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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo determinar o conteudo, o alcance e a natureza juridica da néo-
cumulatividade tributaria.

A delimitacdo do tema é dada a partir das causas que tém sido submetidas a apreciacdo
judicial nos altimos 40 anos, desde a introdugé@o do instituto na Constituicdo de 1946 com a
Emenda Constitucional n°® 18, de 1965, estabelecendo os impostos dotados dessa
caracteristica.

Em outra frente, o trabalho apresenta também uma visdo prospectiva, a partir da analise da
ndo-cumulatividade das contribuicdes, introduzida na Constituicdo de 1988 pela Emenda
Constitucional n° 42/03.

Tomando por inicio os problemas encontrados, o trabalho se estrutura visando a determinar o
contelldo e a extensdo da ndo-cumulatividade e sua relagdo com as exoneragdes, tema
recorrente nos casos apontados.

Com esse fim, e a partir da abordagem sugerida pela doutrina, procura-se, antes de adentrar
aquela parte mais especifica, estabelecer as condi¢cbes de compreensdo das normas
constitucionais versando sobre a ndo-cumulatividade, bem como a maneira de sua atuagéo,
sua instrumentalidade.

Em seguida, passa-se a aplicacdo dos conceitos fixados, para determinar o alcance da néo-
cumulatividade e para confronta-los com o entendimento jurisprudencial firmado.
Examinam-se, também, as diversas modalidades de exoneragdo, por representarem as
situacbes mais complexas de aplicacdo da ndo-cumulatividade, procurando identificar as
condicBes necessarias de adaptacdo do instituto e criticando as solugdes até hoje encontradas.
A analise sugerida, com base nos impostos, € reprisada para as contribui¢es, tomando por
base igualmente as disposi¢es constitucionais e indagando a respeito da aplicabilidade da
configuracdo previamente estabelecida para aqueles tributos no preenchimento das lacunas
encontradas.

Ao fim de cada parte, as conclusdes colhidas ao longo do respectivo desenvolvimento séo
sistematizadas, procurando evidenciar a interpretacdo encontrada, a evolucdo do instituto,
suas aplicacdes e 0s rumos a serem seguidos com vistas a propiciar maior seguranca juridica,
compatibilidade com o pacto federativo e com as necessidades do pais nos dias de hoje.



ABSTRACT

This work’s purpose consists of determining the contents, extension and legal nature of
tributary non-accumulation.

The theme’s limits are given from jurisdictional questions presented in the last 40 years, since
its introduction in the Constitution of 1946 by the 18™ amendment of 1965, setting the taxes
with this characteristic.

On another front, the work presents also a prospective view, taken form contributions’ non-
accumulation, brought to the Constitution of 1988 by the 42" amendment of 2003.

Starting from problematic cases, the work is structured aiming to determine the contents and
extension of non-accumulation and its interaction with exonerations, a recursive question in
the cases listed at the introduction.

With this purpose and starting from the approach suggested by doctrine, before entering in
that specific part, we search to establish the conditions of constitutional standards about non-
accumulation, as well as its way of acting, its instrumentality.

Following, the discovered concepts are applied to determine non-accumulation extension,
comparing it to jurisprudential understanding stated.

The various kinds of exoneration are examined, as they show the most complex application of
non-accumulation, trying to identify the necessary conditions for it, and criticizing the
solutions found until now.

This analysis is repeated for the contributions, taking for basis its constitutional standards and
asking about the application of taxes’ configuration previously settled for filling the gaps.

At each part’s end, the conclusions found trough its respective development are systemized,
trying to show the interpretation as disclosed, the institute’s evolution, and the paths to be
followed aiming more jurisdictional safeness, coherence with federation’s agreement and the
present country needs.
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INTRODUCAO

A ndo-cumulatividade tem sido discutida ao longo dos ultimos 40 anos e, até hoje,
remanescem questdes controvertidas em relagdo a aplicacdo desse instituto no ambito do
Direito Tributério.

Durante esse periodo, diversas questdes foram apresentadas ao Poder Judiciério e
continuam suscitando controvérsias, nas quais esse tema figura como ratio petendi ou ratio
decidendi, tais como:

01) S6 é admitido o crédito do tributo pago relativo a aquisicdo de insumos
diretamente empregados no processo produtivo'?

02) E reconhecido o direito a crédito relativo as aquisices de bens de uso ou consumo
do estabelecimento??

03) E facultado as Unidades da Federac&o estabelecer limites estanques a apropriacao
de crédito sobre o tributo pago a outras Unidades™?

04) E vedado o crédito do tributo ndo exigido em operacdes ao brigo de imunidade? O
que ocorre com o tributo cobrado nas operacdes anteriores aquela imune®?

05) Como se procede com o crédito relativo ao tributo pago em operacgdes anteriores a
exportacéo>?

06) Como devem proceder as Unidades Federadas em face de incentivo fiscal

concedido em outra Unidade®?

! Suscitada na apreciagdo do BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 250.852-ED, 12 T., DJ 25 abr. 2000.
2 |dem, RExt. 389.871-AgR, 22 T., DJ 23 set. 2003.

* |dem, RExt 79.687, Pleno, RTJ 76/487

* Suscitadas na apreciacéo do Idem, RExt 119.259, 12 T., DJ 22 mar. 1991.

® Suscitada na apreciacdo do Idem, RExt 197.202, 12 T., DJ 12 set. 1997.

® |dem, RExt 109.486, 12 T., RTJ 118/856.
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07) E admitido o crédito do tributo n&o exigido em razdo de isencdo’? O que ocorre
com o tributo cobrado nas operagdes anteriores aquela isenta?

08) E proibido o crédito do tributo cujo valor ndo foi informado®?

09) E permitido o crédito do tributo pago relativamente a insumos que nio se
incorporam ao produto final, mas séo imediata ou rapidamente consumidos no processo de
fabricacdo/industrializacdo daquele®?

10) E reconhecido o direito a crédito relativo ao tributo ndo exigido, em razdo de
postergacdo da exigéncia atual? O que ocorre com o tributo cobrado nas operagoes
anteriores'®?

11) Como se procede com o crédito de insumos que se perderam™?

12) E vedado o crédito relativo a tributo ndo exigido em razdo de isencéo referente a
insumo empregado em produto tributado normalmente’??

13) A ndo-cumulatividade representa alguma limitagdo quanto ao prazo de
recolhimento do tributo™?

14) Como se procede com o crédito do tributo pago quando a operacdo posterior,
realizada com aqueles insumos, sofre redugéo™*?

15) E admitido o crédito de tributo pago relativo a insumo empregado em produto que
ndo sofre tributacdo devido & isencéo™?

16) E proibido o crédito de tributo pago relativo a insumo empregado em produto que

ndo sofre tributacdo devido & aplicacdo de aliquota zero*®?

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RExt 233.944, 12 T., DJ 6 abr. 2001.
® |Jdem, RExt 78.589, 1 T., DJ 4 nov. 1974.

® |dem, RExt 144.875, 13 T, DJ 11 nov. 1997.

1% |dem, RExt 182.679, 22 T. DJ 21 jun. 2002.

! |dem, RExt. 113.395, 12 T, DJ 7 ago. 1987.

12 |dem, RExt. 207.851 — AgR, 22 T., DJ 19 abr. 2002.

13 1dem, RExt. 195.218, 12 T., DJ 28 maio 2002.

% |dem, RExt. 154.179 — AgR, 22 T., DJ 27ago. 2004.

% 1dem, RExt. 229.763, 22 T., DJ 16 nov. 2001.

18 1dem, RExt. 109.047, 13 T. DJ 26 set. 1986.
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17) A exigéncia do tributo no momento da ocorréncia do fato gerador pode ser
afastada em razao da ndo-cumulatividade'’?

18) E permitido o crédito se ndo houver registro da operacéo posterior'®?

19) E reconhecido o direito a crédito relativo ao tributo cobrado em razdo da diferenca
de aliquota aplicavel as operacdes internas, em relacdo as interestaduais*®?

20) E vedado o crédito do tributo pago relativamente a aquisicio de energia elétrica
consumida em estabelecimento comercial®*?

21) O direito a crédito pode ser restringido em razdo de irregularidades do fornecedor
ou inidoneidade da documentacéo fiscal por ele emitida?'?

22) A ndo-cumulatividade pode ser invocada como vedacdo a exigéncia do tributo em
raz&o de importagio??

23) A ndo-cumulatividade impede a exigéncia do tributo em cada operagdo, sem
considerar periodicidade na apurac&o®?

24) A ndo-cumulatividade representa algum impeditivo a inclusdo do tributo em sua
prépria base de calculo®*?

25) A nao-cumulatividade representa alguma limitacdo a instituicdo do mecanismo de
substituicdo tributaria progressiva®>?

26) E admitido o crédito do tributo pago em aquisicdes de bens destinados ao ativo

fix0%?

27) Ha limitacio temporal para aproveitamento dos créditos?’?

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RExt, 195.621, 22 T., DJ 10 ago. 2001.
'8 |dem, RExt. 104.583, 22 T., DJ 14 ago. 1986.

9 |dem, RExt. 168.752, 22 T., DJ 20 mar. 1998.

20 |dem, RExt. 200.168, 12 T., DJ 22 nov. 1996.

2! |dem, REsp.189.428, 12 T., DJ 17 dez. 1999.

22 |dem, RExt 203.075, 12 T., DJ 29 out. 1999.

%% |dem, RExt. 209.451, 22 T., DJ 4 jun. 1999.

2 |dem, RExt. 212.209, Pleno, DJ 14 fev. 2003.

% |dem, RExt. 216.867, 12 T., DJ 17 maio 2002.

%6 |dem, Al 402.173 - AgR, 22 T., DJ 6 dez. 2002.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 278.884, 22 T., DJ 18 fev. 2002.



28) A ndo-cumulatividade é infringida em razdo do reajuste da base de calculo nas
operac6es de venda para entrega futura®®?
29) A adocAo de beneficio fiscal por opgao do contribuinte pode ser atribuida restricio

ao direito de crédito®?

30) E restringido o crédito quando se tratar de operacdo de exportacdo®®?

31) E proibido o crédito relativo a tributo ndo exigido de insumo, em razio de
aplicaco de aliquota zero, quando o produto final sofre a exigéncia plena®?

32) E permitido o crédito relativo a tributo pago nas prestacbes de servico de
comunicag&o??

Esses temas foram pautados em discussdes relativas ao ICMS, antes ICM, e ao IPI.
Quarenta anos de discussOes, entretanto, ndo foram suficientes para solucdo de todas as
questBes, permanecendo inconclusas varias controvérsias, as quais Se somam novas
indagac0es trazidas pela via das inovacdes legislativas.

Os conflitos que se estabelecem na interpretacdo das normas atinentes a nao-
cumulatividade decorrem da auséncia de uma visdo mais sistematizada dos dispositivos e de
um exame mais atento da Constituicdo Federal que acentue a normatividade decorrente da
necessaria coeréncia interna que a Carta Magna deve apresentar.

Este € precisamente o escopo deste trabalho. A partir dos problemas apontados,

submeté-los a uma andlise que o0s considere sob uma visdo sistematica das normas

constitucionais orientada a sua solucéo.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RExt. 210.876, Pleno, DJ 8 nov. 2002.

¥ |dem, RExt. 270.663, 12 T., DJ 19 dez. 2002.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 537.625, 12 T., DJ 17 maio 2004.
31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RExt. 350.446, Pleno, DJ 6 jun. 2003.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 518.656, 22 T., DJ 31 maio 2004.
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Formulado desse modo, o objetivo direciona a estruturacdo do trabalho. Aglutinados,
0s problemas elencados apontam para a relacdo entre ndo-cumulatividade e exoneragdes,
hipo6tese de incidéncia e obrigacdo tributaria decorrente, bem como a propria delimitacdo de
sua extensdo. Além disso, a enunciacdo das questdes vale-se de alguns conceitos que sera
necessario definir, tal como o direito a crédito. Este, a seu turno, apresenta algumas
implicagdes, como seu mecanismo instrumental de implementacéo, justificando-se, assim, sua
incluséo.

Ainda, ndo bastasse a referéncia em obras doutrinarias, também voltadas a esse objeto,
a analise normativa necessariamente implicara indagacfes em torno do tipo de norma sob
enfoque. Essa questdo nos levard a um esforco no sentido de sua qualificacdo, tomando-se por
base ndo s6 as posicOes doutrinarias tradicionais, como também os aportes mais recentes a
Teoria das Normas empreendidos em nosso meio, até mesmo como uma forma de atualizar a
discussdo travada ao longo do tempo.

