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Introducgao

Este trabalho, inserido no contexto do Caderno de Pesquisas Tributdrias da
Associagdo Paulista de Estudos Tributdrios (APET), niimero 49 de sua histéria,
versa sobre a nio cumulatividade do imposto (IBS) e da contribuicio (CBS) sobre
bens e servi¢os posta na Emenda Constitucional n. 132 (reforma tributaria).

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

As perguntas foram respondidas de maneira logicamente concatenada, para
que por fim se pudesse chegar a uma conclusio sobre quais possibilidades de
abuso/ deturpacio do sistema estdo abertas a legislacdo infraconstitucional, e,
especialmente, sobre como evitd-las.
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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
arrecadacdo?

Deve-se ter claro que, por defini¢do, somente se cogita de “ndo cumulativida-

de” para tributos que sejam plurifasicos, i.e., que incidam efetivaimieiite 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 niessio 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 contribuigdes”. Trata-se dos tributos ndo cumulativos pro-

priamente ditos ou stricto serisu.

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

PIS/Cofins, com muita perspicacia assevera:

1. MOREIRA, Andié Mendes, N

(V&)
h

[.¢]

Na promulgacdo da Magna Carta de 1988, todavia, néo havia expressa men-
¢d0 A técnica ndo cumulativa, como forma de incidéncia e cobranca do refe-
rido tributo, ou a0 principio da nao cumulatividade. Por “técnica” hd de se
entender a forma pela qual serd adotada a compensagio entre os débitos e os
créditos de operagdes anteriores; por “principio”, a defini¢do constitucional
de como o legislador ordindrio deverd agir nessa matéria. O uso dos dois ter-
mos nio € incompativel, devendo prevalecer aquele que se aplicar 4 hipdtese
concreta examinada.

Nada, todavia, impediria que a ndo cumulatividade fosse hospedada por le-
gislagdo ordindria, como técnica de arrecadacio, pois a Constituicio Federal
néo proibia sua adogio, como, de resto, jé ocorria por lei ordindria, em algu-
mas situagdes do ISS, muito embora formalmente a eliminacio de entradase
saidas de recursos, neste tributo, nio fossem consideradas como “ndo cumu-
latividade”, Assim, por exemplo, a passagem de recursos pelas agéncias de
publicidade, receptoras de receita de terceiros para insercio de anincio em
jornais e revistas, coma entrada e saida formal de numerdrios de seus clientes

cumuitatividade tibuidna na Constituicdo e nas feis (IPl, ICMS, PIS/
COFINS, impostas e contribuicdes residuais). 2009, Tese (Doutararn) - Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Pauln, Sao Paulo, 2009, p. 86 e ss.
MOREIRA, Andlié Mendes. Nao cumulal vidade tribuidia na Constituicds e nas feis (IPI, ICMS, PIS/
COFINS, impostos e contribuicdes residuais). 2009, Tese (Doutorada) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Pauln, 2009, p. 97 e ss.
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para tais veiculos, sempre foi considerada apenas como transito de recursos
por conta de terceiros. O mesmo na construgio civil, para tais efeitos.
O certo é que nada impediria sua adogio, por legislagdo ordinaria, o que seria
opgio do legislador ordinério, independentemente de alteragio constitucio-
nal. A ndo cumulatividade sé é obrigatéria para o IPI e para o ICMS®.

Assim, mais do que técnica de arrecadagdo, a ndo cumulatividade ¢, 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 arrecadagio®.

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

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

O reconhecimento da norma de néo cumulatividade do IBS e da CBS como
principio de natureza obrigatéria é importante para que se freiem abusos pela le-
gislacdo infraconstitucional, ou para que se tenham pardmetros 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 parametros existiram sempre, desde a promulgacao
da Constituicdo de 1988, para o IPI e para o ICMS (como visto anteriormente,
tributos para os quais a ndo cumulatividade é principio de ado¢do obrigatéria).

