd estipulado pelo split payment™.

Em face de inegaveis vantagens, de um lado, mas também de evidentes proble-
mas, de outro, parece a estes autores que a melhor saida consistira em uma ado-
¢do “temperada” do mecanismo do split payment, aplicando-o aqueles setores em
que sdo verificados os maiores indices de sonegagao fiscal. Seria esta uma forma
de melhor aproveitar a grande benesse de combate a sonegacéo, onde necessario,
sem, contudo, estender os seus efeitos deletérios a todos.

10. REDACAOQ. Split payment vai afetar fluxo de caixa das empresas. Capital Aberto. Disponivel em:
https:/legislacaoemercados.capitalaberto.com.br/sistema-split-payment-vai-afetar-fluxo-de-
-caixa-de-empresas/. Acesso em: 1 ago. 2024.
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4) Sob a perspectiva da nio cumulatividade e da neutralidade, esta ultima
positivada no art. 156-A, § 1° da CF/1988, o IVA adotado pelo Brasil é um
bom IVA?

Para que se possa arriscar uma resposta a tal questionamento, é util decompor
analiticamente a ndo cumulatividade, avaliando as suas variadas possibilidades.
Para tanto, utiliza-se de quatro distingdes, elencadas por SCHOUERI", cada uma
delas partindo de um determinado critério: extensdo, momento da apuragdo, mo-
mento do crédito e tratamento aos investimentos.

Quanto a extensao

Quanto a extensdo, a tributagdo plurifdsica pode variar tanto num eixo ho-
rizontal como num vertical. Horizontalmente, “pode atingir apenas parte do ci-
clo econémico (por exemplo, apenas o ciclo de produgio, ou apenas o ciclo de
distribui¢do)”'?. Verticalmente, a tributagdo plurifasica “pode apresentar varia-
¢oes conforme atinja apenas bens mdveis corpdreos ou atinja outras transagdes,

como as que envolvem bens imdveis, bens imateriais ou prestacdes de servicos™.

Ora, uma simples leitura do art. 156-A, § 1°, VIII, revela que, ao menos a
principio, tanto num eixo horizontal como num vertical, a escolha do constituin-
te 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) “serd nio
cumulativo, compensando-se o imposto devido pelo contribuinte com o montan-
te cobrado sobre todas as operagdes nas quais seja adquirente de bem material ou
imaterial, inclusive direito, ou de servico”.

Em exce¢do ao favorecimento maximo da ndo cumulatividade no referido
eixo vertical, o proprio dispositivo prevé que ficardo “excetuadas exclusivamente
as [operag¢des] consideradas de uso ou consumo pessoal especificadas em lei com-
plementar e as hipdteses previstas nesta Constitui¢do”. Embora o préprio disposi-
tivo veicule tais exce¢des, ele ndo chega ao ponto de, em si mesmo, ser merecedor
de criticas. Primeiro, pois ou as exce¢des sdo aquelas feitas no proprio plano cons-
titucional (o que parece afastar qualquer inconstitucionalidade a principio, res-
tando apenas as possiveis criticas politicas), ou sdo matéria de lei complementar,
porém condizentes com a ndo cumulatividade plena (o que é predeterminado
pela norma constitucional: “bens de uso ou consumo pessoal”). Segundo, pois o

11. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 418 e ss.
12. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 418.
13. SCHOUERI, Lufs Eduardo. Direito tributdrio. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 418.
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dispositivo prevé que tais excegdes sdo exclusivas, o que a0 menos em tese deverd
servir de pardmetro de controle para eventuais abusos.

Bens de uso e consumo pessoal

No tocante as exce¢des sobre as quais pode dispor a lei complementar, é re-
levante, por suposto, a questdo da hierarquia formal com a norma constitucio-
nal. Vale dizer, para ndo se ver maculada do vicio de inconstitucionalidade, a lei
complementar, por um lado, ndo pode criar novas exce¢des. Por outro lado, ndo
pode apequenar a plenitude da neutralidade ao dispor sobre os bens e servicos
que serdo considerados de uso e consumo pessoal. Sobre isso, até 0 momento, a
proposta do Substitutivo ao Projeto de Lei Complementar n. 68 ¢ a seguinte:

Art. 30. Fica vedada a apropriagdo de créditos do IBS e da CBS sobre a aqui-
sicdo dos seguintes bens e servigos, que serdo considerados de uso e consu-
mo pessoal, exceto quando forem necessdrios a realizagdo de operagdes pelo
contribuinte:

I - joias, pedras e metais preciosos;

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

IIT - bebidas alcodlicas;

IV - derivados do tabaco;

V — armas e municoes; e

VI - bens e servigos recreativos, esportivos e estéticos.