A ndo-cumulatividade talvez seja, apds o dimensionamento da carga tributaria, o
elemento de maior interferéncia e repercussao na acdo do Estado sobre a economia e o direito
tributério. Interferéncia porque a opcao entre tributos cumulativos ou ndo-cumulativos
modifica intrinsecamente 0 modo como se organizam 0s agentes econdmicos, com reflexos
que extrapolam a esfera econbmica, como se d& com a verticalizagdo das unidades de
producgdo, mas também juridica, na medida em que condiciona a autonomia de vontade, ao
apontar modos preferenciais de estruturagdo dos mesmos. E repercussdo porque a
cumulatividade interage diretamente com a carga tributéria, causando-lhe um efeito imediato
de ampliacdo ou reducdo conforme o modelo adotado. Diz-se imediato porque no médio e
longo prazos a carga tributaria é condicionada, mais diretamente, pelas demandas a que esta
submetido o ente publico.

Essas consequéncias de ordem fenoménica s&o provocadas e condicionadas
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diretamente pelo conteudo juridico da ndo-cumulatividade.

A estruturacdo do trabalho sinaliza também a concep¢do de Direito que norteia seu
contetdo. A problematizacdo trazida indica o transito entre os planos juridico e fatico,
procurando acompanhar as implicagdes de uma ou outra interpretacéo.

Em termos epistemoldgicos, essa abordagem retrata uma concepgdo de acordo com o
normativismo concreto. O transito entre juridico e fatico permite a apreensao dos fins visados
pela norma ao estabelecer novas condutas desejadas, assim como dos valores envolvidos em
seu suporte fatico e no desenvolvimento da compreensdao do fendmeno. Nas palavras de

Miguel Reale:

A rigor, ndo se pode dizer que haja fator dominante numa experiéncia social
de natureza dialética, como €é a juridica, que sempre se mantém una e
concreta na diversidade de seus momentos, em virtude da
complementaridade de seus elementos componentes. De maneira relativa,
porém, pode-se dizer que, para 0 jurista enquanto jurista, 0 momento
culminante é o normativo: a norma juridica ndo sera, contudo, integralmente
compreendida se reduzida ao seu aspecto formal de proposicdo légica ...,
pois ela envolve, necessaria e concomitantemente, uma referéncia tensional
aos dados de fato e as exigéncias axiologicas que lhe deram vida, assim
como as intercorrentes ou sucessivas implicac@es fatico-axiologicas capazes
de alterar-lhe o significado.

As normas juridicas, longe de serem mero reflexo daquilo que no fato j& se
contém, envolvem uma tomada de posi¢do opcional e constitutiva por parte
de quem a emana ou positiva, a vista do fato e segundo critérios de valor
irredutiveis ao plano da faticidade ou a uma pressuposta finalidade imanente
a acdo. A norma, é, pois, sintese superadora que significa, ndo um direito
ideal ou mais perfeito, mas apenas o direito positivo ou positivavel, em
funcdo de valoracdes prevalecentes em dado meio social e histdrico.®
(grifos do original).

Manifestacdes mais objetivas e consolidadas da compreensdo cambiante dos contextos
normativo e fatico sdo encontradas na doutrina e na jurisprudéncia, que serdo pontuadas para
evidencia-los, assim como para estabelecer o confronto em relacdo as proposicdes

desenvolvidas.

¥ REALE, Miguel. O direito como experiéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 201-202.
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Boa parte dos titulos citados sdo contemporaneos do surgimento e da instituicdo da
ndo-cumulatividade entre nds. Sua invocacdo decorre ndo s6 do motivo de haverem
contribuido diretamente para a delimitacdo e compreensao do instituto, como também serve
para apontar a evolucdo de seu tratamento teméatico. De uma abordagem mais sistemética e
generalizada, observa-se que, nos titulos mais recentes, a matéria encontra-se restrita a
discussdo de aspectos pontuais, salvo algumas excec¢des. Este estudo também tem o propoésito
de retomar essa perspectiva mais estrutural do instituto.

Do ponto de vista do entendimento jurisprudencial, a pesquisa foi orientada de modo a
encontrar os precedentes que fixaram os pontos controvertidos relativos a cada aplicacdo do
instituto e que balizaram o entendimento acerca da matéria, constituindo-se no paradigma
majoritariamente invocado desde entéo.

Isso ndo significa a limitagdo unilateral dos entendimentos sobre o tema.
Jurisprudéncia e doutrina sdo confrontadas, assim como sdo examinadas as modificagdes
havidas no entendimento pretoriano.

Em sua segunda parte, o trabalho volta-se a indagar acerca da aplicabilidade do
instituto da ndo-cumulatividade dos impostos as contribuicfes, em razdo da recente
introducdo, na Constituicdo, do regime ndo-cumulativo para essas exagdes. Busca-se,
principalmente, apontar as distin¢cdes entre um e outro regime de ndo-cumulatividade, bem
como, na inviabilidade de aplicacdo do modelo constitucional até entdo configurado, delimitar
e determinar seu contetdo e relagdes com outros institutos, fazendo-se uso, novamente, de

uma interpretacdo sistematica que evidencie a coeréncia interna da Constituicéo.



1) CONFIGURACAO DA NAO-CUMULATIVIDADE PARA O ICMS E O IPL.

Em 5/10/88 é promulgada a Constituicdo Federal vigente estabelecendo a presente
configuragdo ndo-cumulativa para ICMS e IPI. Apds a EC 42/03, a redacdo dos dispositivos

referentes ao IPI e ao ICMS, no que tange a nossos pontos de interesse, é a seguinte:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

IV — produtos industrializados;

§ 39 O imposto previsto no inciso 1V:

| — seré seletivo, em funcdo da essencialidade do produto;

Il —serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacdo com o montante cobrado nas anteriores;

Il — ndo incidira sobre produtos industrializados destinados ao exterior.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operacGes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

§ 2° O imposto previsto no inciso Il, atendera ao seguinte:

| - ser& ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagéo
relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo
Distrito Federal;

Il - a isencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinacdo em contrario da
legislacdo:

a) nao implicara crédito para compensacdo com o montante devido nas
operacdes ou prestacdes seguintes;

b) acarretara a anulacdo do crédito relativo as operacfes anteriores;

X - ndo incidira:
a) sobre operacGes que destinem mercadorias para o0 exterior, nem sobre
servicos prestados a destinatarios no exterior, assegurada a manutencdo e o

aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operagdes e prestacdes
anteriores;

XII - cabe a lei complementar:
¢) disciplinar o regime de compensacéo do imposto;

f) prever casos de manutencdo de crédito , relativamente a remessa para
outro Estado e exportacédo para o exterior, de servigos e de mercadorias;
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No Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, fez-se constar previsdo
atribuindo aos Estados a competéncia suplementar para celebrar convénio segundo a forma
estabelecida para os convénios que versam sobre beneficios do ICM e visando a fixar normas
para regular provisoriamente a matéria reservada a Lei Complementar, caso essa ndo fosse
editada no prazo de sessenta dias. Na esteira dessa atribuicdo, os Estados editaram o Convénio
66/88.

Em 16/9/96 foi publicada a referida Lei Complementar, com o objetivo de trazer uma
nova conformagdo para a ndo-cumulatividade do ICMS**. Foi introduzida alteragdo
substancial em relacdo ao Convénio 66/88, com a extensdo da ndo-cumulatividade as
aquisicdes de bens para o ativo imobilizado, a partir de novembro de 1996%, e para os bens
de uso e consumo a contar de 1998, termo inicial que vem sendo sucessivamente
prorrogado®. Dentre as normas que estenderam esse prazo, merece registro a LC 102, que
alterou a sistematica de apropriacdo dos créditos referentes ao ativo imobilizado, energia
elétrica e servi¢os de comunicacao.

Em relagdo ao IPI, o tratamento infraconstitucional da ndo-cumulatividade é dado no

CTN, art. 49%", e na Lei 4.502/64, art. 25°8,

% Art. 19 - O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo relativa a
circulacdo de mercadorias ou prestacéo de servicos com 0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por
outro Estado.

Art. 20 - Para a compensagdo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao sujeito passivo o direito de
creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operagdes de que tenha resultado a entrada de mercadoria,
real ou simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao Ativo Permanente,
ou o recebimento de servicos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicacéo.

% Art. 33, 111, combinado com o art. 36.

% Art. 33, 1, alterado pelas Leis 92/97, 102/2000, e 114/2002.

7 Art. 49. O imposto é ndo-cumulativo, dispondo a lei de forma que o montante devido resulte da diferenca a
maior, em determinado periodo, entre o imposto referente aos produtos saidos do estabelecimento e o pago
relativamente aos produtos nele entrados.

38 Art. 25. Para efeito do recolhimento, na forma do art. 27, serd deduzido do valor resultante do célculo.
| - 0 imp0Osto relativo as matérias-primas, produtos intermediarios e embalagens, adquiridos ou recebidos para
emprégo na industrializacéo e no acondicionamento de produtos tributados. [Ortografia conforme o original].



15

A) Natureza — Aspectos normativos.

Embora a ndo-cumulatividade sempre estivesse presente nas ConstituicGes desde a
Emenda Constitucional n® 18 de 1965, a compreensdo acerca de sua natureza normativa
apresentou algumas mudancas ao longo do tempo.

Na vigéncia da Constituicdo de 1969, alguns autores ndo lhe atribuiam tratamento
normativo mais especifico. Fabio Fanucchi, por exemplo, ndo faz nenhum registro em

1°°, quer para o ICM*.

especial acerca da norma nao-cumulativa, quer para o IP

Aliomar Baleeiro arrolava a proibicdo de cobranca do IPlI e do ICM em caréter
cumulativo como um dos principios de que decorrem limitacGes ao poder de tributar, ainda
que sem a generalidade que revestiria outros principios*:. Se assim fosse compreendida,
estaria justificada a exigéncia de Lei Complementar para regula-la, com suporte no art. 18, §
1° da CF/69, hoje art. 146, 11 da CF/88*%. Tal exigéncia impor-se-ia igualmente para IPI e
ICMS.

Registrem-se ainda as posicdes de Pontes de Miranda*® e Manoel Lourenco dos

Santos™ que consideravam tratar-se de técnica de tributac&o.

A partir de entdo, a referéncia a ndo-cumulatividade como um principio parece

% FANUCCHI, Fébio. Curso de direito tributario. S&o Paulo: Resenha Tributéria, 1984, v. 2, p. 123-139.

“0 |bidem, p. 141-167.

“ BALEEIRO, Aliomar. LimitacBes constitucionais ao poder de tributar.. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.
12-13.

2 Em sentido contrério, Ataliba e Giardino, para quem:
Por outro lado, o abatimento constitucional ndo se subordina ao chamado principio da “anterioridade
tributaria” (art. 153, § 29, in fine da CF). Vale dizer: o que impropriamente se poderia chamar de “extenséo do
direito do Estado” por forga de eventual revogagdo (ou limitacdo eficacial) do abatimento do ICM -
logicamente, por emenda constitucional — pode produzir efeitos no curso do proprio exercicio em que ocorra.
Ademais, esse abatimento ndo constitui “limitacdo constitucional ao poder de tributar”, se ndo por forca de
uma compreensao amplissima, evidentemente extrajuridica. Destarte descabe lei complementar, com apoio no
§ 1° do art. 18 da CF, para reguld-lo. (ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. ICM: abatimento
constitucional principio da ndo-cumulatividade. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 29-30, p. 110-
208, jul./dez. 1984, p. 123).

* MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1967. v. 2,
p. 498.

* SANTOS, Manoel Lourenco dos. Direito tributéario. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1968, p. 291.
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generalizar-se, como referido nas obras de Paulo Celso Bonilha® e Alcides Jorge Costa®,
para citar algumas das mais especificas para a época, bem como nos escritos de Gilberto de
Ulhda Canto*’, Geraldo Ataliba e Cléber Giardino®.