A titulo de ilustragio, no caso do IPI, a Constituicdo diz que o imposto “serd
ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagéo com o mon-
tante cobrado nas anteriores” (art. 153, § 3¢, II). A previsdo pode ser econdmica
nas palavras, ndo descendo a detalhes e relegando-os a legislagdo infraconstitu-
cional. E, contudo, categérica. A concluséo, portanto, ndo poderia ser outra, que

3. MARTINS, lves Gandra da Silva. A ndo Cumulatividade do PIS-Cofins. Revisia Direiia Tributdio Atudal,
Sao Paulo, n. 30, p. 174, 2013. Disponivel em: https Vevistaibdt org bi/indes php/RDTA/artic
view/1794, Acesso em: 7 set. 2024,

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

No mesmo sentido, jé havia observado DERZI:

Apesar de a Constituigdo Federal, nos artigos 153, § 39, I1, e 155, § 2°, I, con-
sagrar expressamente o principio da ndo cumulatividade de forma ampla,
a legislagdo infraconstitucional, de duvidosa constitucionalidade, reduziu-o,
concedendo crédito apenas fisico.

(]

O raciocinio juridico é simples. Se a Carta brasileira impde a observéncia do
principio da ndo cumulatividade, de tal sorte que o contribuinte (comercian-
te) deve compensar com o imposto incidente sobre as operacdes 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, fransfira ao adquirente o 6nus do im-
posto que adiantard ao Estado e, a0 mesmo tempo, possa ele credifar-se do
imposio que suportou em suas aquisi¢des (embora na posi¢io 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 operagio. Portanto o principio,
consagrado na Lei Fundamental, autoriza unico entendimento: o ICMS nio
deve ser suportado pelo contribuinte (comerciante, industrial ou produtor); o
ICMS, por licenga constitucional, onera o consumidor — néo contribuinte -
que ndo pode repassar o custo do imposto®.

Se isso é verdade, ndo deveriam ser tolerdveis os sucessivos ferimentos a néo
cumulatividade plena que vinham sendo cometidos pela legislagdo 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 “niicleo minimo” de ndo cumulatividade do
IPI e do ICMS, que compreenderia apenas o creditamento fisico. Seria possivel

5. COELHO, Sacha Calmon Navario, Curso de direiio tibuidnic brasiteira. 17, ed. Rio de Janeiro: Forense,
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exigir-se o creditamento financeiro, mas apenas mediante a intervencio da lei
complementar”.

Certamente que restricdes a ndo 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 Constituicdo 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 questio de
hierarquia formal de diplomas normativos.

Nessa ordem de ideias, excecdo bastante clara 4 ndo cumulatividade feita pela
Constituicdo diz respeito exclusivamente ao ICMS. Lé-se do art. 155, § 29,11, que
“a isenc¢do ou nao incidéncia, salvo determinagdo em contrério da legislagao: a)
néo implicard crédito para compensagio com o montante devido nas operagdes
ou presta¢bes seguintes; b) acarretard a anulacio do crédito relativo as operacdes
anteriores”.

Pois bem. Quanto ao IBS e 4 CBS, o constituinte reformador se preocupou
em ser ainda mais claro, prevendo de maneira absolutamente restritiva as hipé-
teses em que o direito de crédito fica cerceado. Tamanha é a clareza das novas
disposigdes que parece esvair-se o fundamento de que vinha se utilizando o Su-
premo Tribunal Federal para concluir que o nticleo constitucional minimo de
ndo 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 € consumido no préprio estabelecimento, néo se destinando
a comercializaco ou a utilizagdo em processo de produgio de novos bens,
como elemento indispensavel a composigéo destes®,

7. Por todos, veja-se o seguinte. 2. O Supremo Tribunal Federal concluiu que ndo hé direito cons-
titucional assegurado ao creditamento de valores relativos 2 aquisicao de energia elétrica, bens
ou meicadorias de uso e consumo ou aqueles destinados a integracio ac ativo fi«o, mesmao que
intermedidrios, que ndo se integiem diretamente a mercadaria circulada ou ao servigo prestado
(crédito fisico). Trata-se de beneficio fiscal cuja aplicabilidade depende da exsténcia de legisla-
¢&o infraconstitucional nesse sentido” (Supremo Tribunal Federal, RE 635.209 AgR/PR, Segunda
Turma, Rel. Min. Joacuirn Barbasa, j. 1505.2021, Diz 27.06.2012).