Paragrafo inico. Considera-se necessario para a realizacdo de operagdes pelo
contribuinte, para fins do disposto no caput:

I - para os bens previstos nos incisos I a VI do caput, quando forem comercia-
lizados ou utilizados para a fabricacdo de bens comercializados;

I - para os bens previstos no inciso V, também, quando forem utilizados por
empresas de seguranga; e

II1 - para os bens previstos no inciso VI do caput, também, quando forem ad-
quiridos para utilizagdo exclusiva pelos adquirentes dos seus bens e servicos
em estabelecimento fisico.

A proposta de regramento, em si, ndo parece merecer qualquer critica mais
acesa; pelo contrario, é louvavel ao reconhecer que mesmo os bens que ela propria
presume serem de uso e consumo pessoal poderdo ser pertinentes a atividade
econdmica do contribuinte, o que dependerd de comprovagao. Talvez a maior
critica possivel nesse ponto seja uma critica com base historica: sem duvidas, tais
disposicdes possuem potencial para gerar intensa e volumosa celeuma no plano
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do contencioso judicial e administrativo, o que parece andar na contramio do
espirito que vem animando a reforma tributaria brasileira sobre o consumo.

Igualmente, o art. 39 do Substitutivo ao PLP 68 segue elencando bens e servi-
cos considerados de uso e consumo pessoal. No caso, elenca os chamados fringe
benefits, entre os quais servicos de comunicagio, de saude, educagio, alimenta-
¢do, bebidas e outros. Prevé, contudo, de maneira semelhante ao paragrafo tnico
do ja referido art. 30, que ndo serdo considerados de uso e consumo pessoal aque-
les bens e servigos utilizados exclusivamente na atividade econémica do contri-
buinte, entre os quais (i) uniformes e fardamentos, (ii) equipamentos de protegao
individual, e (iii) servi¢os de saude disponibilizados na propria empresa para seus
empregados e administradores durante a jornada de trabalho.

Conquanto o dispositivo elenque apenas trés bens/servicos que estao inclui-
dos entre aqueles que ndo serdo considerados de uso e consumo pessoal, deve-se
reconhecer que tal rol é meramente exemplificativo, numerus apertus, o que o
proprio dispositivo deixa bastante evidente: “ndo sdo considerados bens e servi-
¢os de uso e consumo pessoal [...] inclusive [...]”. Até porque, nio fosse assim, seria
de se reconhecer a inconstitucionalidade do dispositivo, por subverter o disposi-
tivo constitucional autorizador do excepcionamento do direito de crédito. Como
observou ALCOFORADO:

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

E correta a referida excegdo, haja vista que aquisi¢des para o uso ou consumo
pessoal ndo 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 servi-
cos de uso e consumo pessoal, e ndo para que os presuma em absoluto. A bem ver,
qualquer eventual tentativa de presungio iure et de iure nesse sentido seria de ter
sua inconstitucionalidade reconhecida. No mais, valem para os fringe benefits os
mesmos comentdrios feitos anteriormente, sobre estimulo ao contencioso admi-
nistrativo e judicial.

14. ALCOFORADO, Antonio Guedes. A ndo cumulatividade do IVA Dual (CBS E IBS) prevista na pro-
posta de reforma tributéria. Revista de Direito Tributdrio da APET, Sao Paulo, n. 49, p. 254, 2024.
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Demais excecoes constitucionais

Fora as excegdes feitas aos bens de uso e consumo pessoal, a serem especifica-
dos por lei complementar, hd também as exce¢des feitas pela propria Constitui-
¢do, 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 expressamente pre-
visto que o disposto no referido art. 156-A, § 1°, VIIL, pode nio ser aplicado, nos
termos de lei complementar.

E o caso dos regimes especificos para servigos financeiros, operagdes com
bens imoveis, planos de assisténcia a saude, concursos de progndsticos, servigos
de hotelaria, parques de diversdo e parques tematicos, agéncias de viagens e de
turismo, bares e restaurantes, atividade esportiva desenvolvida por SAF, avia¢ao
regional e servicos de transporte coletivo de passageiros rodovidrio intermunici-
pal e interestadual, ferroviario e hidroviario.