No tocante a eficacia e aplicabilidade da norma, entretanto, ndo se poderia afirmar
existir a mesma homogeneidade. A partir das definicdes de José Afonso da Silva e da
atribuicdo, no texto constitucional de 1969*°, & Lei Complementar para regulacdo da ndo-
cumulatividade do ICM, quase todos aqueles autores consideravam, explicita ou
implicitamente, tratar-se de norma de eficécia contida®. Para outros, tratava-se de norma de
eficécia plena>’. Em relagdo ao IPI, na auséncia de mengdo>? & regulacéo do instituto por via
infraconstitucional, tal discussdo ndo apresentava a mesma repercussao.

Na Constituicdo de 1988, a modificacdo na estrutura das disposicdes acerca da néo-
cumulatividade para o ICMS, sem vinculagdo direta da ndo-cumulatividade a lei
complementar, reposicionou o debate doutrinario.

A partir de entdo, passou-se a vislumbrar um novo regime para a ndo-cumulatividade.

As colocagdes mais comuns registraram tratar-se de norma constitucional de eficacia plena e

** BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. IPI E ICM: fundamentos da técnica ndo cumulativa. S&o Paulo: Resenha
Tributaria, 1979, p. 139.

% COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na Lei Complementar. S&o Paulo: Resenha Tributéria,
1979, p. 149.

* CANTO, Gilberto de Ulhda. ICM: néo-cumulatividade — estorno de crédito. Revista de Direito Tributario.
S&o Paulo, n. 9-10, p. 229-263, jul./dez. 1979, p. 243.

“ ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber, ICM - Abatimento constitucional principio da ndo-
cumulatividade. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 29-30, p. 110-208, jul./dez. 1984, p. 110.

9 Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
| - omissis
Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes,
impostos que ndo serdo cumulativos e dos quais se abaterd nos térmos do disposto em lei complementar, o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado. [Ortografia conforme o original].

S0 BONILHA, op. cit., p. 140; COSTA, op. cit., p. 149 et segs.; CANTO, op. cit., p. 243.

5L ATALIBA; GIARDINO, op. cit., p. 123.

52 Art. 21. Compete & Unido instituir impdsto sobre:
V - produtos industrializados, também observado o disposto no final do item I;
§ 3° O impdsto sdbre produtos industrializados sera seletivo em funcéo da essencialidade dos produtos, e ndo-
cumulativo, abatendo-se, em cada operagdo, o montante cobrado nas anteriores. [Ortografia conforme o
original].
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aplicabilidade imediata®; ou norma instituidora de principio®, ou caracterizando-se como
sobre-principio®. Seja como for, a partir de entdo se uniformizou o tratamento dispensado
pelos doutrinadores & ndo-cumulatividade como sendo um principio constitucional®®, com a
exclusividade do mecanismo adotado para realizd-la, a compensacdo, que corresponderia a
um direito maximo®’; bem como o reduzido alcance da Lei no tocante & disciplina do regime
de compensac&o®®.

Neste compasso, as indagacdes subjacentes ao debate doutrinario e que foram levadas,

implicita ou explicitamente, a apreciacdo do Poder Judiciario, como nos casos inicialmente

>3 Por todos, ATALIBA, Geraldo. ICMS na Constituicio. Revista de Direito Tributéario. S&o Paulo, n. 57, p.
91-104, jul./set. 1991, p. 101.

> Como no seguinte trecho:
A norma juridica constitucional trazida nos textos ora analisados entre a classificagdo normativa proposta por
Michel Temer, apresenta-se como uma norma constitucional de eficacia plena, uma vez que independe de
qualquer regulamentacéo posterior para poder produzir livremente seus efeitos. Em verdade, parece conter em
seu interior verdadeiro principio.
Conforme a classificacdo trazida pelo douto Paulo de Barros Carvalho, essa horma enquadra-se perfeitamente
na classificacdo de norma instituidora de principio. (grifo no original) (ANSELMO, Marcio Adriano. O
principio da ndo-cumulatividade do ICMS no ordenamento juridico brasileiro. Revista Tributéria e de
Financas Publicas, Sao Paulo, n. 52, p. 100-136, set./out. 2003, p. 107).

> E 0 que parece sugerir 0 mesmo autor em outra passagem:
Portanto, as normas contidas no texto de direito positivo ora analisado ndo poderdo descaracterizar o aludido
principio. A ndo-cumulatividade deve coercitivamente ser tida como superior as demais normas
regulamentadoras do ICMS, mesmo encontrando-se todas cristalizadas no texto constitucional. VVé-se entéo
gue mesmo entre as normas constitucionais, imp&e-se a hierarquia. (Ibidem, p. 120).

% Por todos, MELO e LIPPO, na seguinte passagem:
Tomando como pardmetro a classificacdo de Celso Bastos e Carlos Ayres de Brito, podemos concluir com
seguranca que o principio da ndo-cumulatividade é norma de aplicacdo, eventualmente regulamentével, e que
possui eficacia plena, porquanto ndo depende de qualquer outro comando de hierarquia inferior para emanar
seus efeitos. O legislador infraconstitucional nada pode fazer em relacdo a ele, posto faltar-lhe competéncia
legislativa para restringir o seu conteddo, sentido e alcance. (MELO, José Eduardo Soares de; LIPPO, Luiz
Francisco. A ndo-cumulatividade tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 99-100).
Registre-se que, em outro contexto, 0 mesmo autor entende possivel outra qualificagdo para a nao-
cumulatividade aplicada ao IPI:
Embora a “ndo-cumulatividade” do IPI ndo necessite de lei complementar para operacionaliza-la, o fato é que
este postulado ndo pode ser considerado como norma de eficacia plena (aplicabilidade direta, imediata e
integral), porque, em realidade, necessita de preceito infraconstitucional para possibilitar a irradiacéo de seus
efeitos. (MELO, José Eduardo Soares de. IPI: créditos nas entradas de bens desonerados do imposto. A
aplicacdo do principio da ndo-cumulatividade. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes quest@es
atuais do direito tributério. Sao Paulo: Dialética, 1999, v. 3, p. 191-205, p. 202).

" Cf. ATALIBA, ICMS..., p. 100-101.

%8 Ibidem, p. 101, enunciando o autor: “N&o precisa lei para dizer nada; 0 maximo que a lei pode dizer é “o
senhor vai escrever num papel cor de rosa, vai escriturar isso”, ou, “o papel vai ser verde”. E a (inica coisa que
a lei pode dizer nessa matéria.”.
De outro lado, entretanto, vamos encontrar:
Esta vinculagdo nunca é, porém, completa. A norma do escaldo superior ndo pode vincular em todas as
diregBes (sob todos os aspectos) o acto através do qual é aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora
maior ora menor, de livre apreciagéo, de tal forma que a norma do escaldo superior tem sempre em relacéo ao
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tomados como exemplo, podem ser assim sintetizadas:
1) Qual a eficécia e a aplicabilidade da ndao-cumulatividade?
2) A ndo-cumulatividade pode ser reconhecida como um principio?
3) Em se constituindo em um principio, deve sempre ser concretizada em sua maxima
amplitude?
4) Em se constituindo em um principio, fica obstada sua integracdo normativa? Ha

alguma vedacé&o constitucional nesse sentido?

1) Eficacia e aplicabilidade da ndo-cumulatividade

A colocagdo da norma constitucional referente a ndo-cumulatividade como sendo
norma de eficacia plena ou de eficacia contida € um problema que ndo encerra solucdo em
seus proprios termos somente. Ocorre que a distin¢gdo entre um e outro tipo de norma
constitucional, de acordo com a classificagdo elaborada por José Afonso da Silva, consiste em
haver o legislador constituinte regulado todos os efeitos essenciais, direta e normativamente,
ou apenas suficientemente, deixando “[...] margem a atuacdo restritiva por parte da
competéncia discricionaria do poder publico nos termos em que a lei estabelecer ou nos
termos de conceitos gerais por ela enunciados.”™® Nesta quadra, de modo a bem aproveitar 0s
ensinamentos do autor, cumpre referir que ele considerava tal norma como de eficacia

contida, juntamente com os demais principios constitucionais da tributacdo®, tanto para o

acto de producdo normativa ou de execucdo que a aplica o carater de quadro ou moldura a preencher por este
acto. (MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos fundamentais do ICMS. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 137).

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1982, p. 105

%0 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1994, p. 602.
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ICMS quanto para o IPI®}, embora, para este tributo ndo haja mencdo especifica na
Constituicdo quanto ao regramento de seu carater ndo-cumulativo por via de lei.

Logo, para quem admite que a disciplina do regime de compensagdo do imposto
atribuida a Lei Complementar consiste no tratamento da ndo-cumulatividade, tratar-se-ia de
norma de eficacia contida, enquanto para quem ndo o admitisse, seria hip6tese de norma de
eficacia plena. Para esses Gltimos, ainda seria necessario estabelecer que “ndo cumulativo”
tem um significado Gnico, que dispensa definicdo posterior, ou que encontra plena
conformacgdo nos termos da Constituicao.

A elucidacdo da questdo da eficacia das normas que tratam da ndo-cumulatividade
demanda esforco integrativo em outras direcdes, portanto. A partir da definicdo do autor, se
ficar estabelecido que houve a atribuicdo a Lei como veiculo idéneo para determinacdo do
alcance da ndo-cumulatividade, ou se concluirmos que “ndo cumulativo” é um conceito
polissémico, implicaria reconhecer eficacia contida aquelas normas.

A idéia de que se trata de norma de eficacia plena também sugere tratar-se de direito
subjetivo publico do contribuinte®®, que deveria ser levado a sua maxima realizacdo por meio

do maior alcance possivel da norma. Além de controvertida®®, essa idéia encerra um certo

®! Ibidem, p. 606. Na mesma linha encontramos MELO, cfe. passagem retro, em IPI ..., p. 202.

62 Como na seguinte passagem de Geraldo Ataliba e Cléber Giardino:
A disposicdo constitucional instituidora do chamado “crédito de ICM” tem eficacia plena e aplicabilidade
imediata — na classificagdo consagrada por José Afonso da Silva — bastando que, como em qualquer outro caso
de direitos publicos subjetivos de hierarquia constitucional, se perfaca o conjunto de pressupostos faticos
condicionantes de sua incidéncia. Eficacia normativa plena significa — vale acentuar — aptidao incondicional
para produzir imediatos efeitos juridicos, quando cabivel a incidéncia de preceito. (ATALIBA; GIARDINO,
ICM: abatimento..., p. 123).

%3 Vide, por exemplo, José Souto Maior Borges, para quem:
Chegados a este ponto da andlise juridica ja cabe uma ilagdo preliminar. Porque a Constituicdo Federal, com o
estabelecer da regra da ndo cumulatividade do ICM, provoca apenas, no sentido acima exposto, uma
dificultacdo para a limitacdo legal dessa regra, nao se estara, em face dela, na presenca de qualquer direito
subjetivo que extraia a sua existéncia direta e imediatamente da Constituicdo Federal. E ndo ha a subjetivacao
do direito constitucional objetivo porque a legislacdo constitucional proibitiva da cumulatividade do ICM néo
estatui qualquer dever juridico estadual que tenha como reflexo um direito subjetivo do contribuinte. N&o se
trata, portanto, de um direito subjetivo do contribuinte acaso decorrente da regra constitucional da ndo
cumulatividade e independentemente de qualquer intermediagdo legislativa. Ndo tem o contribuinte, antes da
edicdo da lei tributéria violatoria da ndo cumulatividade, a faculdade de fazé-la valer, por meio de uma acéo
judicial. Noutras palavras: ndo h& ainda a subjetivacdo da ordem juridica objetiva. Um direito privado
subjetivo ao abatimento do ICM, tal como resulta dos expressos termos do art. 23, 11, in fine da CF, no sentido
de um poder juridico — sé existe quando o ordenamento constitucional confere ao sujeito passivo, em face de
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grau de incompatibilidade com o regramento da ndo-cumulatividade adotado a partir da
Emenda Constitucional n® 18 de 1965, pois, desde sua insercdo neste diploma, sua disciplina,
ao menos para o ICM, sempre foi remetida & Lei Complementar. Portanto, se, a0 tomarmos a
locucdo “sera ndo-cumulativo”, impGe-se dar a ndo-cumulatividade plena amplitude, entdo o
ndo-cumulativo de antes ndo era ndo-cumulativo porque ndo era amplo (ndo tinha o mesmo
alcance hoje pretendido)? Como explicar a ndo-cumulatividade do IPI, que ndo tinha a
méxima extensdo como seria pretendido hoje?®*

Ampliando um pouco o questionamento: a suposta modificagdo decorreu de alguma
modificacdo na esséncia do instituto que embasou o tratamento até entdo dispensado a nao-
cumulatividade e que o tornaria incompativel com a nova constru¢do? Podemos renegar a
concepcdo de que o tratamento até entdo dispensado a ndo-cumulatividade fosse
constitucional?