8. Supremo Tribunal Federal, RE 200162-6/RJ, Primeira Turma, Rel. Min, limar Galvéo, j. 08101996,
Dile 22111996,
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3) O miecanisimio do split payment é adequado a ndo cumiulatividade? A forma
de sua fmplemientacio e de seu funcionameiito pode ter o efeito pritico 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 comegar 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 concorddncia. Além de ndo recomendada pela
OCDE, e além de, a toda evidéncia, andar na contraméo da plenitude da néo
cumulatividade, tal pritica implica o absurdo de fazer com que o contribuinte “B”
fique “refém” do contribuinte “A”, que, se imbuido de mé-fé, deixar de recolher
o tributo, acabara por prejudicar aquele primeiro contribuinte, seu adquirente.

Contudo, especificamente no caso do recolhimento financeiro na liquidacéo
(split paymeint), 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 apuracdo, 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 condicdes. Lé-se
do art. 156-A, § 59, I1, da Constituicio:

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

II - o regime de compensagdo, podendo estabelecer hipdteses em que o
aproveitamento do crédito ficard condicionado & verificacdo do efetivo re-
colhimento do imposto incidente sobre a operagéo com bens materiais 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 recolhimento do imposto ocorra na liquidagio financeira da operagio.

Al

9. REDAGAD. Spiit payient vai afetar fluso de caixa das empiesas. Capital Ab

o, Disponivel em:
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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 liquidagéo, ou
(ii) que o adquirente possa efetuar o recolhimento do imposto incidente nas suas
aquisicGes de bens e servicos. O felos 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 poderd apropriar
créditos desses tributos quando ocorrer o pagamento dos valores do IBS e da CBS
incidentes sobre as operages nas quais seja adquirente de bem ou de servigo, ex-
cetuadas exclusivamente as operages consideradas de uso ou consumo pessoal e
as demais hipdteses previstas nesta Lei Complementar”.

Pouco importa a previsdo do art. 29, que dispde sobre as possibilidades de
creditamento independentemente da comprovagao 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
excecdo 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 sonegagio
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 sonegacio).

Em que pesem essas vantagens, é de se reconhecer que o split paymient traz
também problemas e dificuldades que dizem com a nio cumulatividade e com a
neutralidade tributéria.

Um primeiro problema é que, da 6tica do fornecedor, o recolhimento na liqui-
dagdo ird proporcionar um aciumulo de saldo credor, pois nao lhe serd possivel
opor os créditos de que disponha a débito tributario algum, jd que o tributo terd
sido recolhido na liquidaco 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,
é 0 impacto no fluxo de caixa das empresas. Ora, no atual sistema, o fornecedor
recebe do adquirente o valor cheio da operagio, i.e., incluido o quanto havera de
ser recolhido ao final do periodo de apuragéo. Isto é, durante o periodo de apu-
ragéo, por mais que o montante a ser recolhido pertenga ao ente tributante, e néo
a empresa (tal como restou decidido na “tese do século”), o fato € que a empresa
dispde de tal valor em seu caixa, podendo com ele contar para fins do seu plane-
jamento financeiro.

O split payment, que subverte toda essa légica, 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-
tribuira para, da 6tica da empresa contribuinte, tornar a operagio 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 prestacdes conforme a nova modelagem e, ainda, de configurar
essa nova sistemdtica nos seus sistemas internos, o que, num primeiro mo-
mento, poderd tornar a operagdo mais onerosa, diante da necessidade de cria-
¢do e contratagido de novas ferramentas para viabilizar que os pagamentos
sejam realizados tal como serd estipulado pelo split paymient™.