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

Quanto ao momento da apuracgao

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

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

15. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 420.
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Mas, como adverte MOREIRA', em face da impraticabilidade de tal método,
os métodos subtrativos vém sendo os preferidos. Em que pese nenhum deles ser
ideal, aquele que mais se coaduna com a nido cumulatividade é o método “base
sobre base”. E que o método “imposto sobre imposto” acaba proporcionando o
chamado “efeito recuperagdo™ se, ao longo da cadeia produtiva, alguma etapa que
ndo a ultima for contemplada por alguma espécie de exoneragio, total ou parcial,
o quanto o contribuinte exonerado deixou de ter que pagar devera ser recolhido
pelo contribuinte que lhe esteja imediatamente posterior na cadeia. Isto sera re-
tomado mais a frente.

No caso, a op¢do pelo constituinte reformador (Emenda Constitucional n.
132) foi pelo método subtrativo “imposto sobre imposto”. Isso fica claro pela lei-
tura do art. 156-A, § 1°, VIIL, onde se 1é que o IBS (e também a CBS) “serd nao
cumulativo, compensando-se o imposto devido pelo contribuinte com o mon-
tante cobrado sobre todas as operagdes”. Tal método é, como visto, em termos
de ndo cumulatividade plena, dos trés possiveis, o pior. Tudo bem que o método
aditivo se revela impraticavel, mas, de lege ferenda, é possivel dirigir uma critica
ao constituinte reformador, ou entdo ao debate politico e técnico empreendido
nos ultimos anos no Pais, que parece nio ter tido em conta a benesse do método
“base sobre base” de ndo proporcionar, como proporciona o “imposto sobre im-
posto”, o efeito recuperacao.

Quanto ao momento do crédito

Aqui, o direito ao crédito pode apoiar-se tanto na base real como na base fi-
nanceira. Pela base real, o direito ao crédito depende da considerag¢io individual
de cada mercadoria. “Condicionar-se-ia o creditamento a que, efetivamente, o
produto a ele referente tivesse sido vendido”™. Ja pela base financeira, o crédito
depende ndo da consideragdo individual de uma dada mercadoria, mas da con-
sideragdo conjunta de varias mercadorias em um determinado lapso de tempo.
“Pressupde a contabilizagdo, em conjunto, de todos os créditos oriundos da en-
trada de bens em determinado periodo de tempo™®.

16. MOREIRA, André Mendes. Ndo cumulatividade tributdria na Constituicao e nas leis (IPl, ICMS, PIS/
COFINS, impostos e contribuicdes residuais). 2009. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2009. p. 68 e ss.

17. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributério. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 420.

18. MOREIRA, André Mendes. Ndo cumulatividade tributdria na Constituicao e nas leis (IPI, ICMS, PIS/
COFINS, impostos e contribuicdes residuais). 2009. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2009. p. 76.
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Seguindo a praxe do Direito brasileiro, a escolhida foi a base financeira. A
maior preocupagio, certamente, consiste em que o saldo credor acumulado possa
ser aproveitado integralmente, sem restricdes temporais irrazoaveis, e de maneira
agil e descomplicada. Sobre isso, a atual proposta veiculada pelo Substitutivo ao
Projeto de Lei Complementar n. 68 prevé prazos para apreciacdo (pelo CG-IBS,
no caso do IBS, e pela RFB, no caso da CBS) do pedido de ressarcimento que va-
riam de 30 a 180 dias. Ademais, o direito de utilizacdo dos créditos extingue-se
apos o prazo de cinco anos.

Quanto ao tratamento aos investimentos

A doutrina e a jurisprudéncia, entre nds, convencionaram distinguir os mo-
delos financeiro e fisico de creditamento. No modelo do crédito fisico, o ordena-
mento juridico adota a ndo cumulatividade sob uma postura mais restritiva, de
modo a apenas autorizar o creditamento sobre matérias-primas e produtos inter-
medidrios, consistindo estes ultimos em “insumos que se consomem no processo
produtivo, mesmo nao se agregando fisicamente ao produto final”. Lado outro,
possui cariz ampliativo o modelo do creditamento financeiro. Para além dos in-
sumos (ou seja, do crédito fisico), reconhece-se o direito ao crédito sobre os bens
do ativo imobilizado e os bens de uso e consumo das empresas.