De acordo com a hermenéutica constitucional mais tradicional, ha ao menos presuncao
de constitucionalidade® em relagdo & extensdo da ndo cumulatividade até ent&o reconhecida e
afirmada em diversos julgados®®.

De outro lado, reconhecer hoje um regime diverso para a ndo-cumulatividade, sem
alteracdo explicita do enunciado normativo, implica admitir que esse regime ja era o existente,

0 que confronta a seguranca juridica em razéo do posicionamento ja afirmado.

uma lei tributaria inconstitucional, por violatéria da ndo cumulatividade, o poder de instaurar um
procedimento qualquer de anulagéo dessa lei. Como, no direito brasileiro, a lei inconstitucional somente pode
ser impugnada pelo sujeito passivo numa relacdo litigiosa e concreta, segue-se que direito subjetivo ao
abatimento inexiste, se se pretenda extrai-lo direta e imediatamente da Constituigdo Federal. (grifo no original)
(BORGES, José Souto Maior. Isengdes e reducdes do ICM. Revista de Direito Tributério. Sdo Paulo, n. 25-
26, p. 197-220, jul./dez. 1983, p. 204-205)

% Sobre as extensdes possiveis do conceito de ndo-cumulatividade, conferir apéndice A — Tipos possiveis de
tributos ndo-cumulativos e sua terminologia.

% No dizer de Carlos Maximiliano, “Forte é a presumpcéo da constitucionalidade de um acto ou de uma
interpretacdo, quando datam de grande numero de annos, sobretudo se forem contemporaneos da época em
que a lei fundamental foi votada.”(MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a Constituicdo. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos, 1923, p. 90-91). [Ortografia conforme o original].
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Consequentemente, ndo se pode, tomando por base apenas a enunciagéo direta da nao-
cumulatividade, e deixando de lado a mencdo a Lei Complementar existente para o ICMS,
conferir-lne maxima eficacia. Fazé-lo implicaria reconhecer que a mengdo a Lei nas
ConstituicBes de 1967 e 1969 era desnecessaria, ou a implementacdo do modelo de ndo-
cumulatividade trazido por tal lei era inconstitucional. Essa incompatibilidade é insuperavel
mediante a mera qualificacdo da norma como sendo de eficacia plena, até mesmo porque essa
é uma questdo que o mero enunciado ndo se presta a esclarecer, isoladamente.

Alem disso, considerar a ndo-cumulatividade como norma de eficicia contida ndo
implica retirar-lhe a aplicabilidade direta e imediata necessaria a implantagdo de um sistema
tributério necessario a atuagdo dos entes publicos.

Portanto, a extensdo da aplicabilidade da norma referente a ndo-cumulatividade, se
integral ou ndo, deve ser submetida a outros questionamentos para que se possa dar ou negar
razdo aqueles que a entendem como sendo norma de eficécia plena e de aplicabilidade direta,
imediata e integral.

Destarte, a caracterizacdo da ndo-cumulatividade como norma de eficacia plena ou
contida passa, nos dizeres de José Afonso da Silva, pela determinacdo do alcance da
referéncia feita a Lei Complementar ou da necessidade de definicdo de conceitos gerais
contidos na norma.

Em outras palavras:

1) “Nao cumulativo” é um conceito que possa ser especificado por via legal?

2) A referéncia a Lei Complementar como diploma competente para disciplinar o
regime de compensacdo é meramente adjetiva, ou tem a ver com a extensdo da n&o-
cumulatividade?

Esses questionamentos serdo analisados adiante. Por ora, cumpre tratar de outra

% Tome-se, por exemplo, 0 RMS 16.625 e RMs 19.188, abordados na se¢do C deste capitulo.
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questdo, a qualificagdo das normas sobre a ndo-cumulatividade, que é apresentada, muitas

vezes, como resposta para a indagacao sobre a eficacia e aplicabilidade dessas normas.

2) Qualificacdo da norma da ndo-cumulatividade.

Neste tdpico, cumpre analisar o tipo de norma que estabelece a ndo-cumulatividade.
Embora esse pareca ser um tema cujo entendimento é bastante homogéneo, essa quase
unanimidade ndo resulta da confrontacdo da norma a teoria mais moderna, o que se constituira

No NOsso objetivo.

2.1) N&o-cumulatividade como principio

A definicdo da norma constitucional da ndo-cumulatividade a titulo de principio é
apresentada como uma maneira de resolver a questdo da sua eficacia. Se se trata de um
principio, deve ser efetivado em seu maximo alcance porque um principio ndo pode ser
contrariado ou restringido®’. Mas, por que se trata de um principio? Como se pode reconhecer
um principio em sua normatizagdo? O fato de reconhecer nela um principio impede sua

integracdo normativa? E isso decorre de que um principio s6 pode ser realizado

%7 E a idéia subjacente em certas passagens, como no seguinte trecho de Melo e Lippo:
J& expressamos nosso entendimento a respeito dos principios juridicos constitucionais. Eles sdo os vetores da
estrutura do Estado. Constituem os anseios arraigados na histéria da sociedade, que o Constituinte recolheu e
transformou em normas juridicas portadoras de forte contetdo axioldgico. A violagdo de um Unico principio,
j& mencionamos, importa na subversdo de todo o ordenamento constitucional (MELO; LIPPO, A néo-
cumulatividade..., p. 21).
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maximamente, ou porque seu contelido sé pode ser extraido da Constituicdo?®®

2.1.1) A visdo tradicional de principio na doutrina brasileira

Se tomarmos a classificacdo proposta por José Afonso da Silva pode-se apontar
mesmo uma possibilidade de contradicdo entre o reconhecimento de um principio e sua
aplicabilidade direta e imediata®®. O autor assinala que as normas de eficacia limitada é que
introduzem principios, que seriam institutivos, organizativos ou programaticos, conforme o
caso’. Além dessas, reconhece como principios as normas fundamentais, de que as demais
seriam desdobramentos, figurando nos artigos iniciais da Constituicdo (referindo a
Constituicdo de 1969); ou os principios gerais que informam toda a ordem juridica; ou ainda
os principios de Direito Constitucional que seriam induzidos a partir do Direito Constitucional
comparado™. A partir dessas definicdes do autor, poderiamos considerar as seguintes
acepcdes para 0s principios.

a) Principio como comeco ou inicio, sugerindo “[...] normas que contém o inicio ou
esquema de determinado Orgdo, entidade ou instituicdo, deixando a efetiva criacéo,

estruturacdo ou formacao para a lei [...]""%.

% Como sugerido no seguinte trecho: O ICMS deve necessariamente sujeitar-se ao principio da néo-
cumulatividade, que, tendo sido considerado, pela Constituicdo, um dos tracos caracteristicos deste tributo,
ndo pode ter seu alcance diminuido nem, muito menos, anulado por normas infraconstitucionais ... . ... 0
principio da ndo-cumulatividade ndo é uma criagdo legal, mas, sim, constitucional. ... Como, porém, deflui da
Constituigdo, a lei ndo é dado interferir em seu significado, contetdo ou alcance. (CARRAZZA, Roque
Antonio. ICMS. Séao Paulo: Malheiros, 1998, p. 172 e 184)

% SILVA, Curso ..., p. 602.

% |dem, Aplicabilidade ..., p. 75.

™ Ibidem, p. 107-110.

"2 Ibidem, p. 107.
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b) Principio como fundamento ou base, consistindo em normas gerais de que derivam
logicamente aquelas que nelas constam implicitamente, ou como seu mero desdobramento
analitico.

¢) Principio como norma informadora de toda a ordem juridica.

d) Principio como norma que pode ser induzida a partir do ordenamento como um
todo, de um ramo seu, ou do direito comparado.

e) Principio como traco de unido, mandamento de coeréncia de um sistema.

f) Principio como valor.

A definicdo mais disseminada de principio, em nossa doutrina, foi trazida por Celso
Antdnio Bandeira de Mello’®. Embora sua fracdo prescritiva amolde-se ao desiderato de
conferir & ndo-cumulatividade maxima eficacia, é na sua descricdo que devemos buscar 0s
elementos necessarios para enquadré-la.

Tomando-a como primeira aproximagdo, vamos encontrar a necessidade de que a
norma se constitua em disposicao apta a irradiar efeitos sobre outras, definindo a légica e a
racionalidade do sistema normativo. Todavia, a estes requisitos é dificil reconduzir a néo-
cumulatividade.

Primeiro, porque no sistema normativo constitucional a ndo-cumulatividade é
excepcional, e ndo a regra. Ndo sé porque se aplica apenas ao ICMS e IPI, mas também

porque a propria Constituicdo definiu ser obrigatoria apenas a novos impostos e contribuicoes

7 “principio — ja averbamos alhures — &, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce

dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
intelecgdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.
Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatengdo ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel
a seu arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra.
Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nelas esforgada.”
(MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 476-
477). Tal definicdo traz elementos que permitiriam enquadrar o principio nas alineas ‘c’ ou ‘e’ da classificacdo
proposta.
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para a seguridade social (arts. 154, | e 195, § 4°), ressalvada sua aplicagdo em relacdo a CPMF
(ADCT, art. 74, § 2°). Este motivo também impede que se tome a ndo-cumulatividade como
um principio enquanto norma informadora de toda a ordem juridica.

Segundo, porque mesmo no caso do IPI, a sua representatividade no cenario nacional,
hoje, é menor’®. E isso decorre, principalmente, da énfase a ele atribuida no texto
constitucional no tocante a extrafiscalidade do imposto, assinalada pela possibilidade de
excepcionar a anterioridade (art. 150, 8 1°) e a legalidade (art. 153, § 1°). Em razéo de tal
flexibilidade e representatividade, a ndo-cumulatividade tornou-se, para esse tributo, um
aspecto secundario.

E, em terceiro, porque a ndo-cumulatividade, hoje, como veremos adiante, encontra
implementacdes diferentes no ICMS e no IPI, especialmente no que tange ao ativo
permanente. E também encontra implementac6es diferentes em relagdo a esses dois modelos
no sistema infraconstitucional, como, mais recentemente, operou-se com as contribui¢cdes do
PIS e da COFINS.

Assim, a concepgdo do ilustre administrativista no sentido de que o principio
traduziria uma idéia de coeréncia do sistema juridico como um todo ndo encontra, no sistema
tributério constitucional e infraconstitucional, confirmacdo para a ndo-cumulatividade, de
modo a erigi-la a essa categoria normativa.

O mesmo se d& quando procuramos situar a ndo-cumulatividade como norma da qual
outras derivem em um desdobramento analitico, desde que superada a restricdo 6bvia de que
se trate da implementacdo da mesma norma. Da norma ndo-cumulativa ndo derivam outras

normas que nao aquelas que versam sobre sua realizacéo.

™ O IPI representou 4,15% da carga tributaria em 2002, estimada em 35,75% do PIB, conforme registra Bordin
(BORDIN, Luiz Carlos Vitali. Padrdes tributarios no Brasil. Estudos Econdmico-Fiscais. Porto Alegre, v. 9,
n. 44, mar. 2003, p. 23).
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Ja quanto a possibilidade de induzir a ndo-cumulatividade a partir de um determinado
sistema, ou mesmo do direito comparado, é necessario circunscrever tal campo de observacéo.
A nédo-cumulatividade ndo era, originariamente, uma norma que permeasse todo um sistema
tributério, mas ganhou certa generalidade no direito comparado, embora isso ndo enseje sua
indugdo em razdo de uma ocorréncia absolutamente uniforme. E, no Brasil, ndo pode ser
induzida a partir de um mesmo carater geral, ainda que se restrinja a observacdo ao campo dos
tributos sobre o consumo. O ISS ndo tem essa caracteristica e mesmo as contribuices que
atingem diretamente o consumo apresentam-na de um modo completamente diverso do que se
dacomo IPleo ICMS.