Em face de inegdveis 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 paymient, aplicando-o aqueles setores em
que sdo verificados os maiores indices de sonegagdo fiscal. Seria esta uma forma
de melhor aproveitar a grande benesse de combate 4 sonegacio, onde necessirio,
sem, contudo, estender os seus efeitos deletérios a todos.

10. REDACAO. Split paymient vai afetar flurc de ca’va das empresas. Capital Ab Disponivel em:
https:/legislacacemeicados capitalaberto.com.bifsistema-split-payment-vai-afetar-fluvo-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 uin
bom IVA?

Para que se possa arriscar uma resposta a tal questionamento, é atil 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 apuragio, mo-
mento do crédito e tratamento aos investimentos.

Quanto a extensao

Quanto a extensdo, a tributacio plurifésica pode variar tanto num eixo ho-
rizontal como num vertical. Horizontalmente, “pode atingir apenas parte do ci-
clo econdmico (por exemplo, apenas o ciclo de producéo, ou apenas o ciclo de
distribui¢do)™. Verticalmente, a tributagio plurifésica “pode apresentar varia-
¢bes conforme atinja apenas bens méveis corpéreos ou atinja outras transacdes,
como as que envolvem bens iméveis, bens imateriais ou prestagdes de servicos™,

Ora, uma simples leitura do art. 156-A, § 1°, VIII, revela que, a0 menos a
principio, tanto num eixo horizontal como num vertical, a escolha do constituin-
te privilegiou uma amplitude mdxima da ndo cumulatividade. Lé-se do referido
dispositivo que o IBS (e também a CBS, por for¢a do art. 195, § 16) “sera ndo
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 excegdo ao favorecimento mdximo da ndo cumulatividade no referido
eixo vertical, o préprio dispositivo prevé que ficardo “excetuadas exclusivamente
as [operagdes| consideradas de uso ou consumo pessoal especificadas em lei com-
plementar e as hip6teses previstas nesta Constitui¢io”. Embora o préprio disposi-
tivo veicule tais excegdes, ele ndo chega ao ponto de, em si mesmo, ser merecedor
de criticas. Primeiro, pois ou as excegdes sio aquelas feitas no préprio plano cons-
titucional (o que parece afastar qualquer inconstitucionalidade a principio, res-
tando apenas as possiveis criticas politicas), ou sio 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. SCHOLUIERI, Luis Eduardo. Direiic
12. SCHOUERI, Luis Eduardo. Dir
13. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdiio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 418.
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dispositivo prevé que tais excegdes sio exclusivas, o que ao menos em tese devera
servir de parametro de controle para eventuais abusos.

Bens de uso e consumo pessoal

No tocante as excecdes 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 nio se ver maculada do vicio de inconstitucionalidade, a lei
complementar, por um lado, ndo 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 € a seguinte:

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

I - joias, pedras e metais preciosos;

IT - obras de arte e antiguidades de valor histérico ou arqueoldgico;

III - bebidas alcodlicas;

IV - derivados do tabaco;

V - armas e municgdes; e

VI - bens e servigos recreativos, esportivos e estéticos,

Parégrafo tnico. Considera-se necessdrio para a realizacio 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 fabricagéo de bens comercializados;

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

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

A proposta de regramento, em si, ndo parece merecer qualquer critica mais
acesa; pelo contrario, é louvével ao reconhecer que mesmo os bens que ela prépria
presume serem de uso e consumo pessoal poderdo ser pertinentes a atividade
economica do contribuinte, o que dependerd de comprovagio. Talvez a maior
critica possivel nesse ponto seja uma critica com base histérica: sem duvidas, tais
disposigdes possuem potencial para gerar intensa e volumosa celeuma no plano

(&)1
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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-
¢os considerados de uso e consumo pessoal. No caso, elenca os chamados fringe
benefits, entre os quais servigos de comunicagio, de satde, educacio, alimenta-
¢do, bebidas e outros. Prevé, contudo, de maneira semelhante ao pardgrafo Gnico
do jd 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 protegio
individual, e (iii) servigos de satide disponibilizados na prépria empresa para seus
empregados e administradores durante a jornada de trabalho.