Sem duvidas, o modelo do creditamento financeiro é o que melhor se coa-
duna com a plenitude da ndo cumulatividade, pois ndo ignora as despesas 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 intermedidrios, ndo se mostra
apto a idealmente atender as duas fun¢des da ndo cumulatividade, ja abordadas:
assegurar a neutralidade da tributagio e a transladacao do onus tributdrio para
o adquirente final.

Como visto quando da analise da categorizagdo da ndo cumulatividade do
IBS e da CBS quanto a extenséo, as unicas operagdes para as quais é excepcionado
o direito de tomada de crédito sdo (i) as operacdes consideradas de uso ou consu-
mo pessoal especificadas em lei complementar e (ii) as hipoteses previstas na pro-
pria Constituicdo, todas elas ja analisadas oportunamente. Com isso, fica claro
que a opgao expressa do constituinte foi pelo modelo do creditamento financeiro.

19. MOREIRA, André Mendes. Ndo cumulatividade tributdria na Constituicéo e nas leis (IPl, ICMS, PIS/
COFINS, impostos e contribuicdes residuais). 2009. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, Sao Paulo, 2009. p. 75.
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Ultimo comentario: isen¢des e imunidades

A imunidade e a isenc¢do sao, de uma maneira geral, incompativeis com tribu-
tos ndo cumulativos. Somente se abarcarem todas as etapas da cadeia produtiva,
ou se entdo forem concedidas apenas na etapa final, é que tais modalidades de
exoneragdo, em tese, surtirdo qualquer efeito®.

E que qualquer desoneragio de apenas uma ou algumas das etapas do processo
produtivo importard em que o quanto se deixou de arrecadar do contribuinte
concessionario da isen¢ao/imunidade (digamos, um contribuinte “A”) seja logo
recolhido na etapa seguinte da produgido (digamos, pelo contribuinte “B”). Isto
pois “B” ndo tera qualquer crédito correspondente a operacdo imediatamente
anterior para contrapor o seu débito, e, assim, acabara recolhendo o quanto “A”,
exonerado, tenha deixado 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, onde se 1é: “A isencdo e a
imunidade: I - ndo implicario crédito para compensa¢io com o montante devido
nas operagoes seguintes; II — acarretarao a anulagdo do crédito relativo as opera-
¢Oes anteriores, salvo, na hipdtese da imunidade, inclusive em relagio ao inciso
XIdo § 1°, quando determinado em contrario em lei complementar”.

Disposigdo bastante semelhante ja existia para o ICMS. Como ja visto, o art.
155, § 2¢, I reza que “a isen¢do ou nio incidéncia, salvo determina¢do em con-
trario da legislacdo: a) ndo implicara crédito para compensagdo com o montante
devido nas operagdes ou prestagdes seguintes; b) acarretard a anulagdo do crédito
relativo as operagdes anteriores”.

Ora, segundo pensamos, a critica que ja havia feito COELHO a tais dis-
posigoes, pertinentes ao ICMS, segue valendo em iguais termos para as agora
previstas pela Emenda Constitucional n. 132. Melhor teria feito o constituinte
reformador em permitir, para os casos de imunidade ou de concesséo de isengdo,
um creditamento presumido, o que evitaria as disfuncionalidades geradas pelo
efeito recuperacio:

A nova postura constitucional (art. 155, § 2°, II, “a” e “b”) desmereceu e su-
plantou a jurisprudéncia anterior da Suprema Corte que, em determinados
casos de ndo incidéncia, admitia, por ficgdo, um crédito presumido como se o
imposto tivesse incidido na operag¢io anterior (caso de mercadorias importadas

20. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 17.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. [recurso eletrénico).
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com isengdo para posterior industrializagdo e comercializagdo e, em certa
medida, créditos de ICM em operagdes de café ndo tributadas ao IBC).

[...]

A isengdo, ja se vé, torna-se desinteressante. Nao se transfere crédito aos ad-
quirentes, que demandardo compensagdes, e se estorna o crédito ja pago de-
corrente das operagdes anteriores.

Cabe aqui referir que a Constitui¢do, com tais disposi¢oes, tornou cumulati-
vo, em certas configuragdes, um imposto que ela propria cunhara nao cumu-
lativo. Paradoxo. Mais que isso, auséncia de técnica legislativa e visdo curta.
A pressdo dos estados se fez irresistivel. Existiam subsidios em contrario ao
dispor dos constituintes, inclusive nossos, sem falar nos das diversas comis-
soes de juristas que ofereceram trabalhos escritos e participaram de debates
orais, tais como Geraldo Ataliba, Souto Maior Borges, Ives Gandra, Alcides
Jorge Costa, Ulhda Canto e outros?.