A concepcdo de principio como contendo um inicio ou esquema de determinado
instituto amolda-se mais a nocdo trazida por Baleeiro de uma limitacdo ao poder de tributar.
Nesse sentido, a ndo-cumulatividade ndo pode ser ignorada ou ter seu alcance completamente
reduzido, mas poderia sofrer a mediacédo legal. A lei seria o veiculo hébil ao desenvolvimento
da noc¢do de inicio ou de esquema, bem como para ditar a extensao da limitag&o.

Em outra concep¢do, “a ndo-cumulatividade tributéaria é, de fato, um principio juridico
constitucional. E um comando normativo repleto de valores extraidos dos anseios da
sociedade constituida e permeado de forte contetido axiolégico.”” Esta idéia toma por base a
noc¢do de que os principios devem traduzir um valor a ser buscado.

Em primeiro lugar, € questionavel a possibilidade de a ndo-cumulatividade traduzir um
valor plenamente dimensivel a partir da Constituicdo de modo a dispensar sua integracdo
normativa.

Qual seria este valor? Ele é encontrado no sistema constitucional? Sua realizagdo
encontra medida no texto constitucional? A resposta negativa a qualquer uma dessas

perguntas certamente remeteria a efetivagdo da ndo-cumulatividade ao sistema

" MELO; LIPPO, A ndo-cumulatividade ..., p. 93.
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infraconstitucional, contrariando a aplicacdo do principio em seu maximo alcance com
fundamento Unico na Constituicéo.

Na obra citada, seus autores mencionam que:

No caso da ndo-cumulatividade, a sua supressdao abalaria de maneira
profunda a estrutura econdmica sobre a qual foi organizado o Estado.
Constituindo-se num sistema operacional destinado a minimizar o impacto
do tributo sobre os precos dos bens e servicos de transportes e de
comunicac@es, a sua eliminacdo os tornariam artificialmente mais onerosos.
Caso fosse suprimida, a cumulatividade tributaria geraria um custo artificial
indesejavel aos precos dos produtos e servigos comercializados. Esses precos
estariam totalmente desvinculados da realidade da producdo e da
comercializagdo. Isto, evidentemente, oneraria sobremaneira o custo de vida
da populacdo. De outra parte, encareceria também o processo produtivo e
comercial, reduzindo os investimentos na producdo e na comercializagdo de
produtos e servigos, em face do aumento de custos ocasionado por esse
artificialismo tributario oriundo da cumulatividade.

Da conjugacéo desses argumentos bem se pode constatar que, de fato, a ndo-
cumulatividade € um principio constitucional, posto que a sua supressao
causaria sensivel abalo nas relacbes de consumo, na producdo de bens e na
prestacdo de servigos, com evidentes reflexos até mesmo nas relacdes de
emprego, em funcdo do aumento artificial de custos.”

Assim, para os autores, 0s valores retratados dizem respeito a carga tributaria, ou a
influéncia que a cumulatividade provoca no nivel geral de precos ao consumidor final, bem
como no custo dos insumos que, incrementado, provocaria a reducdo dos investimentos, na
medida em que o fluxo financeiro das unidades produtivas se deslocaria da infra-estrutura do
processo produtivo para as aquisi¢des de matéria-prima e demais insumos.

Essa idéia é equivocada. O nivel geral de precos é, efetivamente, influenciado pela
carga tributéria, mas esta é determinada ndo pelo modelo de ndo-cumulatividade adotado, e
sim pelo volume de despesas do ente publico. Como exemplo, podemos citar a modificacdo
trazida pela Lei Complementar n® 87/96, que alterou o regime de compensacdo do ICMS,
possibilitando o crédito do imposto sobre aquisi¢cbes de bens para o ativo permanente e a

desoneracdo completa das exportacdes. Ainda que esta Gltima alteracdo tenha trazido uma

® MELO; LIPPO, A ndo-cumulatividade ..., p. 92-93.
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descumulativizacao do tributo, sua influéncia na carga tributaria tenderia a zero, em razéo da
estipulacdo de um sistema de compensacdes pelas perdas trazidas aos Estados, a ser
promovida pela Uni&o.

A mesma desvinculacgéo se verifica em relacdo aos investimentos na producdo. Se, de
um lado, a cumulatividade provoca um aumento no custo dos insumos, de outro a integracdo
de atividades, em uma mesma unidade produtiva, reduz a carga tributéria para aquele agente.
Logo, o investimento em atividades complementares, que representa um investimento na
producgdo, reduziria a tributacdo. O efeito danoso ndo € esse, mas a concentragdo de
atividades.

De qualquer forma, é ilusdrio imaginar que o modelo de ndo-cumulatividade teria o
conddo de reduzir a carga tributaria a médio ou longo prazo. Ainda que haja uma relacao
direta, qualquer reducdo que representasse um decréscimo na arrecadacdo tenderia a ser
compensada com medidas diretas de aumento da carga tributéria, como reviséo de beneficios,
ou aumento de aliquotas.

A ndo-cumulatividade influencia ndo o nivel geral de pregcos, mas a estrutura e
distribuicdo dos mesmos dentro de um mesmo nivel de carga tributéria.

Respeitado um minimo de ndo-cumulatividade, que pode ser traduzido por tributos do
tipo produto bruto’’, a influéncia provocada na alocacdo dos agentes produtivos é
drasticamente reduzida.

A partir dai, o0 modelo de ndo-cumulatividade apenas permite que se isole a influéncia
que sua adogdo provoca no nivel geral de precos. A médio e longo prazo, sua repercussao
direta sobre o nivel geral de precos tende a ser equalizada por uma acao direta sobre a carga
tributaria.

Isso nos traz aos valores que sdo diretamente relacionados ao modelo de néo-

" Acerca da denominacdo adotada, ver o Apéndice A — Tipos possiveis de tributos ndo-cumulativos e sua
terminologia.
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cumulatividade adotado e que dizem respeito a transparéncia, controle, eficacia e
competitividade.

Transparéncia porque a adogdo de um modelo mais amplo de ndo-cumulatividade
serviria para que o ente publico pudesse aferir, mais objetivamente, qual sua influéncia sobre
a carga tributaria. Embora essa influéncia possa ser neutralizada por uma acédo direta sobre a
carga tributéria, sua eliminagdo permitiria uma mensuracdo mais precisa da carga diretamente
incidente sobre cada agente. E isso possibilitaria ao Estado realizar de modo mais eficaz a sua
participacdo como agente normativo e regulador da atividade econdmica, principalmente no
que tange a funcédo de incentivo, como prevé o art. 174 da Constituicao Federal.

Da mesma forma, isso permitiria um controle mais preciso de sua atividade
impositiva.

No que toca a énfase na competitividade internacional, a adocdo de um modelo de
ndo-cumulatividade mais amplo permitiria uma reducdo do preco dos produtos exportados,
mas esse beneficio é limitado pelos efeitos da cumulatividade cruzada (cumulatividade entre
tributos diversos, que ndo ensejam compensacdo reciproca) e pelo efeito regulador e
compensatério dos tributos aduaneiros.

Os valores apontados dizem respeito a atuacdo dos entes publicos, visando a
consecucdo de suas atribuicdes previstas constitucionalmente e a um interesse nacional de
ambito coletivo ou difuso, a competitividade como resultado de um modelo ndo-cumulativo
mais amplo que provocasse uma redugdo em sua tributagéo.

De qualquer modo, tais valores apresentam uma caracteristica em comum. N&o s&o
valores que apontem para matérias, tais como direitos e garantias individuais, em relagdo as
quais haveria previsdo constitucional vedando a edicdo de legislacdo reguladora fora dos
casos expressamente mencionados, como sugerido pelo 8 4° do art. 60 da Constituicdo

Federal.
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Em relacdo a atuacdo do Estado e a realizacdo dos valores que a norteiam, ndo ha
nenhuma restricdo constitucional quanto a sua mediacdo legal. Ao contrério, o principio da
legalidade estrita’ sugere plenamente essa possibilidade, principalmente quando se trata de
uma questdo de medida, ou seja, em que extensdo a Administracdo Publica deve realizar um
determinado valor que diz respeito a criar condi¢cdes para o melhor atingimento de uma
funcéo sua.

Ou seja, se um principio traduz um valor, é necessario examinar que tipo de valor é
esse e se sua realizacdo pode sofrer a mediacdo legal ou se ha vedacgéo para tal, prevista na
Constituicdo Federal, ou um conteddo minimo por ela estipulado. E certo que a identificaco
de um valor constitucionalmente previsto impede sua inobservancia, mas ndo sua regulacéo
por lei.

De outro lado, deve-se ressaltar que a adogédo do critério do conteddo axiologico para
assinalar os principios, visando aparta-los da mediacdo legal, ndo pode ser considerado
apropriado, pois representaria uma impossibilidade pratica de convivéncia, harmonizacao e
aplicacdo conjunta desses para com regras. As regras também possuem conteudo valorativo,
na medida em que se prestam a aproximar as finalidades e os valores emanados dos principios
as condutas necessarias para realiza-los.

De outra parte, a afirmativa de que, por se tratar de um principio, fica obstada sua
integracdo normativa, também ndo procede. Sdo exemplos em sentido contrario a mitigacéo

dos principios da legalidade, firmada no art. 97 do CTN’®; bem como da anterioridade®®,

"8 Ou principio da conformidade, como anota CARRAZZA, Curso ..., p. 178.

" Pelo qual ficam excluidas da legalidade estrita a fixacdo de prazos de recolhimento e de indices de reajuste do
tributo devido, tal como na seguinte decisdo:
TRIBUTARIO. ICMS. CORRECAO MONETARIA. CONVERSAO DO DEBITO EM UNIDADES
FISCAIS (UFESP). ART. 109 DA LEI PAULISTA N. 6.374/89 E DECRETOS N°.S 30.356/89 E 30.524/89
QUE A REGULAMENTARAM. ACORDAO QUE CONCLUIU PELA SUA CONSTITUCIONALIDADE.
RECURSO EXTRAORDINARIO PELAS LETRAS A E C. ALEGADA OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
LEGALIDADE, DA VEDACAO DE PODERES LEGISLATIVOS E DA NAO-CUMULATIVIDADE.
Alegacdo descabida. Prevista, no dispositivo legal sob enfoque, a atualizacdo monetéaria dos débitos de ICMS,
ndo h& como se falar, no caso, em ofensa ao principio da legalidade. De outra parte, ndo se compreendendo no
campo reservado a lei, pelo Texto Fundamental, a definicdo do vencimento e do modo pelo qual se procedera
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versada no mesmo dispositivo; da irretroatividade, abordada no art. 106, I; principio
federativo, no art. 187, paragrafo (inico®!, todos do CTN. Para esses casos, exerceu-se um
juizo de relevancia® dos aspectos significativos que se entendem abarcados pela magnitude
do principio, de modo a excluir certas situacdes que poderiam ser entendidas, a primeira vista,
como contrarias & maxima extensdo de sua configuracao.

Rechacada a inviabilidade de integracdo normativa dos principios, as idéias
subjacentes as demais concepcdes apontadas até 0 momento precisam ser questionadas. Existe
a possibilidade de realizagdo maxima de um principio, sempre? E essa realizacdo maxima
deve basear-se exclusivamente no fato de que se trata de um principio, considerando que se

possa defini-lo?

2.1.2) A visdo atual dos principios

Hodiernamente, a doutrina tem carreado consideravel aporte as discussdes acerca da
definicdo dos principios e do modo como devem se concretizar.

Para Ronald Dworkin, a denominacéo “principio” aplica-se a

a atualizacdo monetéria das obrigagdes tributérias, também ndo se pode ter por configurada delegacdo de
poderes no cometimento de tais encargos, pelo legislador ordinario, ao Poder regulamentar. De considerar-se,
por fim, que o principio da ndo-cumulatividade ndo € infringido pelo fato de vir a ser recolhido, por valor
corrigido, o imposto apurado, na época propria, pela diferenca entre créditos e débitos efetuados pelos
respectivos valores singelos, ja que da correcdo do tributo ndo resulta acréscimo, mas simples atualizacdo
monetéria do quantum devido. Inconstitucionalidades ndo configuradas. Recurso conhecido, mas improvido.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal.RE 172394/SP. Rel. Min. llmar Galvdo. Pleno. j. 21 jun. 1995, v.m., DJ
15 set. 1995, p. 29549).

8 Além das excecdes mencionadas na nota anterior, pode-se incluir mesmo a definicdo do regime de nao-
cumulatividade, embora em relacdo a esse aspecto tenha se instaurada controvérsia que serd examinada
adiante.