Conquanto o dispositivo elenque apenas trés bens/servicos que estio inclui-
dos entre aqueles que néo serdo considerados de uso e consumo pessoal, deve-se
reconhecer que tal rol é meramente exemplificativo, nunierus apertus, o que o
préprio dispositivo deixa bastante evidente: “ndo sdo considerados bens e servi-
¢os de uso e consumo pessoal [...] inclusive [...]". Até porque, ndo 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 padrdo do IVA
internacional, exclusivamente as aquisicées consideradas de uso ou consumo
pessoal, nos termos da lei complementar.

E correta a referida excegio, haja vista que aquisi¢des para 0 USO OU CONSUMO
pessoal ndo fazem parte da atividade empresarial, devendo a lei complementar
regulamentar o assunto sem afrontar o texto constitucional,

A autorizagio, afinal, é para que a lei complementar especifique bens e servi-
¢os de uso e consumo pessoal, e nio para que os presuma em absoluto. A bem ver,
qualquer eventual tentativa de presuncao iure et de iuire 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 IES) pievicta na Qo=
posta de reforma tributdria, Revista ge Direito Tribuitdvic da APET, Sao Pauln, n. 49, p. 254, 2024,
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Demais excec¢des constitucionais

Fora as excegdes feitas aos bens de uso e consumo pessoal, a serem especifica-
dos por lei complementar, hd também as excegdes feitas pela prépria Constitui-
¢do, a que o art. 156-A, § 1°, VIII se refere. Tais excegdes 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 ndo ser aplicado, nos
termos de lei complementar.

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

Como se vé, a listagem € 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 ndo cumulatividade plena —, pode
ser dificil sustentar a inconstitucionalidade de tais disposicdes.

Quanto ao momento da apuracao

Quanto ao momento da apuragio, divisam-se os métodos da adi¢do e da
subtracdo. Pelo método da adicdo, “somam-se todos os componentes do valor
acrescido de uma empresa num perfodo: saldrio, juros, lucro liquido etc.”™ Ja
pelo método da subtracdo, 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 nio costumem se utilizar do método da adicio,
somente esse método € apto a verdadeiramente alcancar 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 producdo. Esse método seria o ideal em
termos de proporcionar a nio cumulatividade.

15. SCHOLUERI, Luis Eduarda, Direiio trituitdio. 7. ed. S&0 Paulo: Sarziva, 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 néo cumulatividade é o método “base
sobre base”. E que o método “imposto sobre imposto” acaba proporcionando o
chamado “efeito recuperagéo™ se, ao longo da cadeia produtiva, alguma etapa que
ndo a tltima for contemplada por alguma espécie de exoneragdo, total ou parcial,
o quanto o contribuinte exonerado deixou de ter que pagar deverd ser recolhido
pelo contribuinte que lhe esteja imediatamente posterior na cadeia. Isto serd re-
tomado mais a frente.

No caso, a op¢io 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°, VIII, onde se 1¢ que o IBS (e também a CBS) “serd ndo
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 nao cumulatividade plena, dos trés possiveis, o pior. Tudo bem que o método
aditivo se revela impraticavel, mas, de lege fereinda, é possivel dirigir uma critica
ao constituinte reformador, ou entdo ao debate politico e técnico empreendido
nos tltimos anos no Pafs, que parece néo ter tido em conta a benesse do método
“base sobre base” de ndo proporcionar, como proporciona o “imposto sobre im-
posto”, o efeito recuperagéo.

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 consideracdo individual
de cada mercadoria. “Condicionar-se-ia o creditamento a que, efetivamente, o
produto a ele referente tivesse sido vendido™”. J4 pela base financeira, o crédito
depende nédo da consideragéo individual de uma dada mercadoria, mas da con-
sideragdo conjunta de varias mercadorias em um determinado lapso de tempo.
“Pressupde a contabilizagio, em conjunto, de todos os créditos oriundos da en-
trada de bens em determinado periodo de tempo™.