Pode até ser dificil questionar a constitucionalidade das disposi¢oes da referi-
da emenda nesse ponto, mas a critica politica segue tendo o seu lugar.

Em resumo

Em resumo, tendo-se em conta as observagoes tecidas neste topico, mas igual-
mente aquelas feitas acerca do split payment, pode-se dizer: de uma maneira
geral, a par de algumas oportunidades de melhoria do sistema perdidas e de al-
gumas novas dificuldades trazidas, o IVA cuja competéncia estd posta na Emenda
Constitucional n. 132 “é um bom IVA”; o novo sistema representa um avango em
muitos aspectos, se comparado com o anterior. Mas a verdade é que a “qualida-
de” do IVA dependera ainda de sua instituicdo pela lei complementar (PLP 68)
e, mais que isso, de toda a conformacao do sistema mediante a edi¢do de demais

diplomas normativos.

Como ja se pode entrever, a preocupagio que deve restar é com as possibili-
dades de abuso que estdo abertas a legislagdo infraconstitucional, bem como a
maneira de controld-las, evitando-se que se incorra nas mesmas vicissitudes do
sistema anterior. Isto serd retomado brevemente na resposta ao item seguinte, a
guisa de conclusdo.

21. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. [recurso eletronicol.
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5) A ndo cumulatividade da CBS e do IBS como prescrita pela Emenda Cons-
titucional n. 132/2023 garante ao sistema a sua plena efetividade, ou ainda hd
risco de mitigagdo dos efeitos dessa norma, a exemplo do que sucedeu com o
ICMS e o PIS/Cofins? Quais medidas seriam necessdrias para mitigar a insti-
tuicdo de medidas restritivas a ndo cumulatividade?

Coerentemente com o ja exposto, ndo se pode dizer que a prescricao da nao
cumulatividade do IBS e da CBS pela Emenda Constitucional n. 132 garanta ao
sistema a sua plena efetividade.

E verdade que a Constitui¢do, com as disposi¢cdes que lhe acrescentou a EC n.
132, estatuiu uma nio cumulatividade para o IBS e para CBS que, ressalvada uma
ou outra disposi¢ao da prépria Constituicdo, é amplissima. Fé-lo como, a bem ver,
ja havia feito para o ICMS e para o IPI, mas desta vez com clareza ainda maior.

Mas, conquanto bem-vinda tal clareza, consistiria em engano ledo pensar que
ela seria capaz de frear abusos pela legislaio infraconstitucional. E o que a expe-
riéncia brasileira com a tributa¢éo sobre o consumo demonstra. Ora, mesmo com
o STF tendo reconhecido um jd equivocado “ntcleo minimo” de nao cumulativi-
dade do ICMS e do IPI, que seria compreensivo apenas do crédito fisico, sequer
tal nucleo vinha sendo respeitado!*

Para evitar que ocorra a mesma degrada¢do que ocorreu no sistema anterior
(ndo cumulatividade do ICMS e do IPI), sera necessario estar atento a abusos que
eventualmente venham a ser cometidos pela legislagdao infraconstitucional, por
mais sutis ou discretos que possam ser, para entdo buscar a sua devida reprimenda.

E ndo hd como identificar tais abusos sem antes conhecer profundamente o
seu alvo: a Constitui¢do, ou melhor, suas disposi¢oes pertinentes. Sem duvidas,
muito debate ainda se seguird na academia a fim de melhor compreender a néo
cumulatividade posta na EC 132, e as reflexdes trazidas neste trabalho esperam
contribuir, como um pontapé inicial.

22. Isto fica claro com o exemplo do tratamento dispensado aos materiais refratarios no contexto
da industria siderurgica. Ver LOBATO, Valter de Souza; SOARES, Vinicius Andre de Oliveira. A nao
cumulatividade do IPl: uma promessa nunca cumprida. /n: VI CONGRESSO BRASILEIRO DE DI-
REITO TRIBUTARIO ATUAL IBDT/DEF-FD-USP/AJUFE/AJUFESP, 2023. Desafios do sistema tributdrio:
igualdade, legalidade e reparticdo de encargos. S&o Paulo: IBDT, 2023. p. 95-110.
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