81 A contrério senso, a preferéncia a priori poderia ser estabelecida com base em critério meramente temporal,
sem fixar prevaléncia deste ou daquele ente federativo.

8 No dizer de Luciano Amaro, ao tratar do principio da legalidade: “E mister que a Lei defina in abstracto todos
0s aspectos relevantes para que, in concreto, se possa determinar quem terd de pagar, quanto, a quem, a vista
de que fatos ou circunstancias.” (AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. 11. ed.Sao Paulo: Saraiva,
2005.p. 112).
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[...] um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econémica, politica ou social considerada desejavel,
mas porque é uma exigéncia de justica ou eqliidade ou alguma outra
dimenséo de moralidade.®®

E, a partir de seu carater geral afirmado acima, estabelecer-se-ia uma distin¢do para
com as regras no tocante a seu modo de aplicacdo®. Enquanto as regras sdo aplicadas &
maneira de tudo-ou-nada, os principios sdo aplicados a maneira de mais ou menos. Por tratar-
se de um momento a posteriori da interpretagdo normativa, atividade a que ora nos
dedicamos, essa distingdo somente seria aplicdvel apds um levantamento das situacdes em que
a norma foi aplicada.

Em decorréncia de sua aplicacdo mais ou menos, 0s principios apresentariam uma
dimens&o de peso ou importancia® inexistente nas regras. Estas se submetem a um critério de
validade®®, que exclui aquelas que s&o antinémicas.

Nessa linha de dificuldades para qualificacdo da norma, o autor em comento assinala
também que a sua forma pode ndo contribuir para estabelecer essa distingdo®’, bem como o
uso de termos imprecisos, dotados de maior vagueza, pois podem constar na formulagdo das
regras, assemelhando-as a principios, mas sem transformé-las a esse ponto®. Em apoio a
inviabilidade da forma como critério distintivo, outros autores sustentam que ambas as

categorias tém a mesma natureza deontoldgica, sendo validas para ambas as mesmas leis da

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36.

8 A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza l6gica. Os dois conjuntos de padrdes
apontam para decisGes particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas
distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira de tudo-ou-
nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece
deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo. Mas ndo é assim que
funcionam os principios apresentados como exemplos nas citagdes. Mesmo aqueles que mais se assemelham a
regras ndo apresentam conseqliéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condicfes sdo
dadas. (Ibidem, p. 39-40).

% Ibidem, p. 42.

% Ibidem, p. 43.

¥ Ibidem.

% Ibidem, p. 45.
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l6gica dedntica™.

Outro critério de distincdo possivel também diz respeito a aplicacdo, a dificuldade dos
casos submetidos & apreciacdo®. Esse critério sugeriria que os principios sdo invocados
quando ndo hé regra aplicavel ao caso concreto, ou quando a aplicacdo das regras incidentes
representaria uma contradicdo em algum nivel para com o sistema, ou, ainda, quando a regra
tem seu alcance mediado, em algum nivel, pelo(s) principio(s) envolvido(s), que inclinariam a
decisdo em uma direcdo, embora de maneira no conclusiva®™.

Essa conceituacdo foi aprofundada por Robert Alexy. A partir de uma distingdo
qualitativa centrada no modo de aplicacéo diferenciado, tal como enunciado por Dworkin, o

autor define que os principios:

[...] son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto,
los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el
hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas. ElI ambito de las posibilidades juridicas es
determinado por los principios y reglas opuestos.*

Esses mandados de otimizacdo, entretanto, ndo podem ser considerados como ordens
definitivas®, ou seja, que determinariam, de anteméo, a maior extensdo de uma norma. A sua
maior ou menor aplicacdo dependeria de consideracdes que envolveriam as possibilidades

juridicas e féaticas.

% De acordo com Aulis Aarnio, Las Reglas en Serio. In: AARNIO, Aulis; VALDES, Ernesto Garzon;
URUSITALDO, Jyrki. La normatividad del derecho. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 32.
% DWORKIN, Ronald, Levando os Direitos ..., p. 46.

91 -
Ibidem, p. 57.

%2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997,
p. 86

% Los principios ordenan que algo debe ser realizado en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las
posibilidades juridicas y facticas. Por lo tanto, no contienen mandatos definitivos sino solo prima facie. Del
hecho de que un principio valga para un caso no se infiere que lo que el principio exige para este caso valga
como resultado definitivo. Los principios presentan razones que pueden ser desplazadas por otras razones
opuestas. El principio no determina como ha de resolverse la relacion entre una razén y su opuesta. Por ello,
los principios carecen de contenido de determinacion con respecto a los principios contrapuestos y las
posibilidades facticas. (Ibidem, p. 99).
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De outro lado, chegados a esse ponto, poderiamos questionar a razoabilidade de se
considerar a ndo-cumulatividade como um valor a ser maximizado sempre. A nogdo de
gradualidade aplicativa dos principios aponta em direcdo exatamente oposta. Se contribuem
parcialmente e complementam a aplicacdo do sistema juridico, isto se da porque ha outras
normas que também contribuem para a decisdo. Ou seja, a aplicagdo maxima a priori
contraria a nogao de principio.

Além disso, a consideracdo da ndo-cumulatividade como um principio a ser ponderado
quando de sua implementacdo e a finalidade pratica do instituto, concretizada diariamente em
milhares de operagdes, evidenciam uma certa incompatibilidade. A ndo-cumulatividade, se
tomada como um valor ou uma finalidade a ser buscada, ndo pode ser submetida a uma
avaliacdo caso a caso. Seu conteldo necessariamente demanda uma objetivacao.

De qualquer modo, aqui se percebe um trago comum as teorias dos principios
apresentadas pelos dois autores. A aplicacdo dos principios envolve necessariamente uma
consideracdo do caso concreto (Alexy), ou é exigida em um caso dificil (Dworkin), revelando
sua invocacgéo ante situagdo bem determinada.

Este ndo € o modo como sdo comumente tratados 0s principios em nosso meio e,
particularmente, como os doutrinadores brasileiros antes mencionados invocam sua aplicacédo
a ndo-cumulatividade. A sustentacdo de um efeito maximo a priori € incompativel com sua
aplicacdo ante uma concretude, bem como em relacdo a consideragdo de todas as
possibilidades juridicas, o que aponta para a possibilidade de integracdo normativa dos
principios.

Retomando as idéias apresentadas por Alexy, até mesmo a nogdo de precedéncia dos

principios sobre as regras é rechacada pelo autor, a0 menos em nivel constitucional®, o que

% La exigencia de tomar en serio las determinaciones establecidas por las disposiciones de derecho fundamental,
es decir, el texto Constitucidn, es una parte del postulado de la sujecion a la Constitucion. Es solo una parte de
este postulado, entre otras cosas, porque tanto las reglas estatuidas por las disposiciones constitucionales como
los principios estatuidos por ellas son normas constitucionales. Esto conduce a la cuestién de la relacion de
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permite questionar tal prevaléncia, como sugerida na doutrina brasileira, mesmo que
circunscrita a Constituicdo. Outros autores colocam que essa prevaléncia inexiste de modo
absoluto, como dado a priori, sem distin¢cdo hierarquica do ambito considerado, ficando
restrita & obrigacdo prima facie que instituem®.

De qualquer modo, até o momento, ndo haveria como afirmar critérios de distingdo
abstrata das normas sem uma consideracdo dos casos concretos. Considerando 0s casos
apontados introdutoriamente, encontramos que a nao-cumulatividade, quando aplicada, ou o
foi a moda de uma regra, seguindo o critério tudo-ou-nada, ou foi aplicada finalisticamente,
superando o enquadramento a priori da situacdo enfrentada ao antecedente da norma. Nos
processos mencionados, ou nas decisdes que firmaram o paradigma invocado naqueles casos,
a aplicacdo da ndo cumulatividade foi afastada por ndo contribuir na decisio®, ou foi ela
aplicada diretamente, mediante mero enquadramento da situacdo submetida a apreciacdo ao
descritivo normativo®’, ou foi aplicada com superagdo desse mesmo descritivo, levando em
conta a ratio essendi da norma, seu aspecto teleolégico, ndo permitir a cobranca cumulativa
do tributo®®. O fato é que, em nenhuma das discussdes, a norma foi aplicada mediante
processo de ponderacdo que retratasse um conflito com outra norma, ou, mais

especificamente, outro principio. Nessas duas Ultimas espécies de casos, decidiu-se apenas

jerarquia entre ambos niveles. La respuesta puede sélo rezar que, desde el punto de vista de la sujecién a la
Constitucion, existe una prioridad del nivel de la regla. Ciertamente, también el nivel de los principios es el
resultado de un acto de positivacion, es decir, de una decisidn. Pero, una decisién a nivel de principios que
pueden entrar en colision deja muchas cosas sin decidir, pues, un haz de principios tolera determinaciones muy
diferentes de relaciones concretas de preferencia; es conciliable con reglas totalmente diferentes. Asi, pues, en
la medida en que se adoptan determinaciones a nivel de las reglas, se decide mas que a través de la decisién
por principios. Pero, la sujecion a la Constitucion significa la sujecion a todas las decisiones del legislador
constitucional. Por lo tanto, las determinaciones adoptadas a nivel de las reglas preceden a las determinaciones
alternativas que, tomando s6lo en cuenta los principios, son igualmente posibles. .... Por lo tanto, entre los dos
niveles no existe una relacion estricta de precedencia. Mas bien, vale la regla de precedencia segun la cual el
nivel de las reglas precede al de los principios, a menos que las razones para determinaciones diferentes a las
tomadas en el nivel de las reglas sean tan fuertes que también desplacen al principio de la sujecidn al texto de
la Constitucién. (ALEXY, Teoria ..., p. 134-135).

% AARNIO; Las Reglas en Serio. In: La normatividad ..., p. 32-33.

% Questdes de nimeros 13 e 23 a 25.

" Questdes de nimeros 1 a 3,5, 8a 11, 14 a 22, 26 a 30 e 32.

% Questdes de nimeros 4, 6, 7, 12 e 31.
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qual a extensdo que comportaria a propria norma da ndo-cumulatividade. Ou seja, tratava-se
de casos em que tal avaliacdo poderia ter sido empreendida em abstrato.

Mais recentemente, a tese da demarcacao forte entre principios e regras foi combatida,
afirmando-se ser ela valida apenas no caso da confrontacdo de uma regra ndo ambigua a um
principio propriamente dito, ou um valor®®. Entdo, o modo de aplicacio também néo
representaria um critério distintivo geral.

Até 0 momento, portanto, ndo haveria um modo seguro de identificar se se trata de um
principio ou regra, muito menos haveria a possibilidade de, a partir da distincao estabelecida,
afirmar ou negar a possibilidade de integracdo normativa, como ja formulado.

A problemética da diferenciacdo abstrata foi enfrentada por Humberto Avila, que
conclui pela inviabilidade da dissociacdo exclusiva, defendendo a pluridimensionalidade dos
enunciados normativos*®. Sem abandonar essa reserva, todavia, o autor sugere o exame do
comportamento prescrito na norma para distincdo. As regras seriam normas imediatamente
descritivas’™, enquanto os principios seriam normas imediatamente finalisticas'®. Por
descreverem um comportamento imediatamente, as regras seriam retrospectivas. Ja 0s
principios seriam normas prospectivas, por estabelecerem um estado de coisas para cuja

realizacdo é necesséria a adogdo de certos comportamentos™®, embora néo haja uma indicagéo

% La tesis de demarcacion fuerte no es valida a nivel lingiiistico. Por lo que respecta a la incertidumbre, no hay
diferencia entre una formulacién normativa cognitivamente abierta (RP) y una formulacion de principios
valorativamente abierta (P). No es posible prima facie sefialar exactamente los casos cubiertos por la
formulacién en cada categoria. Cuando son interpretados tomando en consideracién todos os factores, ambos
constituyen una regla precisa y expresa. La tesis de la demarcacion fuerte sdlo es valida si el anlisis implica
una regla no ambigua (R o PR) y un (valor) principio propiamente dicho (P). (AARNIO, Las Reglas en Serio.
In: La normatividad ..., p. 32.)

100 AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 62.

01 As regras sd0 normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que Ihes da suporte ou nos principios que Ihe sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcgao
conceitual da descri¢cdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos. (Ibidem, p. 70).