16. MOREIRA, André Mendes. Nda cumuiaiividade tribirdria na Corstituinio e nas feis (1Pl ICMS, RIS/
COFINS, impostos e contibuicies residuais). 2009, Tese (Doiitowachn) — Faculdade de Dieito da
Uritveisidade de S0 Pauln, S3c Pauln, 2009, p. 68 e ss,

17, SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tribiitdion. 7. ed. S50 Patilo: Saraiva, 2(

18. MOREIRA, André Mendes. NG didadte tributdria na Cor
COFINS, impostos e contiibuicdes residiais). 2009, Tese (Doute
Univeisidade de 530 Pauln, Sa0 Paiiln, 2009, p. 76.

7.p.420.
LieGo e nias iefs (1PN, ICMS, PIS/
o) — Faculdade de Direiio da
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Seguindo a praxe do Direito brasileiro, a escolhida foi a base financeira. A
maior preocupacio, certamente, consiste em que o saldo credor acumulado possa
ser aproveitado integralmente, sem restri¢des temporais irrazodveis, e de maneira
agil e descomplicada. Sobre isso, a atual proposta veiculada pelo Substitutivo ao
Projeto de Lei Complementar n. 68 prevé prazos para apreciagao (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 utilizacio dos créditos extingue-se
apds 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 tltimos em “insumos que se consomem no processo
produtivo, mesmo néo 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 duavidas, o modelo do creditamento financeiro é o que melhor se coa-
duna com a plenitude da nio cumulatividade, pois nao ignora as despesas que,
mesmo indiretamente, relacionam-se a atividade econdmica dos contribuintes.

'ale 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 tributagdo e a transladacdo do 6nus tributario para
o adquirente final.

Como visto quando da andlise da categorizacdo da nio cumulatividade do
IBS e da CBS quanto a extensdo, as inicas operagdes para as quais ¢ excepcionado
o direito de tomada de crédito sdo (i) as operagdes consideradas de uso ou consu-
mo pessoal especificadas em lei complementar e (ii) as hipdteses previstas na pré-
pria Constituicdo, todas elas jéd analisadas oportunamente. Com isso, fica claro
que a opgdo expressa do constituinte foi pelo modelo do creditamento financeiro.

19. MOREIRA, Andié Mendes. Nao cumwinlividade tribuidnia ng Consiiiuigsa e nas feis (iPl, ICMS, PIS/
COFINS, imposts e contibuicdes residuals). 2009, Tese (Douiorada) — Facildade de Direiio da
Univeisidacle de Saa Paulo, Sao Paulo, 2009, p. 75.
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Ultimo comentério: isen¢des e imunidades

A imunidade e a isengédo sdo, 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
exoneragao, 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
concessiondrio da isen¢do/imunidade (digamos, um contribuinte “A”) seja logo
recolhido na etapa seguinte da produgio (digamos, pelo contribuinte “B”). Isto
pois “B” ndo terd qualquer crédito correspondente a operacio imediatamente
anterior para contrapor o seu débito, e, assim, acabard recolhendo o quanto “A”,
exonerado, tenha deixado de recolher. Trata-se do ja aludido efeito recuperagéo.

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 isengdo e a
imunidade: I - nao implicardo crédito para compensagao com o montante devido
nas operagoes seguintes; IT - acarretardo a anulagéo 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”,

Disposi¢do bastante semelhante ja existia para o ICMS. Como ja visto, o art.
155, § 2¢, II reza que “a isen¢éo ou nio incidéncia, salvo determinacdo em con-
trario da legislagao: a) ndo implicard crédito para compensacio com o montante
devido nas operagdes ou prestacdes seguintes; b) acarretard a anulacdo do crédito
relativo as operagdes anteriores”.