192 Os principios sd0 normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promocao.
(Ibidem, p. 70).

193 Ibidem, p. 63.
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direta desses mesmos comportamentos. De outro lado, em relacdo a contribuicdo para a
decisdo, as regras teriam a pretensdo de serem decisivas e abarcantes, enquanto 0s principios

104 também em razdo da

seriam normas com pretensdo de complementaridade e parcialidade
maior descritividade daquela espécie normativa.

Neste ponto, dever-se-ia concluir pela natureza de regra da norma da ndo-
cumulatividade, dado a descricdo completa do comportamento — compensar 0 imposto devido
com 0 montante pago nas operagdes anteriores e pela correspondéncia existente entre 0s
modos previstos para sua aplicacdo e os casos em que foi aplicada a ndo-cumulatividade.
Mesmo a situacdo de aplicacdo finalistica € prevista pelo autor.

Ao abordar o critério da justificacdo exigida para aplicacdo de uma ou outra especie, 0
autor menciona que, para as regras, a correspondéncia entre a construcdo conceitual do fato e
a construcdo conceitual da descri¢cdo normativa ja justifica a aplicagdo da regra. Contudo, se
essa correspondéncia ndo se adequar a finalidade que lhe da suporte, a justificacdo exigida
tera maior 6nus argumentativo, mas podera ser aplicada a conseqiiéncia da norma*®”.

Essa qualificacdo, porém, ndo se presta a esclarecer a possibilidade ou ndo de
integracdo normativa. Novamente, nos vemos remetidos a questdo que envolve a supremacia
da Constituicdo e a possibilidade de integracdo de suas normas. A teoria dos principios ndo
contribui decisivamente nesse ponto.

Contudo, indiretamente, a no¢do de complementaridade e parcialidade dos principios
aponta no sentido da possibilidade de integracdo, dado a necessidade de considerar todas as
questdes juridicas existentes. Acrescente-se a isso o fato de se constituirem em normas que

descrevem um estado ideal de coisas, um fim para o qual ndo ha descricdo imediata dos

comportamentos necessarios a sua promogao, determinaveis ante o caso concreto. Destarte, a

104 AVILA, Teoria..., p. 69.

195 |bidem, p. 65. Em outra passagem, o autor refere que “.... ora as condicdes de aplicabilidade da regra ndo sao
preenchidas, e a regra mesmo assim é aplicada; ora as condic¢@es de aplicabilidade da regra sdo preenchidas e a
regra, ainda assim, ndo é aplicada.” (Ibidem, p. 42).
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integracdo normativa serviria para precisar melhor tais hipoteses.

A seu turno, as regras sdo normas tipicamente integraveis, especialmente, como se
vera a seguir, quando se tratam de regras de exercicio da competéncia legislativa.

No que toca diretamente a supremacia da Constituicdo, cabe retomar aqui 0s
argumentos normativos ja afirmados, que dédo pela possibilidade de integracdo normativa em
razdo de a propria Constituicdo estabelecer vedagdes ao processo legislativo apenas para 0s
casos do § 4° do art. 60, bem como pela edicdo de normas atinentes a legalidade,
anterioridade, irretroatividade e isonomia dos entes federativos.

Isso se deve, também, a que a Constituicdo ndo desceu as mindcias necessarias para
concretizar a ndo-cumulatividade. Assim, seria razodvel admitir que remeteu & Lei a
atribuicdo de fazé-lo. Nesse ponto, colha-se 0 magistério de Hugo de Brito Machado, para

quem:

Em tal enunciado ndo se estabelece exaustivamente 0 modo pelo qual sera
efetivada a ndo-cumulatividade. N&o se estabelece a técnica. Tem-se
simplesmente o principio que, alids, estd mal-expresso, como adiante sera
demonstrado.'%

As consideracBes acima, no entanto, tomaram a ndo-cumulatividade de modo mais

isolado, fazendo-se mister uma andlise mais contextualizada e estruturada.

2.2) Nao-cumulatividade como norma de competéncia.

Sob um enfoque tomado estritamente a partir dos textos constitucionais que trataram

dos tributos, poderiamos afirmar que as normas tributarias, até a Emenda Constitucional n°

106 MACHADO, Aspectos..., p. 33.



39
18/65, sempre os colocaram como manifestacbes da competéncia tributaria. E na Emenda
supracitada, assim como nas Constituicdes que lhe seguiram, esse modo de colocar os tributos
permaneceu, embora com a separagdo dessas normas das demais atinentes ao poder
legiferante. De fato, os artigos que trazem os impostos de cada ente publico tratam de norma
atribuidora de competéncia legislativa. Compete a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios instituir impostos.

Consequentemente, ndo se poderiam tomar os subitens dos artigos como normas que
tenham destinatarios diversos daqueles enunciados em seu caput. E se essas normas tém como
destinatarios o poder legislativo nacional e o de cada ente em particular, ainda que
condicionado aquelas disposicdes basicas, ndo se pode pretender negar-lhes eficacia por
completo.

Nesse sentido, colha-se o ensinamento de José Souto Maior Borges, que ja assinalava,
sob a égide da Constituicdo de 1969, tratar-se de norma voltada ao legislador'®’.

Entdo, a norma ndo-cumulativa, antes de tudo, € norma voltada ao legislador, norma
condicionante do exercicio da competéncia legislativa, norma de estrutura.

De acordo com as idéias examinadas nesta secdo, podemos concluir, entdo, que
considerar a ndo-cumulatividade como principio s6 seria possivel se tomassemos a norma
como inicio ou esquema do instituto. Contudo, essa conceituagao agrega pouca contribuicdo

pratica que oriente sua aplicacdo normativa. Ou seja, a visdo tradicional de principio ndo

197 Nas palavras do autor: “Sem razdo, portanto, h4 quem pretenda que, numa decorréncia do art. 23, 11, in fine,

h& um direito constitucional de abater o ICM, em cada operacdo: direito este que seria atribuido ao
contribuinte sem nenhuma intermediacéo legislativa.” (BORGES, Isenc¢des e reducgdes ..., p. 205). Ou, mais
analiticamente:
A estas asseguraria, entdo, a Constituicdo Federal o direito ao abatimento. Essa proposta da interpretacéo,
contudo, dificilmente poderd prosperar, ndo sé pelos motivos ja expostos, mas também quando se considera
que o art 23, I, é norma de sobredireito, no sentido de que o comportamento por ela regulado é o que consiste
na producdo da lei ordinaria de tributacdo pelas assembléias Legislativas Estaduais. Que ndo hd um direito
constitucional do contribuinte ao abatimento comprovam-no a saciedade as consideragBes antecedentes.
Empreendida, neste trabalho, outra proposta de interpretacdo, mais rente a realidade normativa — posto
desconsiderada pela doutrina tradicional — pretende que o art. 23, 1l, € norma sobre abatimento do ICM
enderecada ao legislador complementar e estadual, facultando-lhes indiferentemente erigir em destinatarios da
competéncia para abater tanto os contribuintes (CF, art, 23, 11) ou sujeitos passivos do ICM (CTN, art. 121),
quando eventualmente os préprios 6rgdos da administracdo fazendaria estadual. (Ibidem, p. 205-206).
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contribui para a caracterizacdo da aplicabilidade da ndo-cumulatividade. Além disso, essa
visdo faz concluir pela inexisténcia de eficacia plena. Se a norma contém apenas o inicio ou
esquema, faz-se necessario seu desenvolvimento normativo para aplica-la, o que € tipico das
normas de eficacia limitada.

De outro lado, a visdo atual da teoria das normas conduz a caracterizacdo da nado-
cumulatividade como uma regra. A estrutura da norma comporta uma conduta — a
compensacdo — a ser adotada a partir de um fato — a cobranga de um montante em operagoes
anteriores. Ndo bastasse essa estrutura, 0 que mais revela a sua caracteristica normativa é o
modo como tem sido aplicada. As decisGes que definiram o entendimento acerca da ndo-
cumulatividade prestigiaram a conduta que decorre da ocorréncia do fato; ou a finalidade da
norma — evitar a acumulacéo do tributo.

Além disso, tais decisdes ndo resultaram de um processo de ponderacdo envolvendo a
ndo-cumulatividade e outras normas, mas a interpretacdo intrinseca da prépria norma E esse
modo de aplicacdo caracteriza as regras, como ja exposto'®.

Agora, imp0de-se testar a no¢ao proposta de que se trata de norma de competéncia, de

modo a confirma-la empiricamente.

3) Nado-cumulatividade como objeto legislado

A nédo-cumulatividade deve ser objeto de integracdo normativa como 0 Sd0 outros
conceitos juridicos indeterminados e enquadrados pelo legislador constituinte dentro de

normas estruturalmente assemelhadas.

1% De acordo com AVILA, Teoria ..., p. 70.
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Nunca é demais lembrar que o projeto de nossa Constituicdo foi elaborado a partir da
divisdo da matéria constitucional, sendo atribuida cada divisdo a uma comissdo e que
correspondeu, em sua redacdo final, a um titulo da Constitui¢cdo. Desse modo, a comparagao
das normas deve ser buscada preferencialmente dentro de cada titulo, em que, por sua mesma
origem, seria possivel captar o sentido estrutural idealizado pelo legislador constituinte.

De fato, ha normas encontradas no titulo da tributacdo e orcamento que se apresentam
sob a mesma estrutura apenas nesse bloco do texto constitucional.

S&o, de acordo com a redagdo original da Constituicdo as normas contidas nos
seguintes dispositivos: artigos 153, § 2°, I; 153, § 3°, I; 153, 8§ 3°, II; 153, § 4°; 155, § 2°, I,
155, § 2°, 111; e 156, § 1°.

Em todos esses casos podemos identificar a seguinte regra de construgéo:

atribuicdo de competéncia + condicionante de seu exercicio + conceito juridico
indeterminado.

Deixando de lado, por ora, as normas que nos interessam confrontar com essa
estrutura, aquelas construidas no art. 155, § 2°, I, e no art. 153, 8§ 3°, I, vamos observar que,
em todos os demais casos, a aplicacdo da condicionante, bem como a determinacdo do
alcance do conceito juridico indeterminado que a qualifica foram resolvidos mediante a
integracdo normativa. Os conceitos de seletividade, generalidade, universalidade,
progressividade, (im)produtividade ndo resultaram diretamente da aplicagdo da Constituicao,
mas de uma elaboracéo legiferante.

Mesmo a mencédo explicita, no caso do art. 153, § 2° I, & integragdo normativa na
forma da lei ndo se presta a negar, por confrontacdo direta, a mesma possibilidade nos demais
casos, dado a total inviabilidade de estabelecer-se sua medida diretamente a partir da
Constituicao.

Logo, ndo é de se estranhar que 0 mesmo tenha se dado com a ndo-cumulatividade, ou
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melhor, que o legislador constituinte pretendesse que a nao-cumulatividade fosse assim
desenvolvida pelo legislador infraconstitucional. A ndo-cumulatividade também admite uma
medida diferenciada de acordo com o tipo de tributo adotado’®.

Essa conclusdo € aplicavel a ambos os tributos ditos ndo-cumulativos, IPl e ICMS,
diferenciados entre si, nesse aspecto, apenas quanto a espécie normativa habil a regra-los, em
decorréncia da necessidade de uniformizacdo em nivel nacional e da reserva legal feita, nesta
hipotese, ao manejo de Lei Complementar para definir pontos que dizem respeito a Nacéo
como um todo, em respeito ao principio federativo™.

E por levar em conta a repercussao da necessidade de uniformizacéo e a reserva de Lei
Complementar constitucionalmente feita as questdes nacionais (ou gerais, como refere a
Constituicdo em seu art. 146, 1ll), ndo vemos como vidvel a posicdo de Alcides Jorge

Costa*!

, a0 defender a autonomia dos Estados para esse fim.

Desse modo, ao entender que “ndo cumulativo” é um conceito com certa carga de
generalidade, por ser realizavel em maior ou menor medida, traduzida em mais de uma forma
de implementagdo, conclui-se, também, pela caracterizagdo da norma como de eficacia
contida, nos termos propostos pelo idealizador dessa classificacéo™?.

A necessidade de sua integracdo normativa também pode ser confirmada através do

mecanismo adotado para implementar a ndo-cumulatividade.

109 5ppre os tipos possiveis de tributos ndo-cumulativos, veja-se o apéndice A.