Ora, segundo pensamos, a critica que jd havia feito COELHO a tais dis-
posigdes, 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 concessio de isencio,
um creditamento presumido, o que evitaria as disfuncionalidades geradas pelo
efeito recuperacio:

A nova postura constitucional (art. 155, § 29, IT, “a” e “b”) desmereceu e su-
plantou a jurisprudéncia anterior da Suprema Corte que, em determinados
casos de ndo incidéncia, admitia, por ficgio, um crédito presumido como se o
imposto tivesse incidido na operagio anterior (caso de mercadorias importadas

20. COELHO, Sacha Calmon Navario, Curse de direito tribuidnio brasiteing, 17, ed. Rio de Janeio: Forenise,

2020, frecurso eletidnica).
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com isencéo para posterior industrializagio e comercializagio e, em certa
medida, créditos de ICM em operagdes de café néo tributadas ao IBC).

[...]

A isencdo, j4 se vé, torna-se desinteressante. Néo se transfere crédito aos ad-
quirentes, que demandardo compensagées, e se estorna o crédito ja pago de-
corrente das operagdes anteriores.

Cabe aqui referir que a Constituicdo, com tais disposigdes, tornou cumulati-
vo, em certas configuragdes, um imposto que ela prépria cunhara nao cumu-
lativo. Paradoxo. Mais que isso, anséncia de técnica legislativa e visdo curta.
A pressio dos estados se fez irresistivel. Existiam subsidios em contrario ao
dispor dos constituintes, inclusive nossos, sem falar nos das diversas comis-
sdes 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¢des da referi-
da emenda nesse ponto, mas a critica politica segue tendo o seu lugar.

Em resumo

Em resumo, tendo-se em conta as observacdes tecidas neste tépico, 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”; 0 novo sistema representa um avango em
muitos aspectos, se comparado com o anterior. Mas a verdade é que a “qualida-
de” do IVA dependerd ainda de sua institui¢éo pela lei complementar (PLP 68)
e, mais que isso, de toda a conformagcio do sistema mediante a edi¢do de demais
diplomas normativos.

Como j4 se pode entrever, a preocupagio que deve restar é com as possibili-
dades de abuso que estio abertas a legislagdo infraconstitucional, bem como a
maneira de controla-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, Curse de dircito tribuideio biasileino, 17, ed. Rio de Jarieijo. Foreise,
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5) A ndo cumulatividade da CBS e do IBS coiio prescrita pela Emenda Cons-
titucional n. 132/2023 garante ao sistenia 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-
tuicio de medidas restritivas a ndo cumulatividade?

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

E verdade que a Constituigdo, com as disposicdes que lhe acrescentou a EC n.
132, estatuiu uma nfo cumulatividade para o IBS e para CBS que, ressalvada uma
ou outra disposi¢ao da prépria Constituigdo, 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 beim-vinda tal clareza, consistiria em engano ledo pensar que
ela seria capaz de frear abusos pela legislacio infraconstitucional. E o que a expe-
riéncia brasileira com a tributagéo sobre o consumo demonstra. Ora, mesmo com
o STF tendo reconhecido um jd equivocado “nticleo minimo” de ndo cumulativi-
dade do ICMS e do IPI, que seria compreensivo apenas do crédito fisico, sequer
tal niicleo vinha sendo respeitado!*

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

E ndo ha como identificar tais abusos sem antes conhecer profundamente o
seu alvo: a Constituigao, ou melhor, suas disposigdes pertinentes. Sem duvidas,
muito debate ainda se seguird na academia a fim de melhor compreender a ndo
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 dispensaclo 205 materiais 1&lratAnos no conieto
da indistria siderdrgica. Ver LOBATO, Valier de Souza; SOARES, Vinicius Andre de Oliveira. A ndo
cumulatividade do IPE uma promessa nunca cumprida. fn: VIl CONGRESSO BRASILEIRO DE DI-
REITO TRiBUTARIO ATUAL IBDT/DEF-FD-USF/AMIFE/AIUFESP, 2023, Desafias do sisterma libuidrio:

igualdade, legalidade e reparticdo de encargos. Sao Paulo: IBDT, 2023, p. 95-110,
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