19 Esta distingdo ja era bem apanhada por Paulo Bonilha, que registra ter sido também essa a idéia de Geraldo
Ataliba, verbis:

Afigura-se facil justificar a diferenca de tratamento constitucional: enquanto o IPI é imposto de competéncia
federal, com legislacdo necessariamente uniforme em todo o pais, 0 ICM encarta-se na competéncia dos
Estados e do Distrito Federal, impondo-se disciplina prévia e homogénea em diploma de nivel nacional.

Nesse sentido, manifesta-se José Manuel da Silva, antes da vigéncia do ICM, parecendo-nos esse 0
entendimento de Geraldo Ataliba, quando adverte: “[...] como se trata de tributo estadual, cuja repercussdo
pode ser interestadual, ha a necessidade de se uniformizar a sistematica da ndo-cumulatividade, para
harmonioso funcionamento do sistema.” (BONILHA, IPl e ICM..., p. 141.)

111 Cada Estado pode, portanto, adotar o sistema de abatimentos que lhe parecer conveniente. Apesar desta
liberdade existe uma certa uniformidade. O tipo adotado é o do produto bruto (abatimento do ICM relativo a
mercadorias revendidas, matérias primas, materiais secundarios e embalagem), com um temperamento, o que
resulta da isencdo concedida para certas maquinas e equipamentos, de que ja tratamos no capitulo destinado as
imunidades e isencbes. (COSTA, ICM na Constituicdo..., p. 157).

112 De acordo, com SILVA, Aplicabilidade ..., p. 105.



43

4) Ndo-cumulatividade e compensacao

Somente na Constituicdo de 1988 € que a ndo-cumulatividade passa a referir a
compensacdo em seu prescritivo. Até entdo, as Constituicdes precedentes valiam-se de
mencéo a abatimento. A modificagdo ndo mereceu maiores registros.

Quando o tema foi abordado, o enfoque limitou-se ao significado da compensagéo,

trazida pela Constituicio de 1988, como modo de implementacio da ndo-cumulatividade™.

A principio, a mudanca ndo seria necessaria, pois ao abatimento ja era reconhecido o

seu efeito liberatdrio, como se observa nas palavras de Gilberto Ulhéa Canto:

O direito de abatimento assim outorgado tem de limitar-se aos fins e
propositos que lhe justificaram a instituicdo. A regra do texto original
constitucional fala, claramente, em impostos sobre operacOes relativas a
circulagdo de mercadorias, realizadas por produtores industriais e
comerciantes, que “[...] ndo serdo cumulativos [...],” [...] e dos quais se
abatera, nos termos do disposto em lei complementar, o0 montante cobrado
nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.” Portanto, o que ela quis foli
atribuir ao montante cobrado nas operacGes anteriores efeito liberatério de
parte do que o contribuinte tera de recolher no fim do periodo.***

A Constituicdo de 1988 introduz a compensacao em substituicdo a esse sistema, e, ao

fazé-lo, trouxe para o seu regramento um topoi juridico, de acordo com a concepcao de Tércio

13 E o direcionamento dado, por exemplo, na seguinte passagem:
Em sintese, podemos dizer que o termo “compensacdo”, constante do art. 155, § 2°, inc. |, da CF, ndo possui o
mesmo sentido que Ihe é dado pelos outros institutos citados. Para termos especificos da ndo-cumulatividade,
quando a norma constitucional se utiliza do signo “compensacao”, reporta-se, de um lado, ao dever juridico a
que se submete o contribuinte, de apurar o montante do imposto a pagar mediante o confronto entre as
importancias do tributo oriundas das suas operagdes de circulacdo de mercadorias e prestagdes de servigos de
transportes e comunicagdes, em certo periodo, com as quantias do mesmo tributo oriundas de todas as
operagBes anteriores realizadas por produtores, industriais, comerciantes, importadores e prestadores de
servigos, que foram objeto de suas aquisi¢ces nesse mesmo periodo, e de outro lado, a impossibilidade do
sujeito ativo opor qualquer restricdo ao crédito levado a efeito pelo contribuinte. (MELO, LIPPO, A néo-
cumulatividade..., p. 123).

14 (CANTO, ICM: ndo cumulatividade..., p. 206).
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Sampaio Ferraz'*”.

A identificacdo de um topoi, um lugar comum que aglutina um significado especifico
no sistema juridico, ndo pode ser desconsiderada, ou considerada apenas em uma ou algumas
de suas implicagcdes. Admitir essa idéia significaria atribuir ao intérprete o poder de escolher
as acepcOes mais convenientes do instituto, ou negar a intencdo de sentido almejada pelo
constituinte.

E a compensagdo sempre teve, em nosso sistema, mormente na seara do Direito
Tributério, um significado ndo apenas material, mas também formal.

Material porque, assim como o Cédigo Civil de 1916 ja Ihe reconhecia a for¢a capaz
de extinguir as obrigacdes (art. 1009), o CTN consolidou essa eficacia em seu artigo 156, 11.

E formal porque nosso sistema sempre preconizou a necessidade de lei para regular o
alcance da compensacdo, como enunciado no art. 1017 do Cddigo Civil de 1916,
especificamente consolidado no art. 170 do CTN. Nesse sentido, a eficacia da compensacgéo
como modalidade extintiva do crédito tributario, é matéria reservada constitucionalmente a
Lei Complementar, por forca do disposto no art. 146, 11, ‘c’ no que toca a edi¢do de normas
gerais.

Ou seja, até a Constituicdo de 1988, o reconhecimento da eficacia extintiva da
obrigacdo tributaria a compensacao passava, necessariamente, por integracdo normativa que a
delimitasse.

Todo esse desenvolvimento de significados, atribuicGes e reserva de competéncias ndo
pode ser desconsiderado. Imaginar que o legislador constituinte ndo tenha levado em conta o
significado tributario da compensacdo implica considerd-lo como desconhecedor de seu
contexto normativo, iniciando a construgcdo de um sistema totalmente novo, desprezando a

sistematizacdo até entdo estabelecida.

15 Na concepgdo do autor, os topoi sdo “... lugares comuns, pontos de vista comumente aceitos que permitem
classificacOes regionais e provisorias, sem alcancar uma sistematicidade abrangente.”(FERRAZ JUNIOR, Tércio



45

Firmada a necessidade de integracdo normativa em razdo do emprego do instituto da
compensacdao em substituicdo ao abatimento, evidencia-se sua aplicabilidade ndo s6 para o
ICMS, como também para o IPI. Para este tributo, entretanto, a mencéo ao veiculo legislativo
habil seria despicienda, razdo pela qual ndo constou referéncia expressa na Constituicéo.

Assim, até 0 momento, vimos que a ndo-cumulatividade tem seu carater de regra
decorrente de sua estrutura e aplicacdo e depende de integracdo normativa, 0 que é
confirmado pela comparacao estrutural com outras normas que demandam implementagdo em
certa medida, e pelo tratamento dispensado ao mecanismo sugerido como seu instrumento, a

compensagao.

5) Nao-cumulatividade na legislacao

A compensacdo como modalidade de extincdo do crédito tributario e mecanismo de
implementacdo da ndo-cumulatividade relativas ao ICMS encerra a atribuigdo de uma grande
eficacia ao instituto, em decorréncia da importancia nacional do tributo. O ICMS néo sé é o
principal tributo em arrecadacdo no pais, como também é o que mais profundamente
repercute sobre a economia nacional, por interferir diretamente com o consumo de bens e
alguns dos principais servicos.

Além disso, é um tributo com grande desconcentracdo da competéncia legislativa. Em
tese, poder-se-ia falar de 27 implementagdes do imposto. E justamente essa desconcentracdo
enseja a possibilidade de verdadeira guerra fiscal, em decorréncia da manipulagéo do tributo

como incentivo. Nesse sentido, tem especial importancia a questdo da extincdo do crédito

Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 130).
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tributario relativo ao ICMS, por se tratar de modalidade extintiva equiparada ao pagamento,
por forca do art. 156, 1 e 11 do CTN.

Desse modo, a adogdo de um regime mais amplo de compensacéo (e. g. imposto do
tipo consumo versus imposto do tipo produto bruto) seria ndo s6 0 mecanismo mais 6bvio,
por que imbricado na prépria mecénica do tributo, como o de maior efeito para fins de politica
de incentivo fiscal.

Visando restringir a guerra fiscal, ja desde os primérdios da concepcdo do ICM, a
arquitetura desse tributo j& adotava mecanismos de restricdo a livre implementacdo de
beneficios™®. Inicialmente limitada as isencdes, a restricéo foi ampliada a todos os beneficios
fiscais™".

Com isso, firmou-se a necessidade de uma uniformidade para os beneficios do ICM, o
que se aplicaria, necessariamente, a ndo-cumulatividade, em razdo de sua eficécia liberatdria
da obrigacdo tributaria principal relativa a esse imposto.

Portanto, o regramento do regime de compensa¢do do imposto seria matéria precipua
de Lei Complementar, ou, na sua falta, de convénio detentor desse atributo de uniformidade.
E essa realidade foi retratada na Constituicdo de 1988 em seu art. 155, § 2°, XII, ‘c’; ADCT,
art. 34, 8 8° e no art. 154, |, ao reservar aquela espécie normativa a instituicdo de qualquer
novo imposto que deve ser, necessariamente, ndo-cumulativo.

Logo, ndo podemos concordar com as concepcgdes que pretendem retirar essa

118 O parégrafo 6° do art. 23 da Constituicdo de 1969 ja previa a necessidade de convénio para concessdo de
isengdes do ICM.
17| ei Complementar 24/75:
Art. 1.° As isencdes do Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de Mercadorias serdo concedidas ou
revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta
Lei.
Paragrafo Unico. O disposto neste artigo também se aplica:
| — a reducao da base de calculo;
Il — & devolucéo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou ndo, do tributo, ao contribuinte, a
responsavel ou a terceiros;
Il — & concessao de créditos presumidos;
IV — a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base no Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias, dos quais resulte reducdo ou eliminacéo, direta ou indireta do respectivo
onus.
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competéncia da Lei Complementar, tolhendo-lhe eficacia'*® a ponto de atribuir-lhe finalidade
restrita ao regramento de obrigacBes acessorias, ou de aspectos temporais ou meramente
procedimentais**®.

Embora as Constituicdes de 1967 e 1969 trouxessem a indicacdo de tratamento da
ndo-cumulatividade do ICMS nos termos de lei complementar e a Constituicdo de 1988
reserve a essa espécie normativa a disciplina do regime de compensacdo do imposto,
entendemos que a diferenca de redacdo consiste na adogdo de enunciado visando a
sistematizar o rol de atribuicdes dessa espécie normativa.

Essa conclusdo embasa-se, também, no que restou estabelecido até o item precedente,
firmando a necessidade de integragdo normativa para determinar a medida em que se daria a
ndo-cumulatividade.

Imaginar que ndo caberia & Lei Complementar estabelecer em qual medida se daria a
ndo-cumulatividade do ICMS implicaria reconhecer como ndo recepcionado o tratamento
dispensado a ndo-cumulatividade do IPI pelas Constituicdes de 1967, caso da Lei 4.502/64,
bem como de 1969 e 1988, caso do CTN. Como para o IPl ndo houve mencéao expressa a Lei
para tratar de sua ndo-cumulatividade, as disposicdes legais ndo teriam sido recepcionadas
pelas ConstituicBes supervenientes. No entanto, a jurisprudéncia é pacifica em reconhecer

aplicabilidade a tais normas.

V — as prorrogagdes e as extensdes das isengdes vigentes nesta data.

18 Como sugere Sacha Calmon Navarro Coelho, para quem “A Constituicdo ndo delegou a lei complementar
estatuir o perfil da ndo-cumulatividade; a ela apenas conferiu o disciplinamento adjetivo do regime de
compensacdo do ICMS.” (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 480).

119 Como pretende Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli, ao afirmar:

Com efeito, ao disciplinar o regime de compensacdo do ICMS, caberé a lei complementar prescrever tdo-
somente os critérios do conseqiiente da norma da ndo-cumulatividade, estabelecendo como sera o célculo das
relagdes de crédito tributario do ICMS que foram colhidas pela respectiva hipdtese desta norma. Assim, estes
critérios poderao dispor sobre o tempo do célculo das relagdes e 0 modo do calculo das relagGes, por exemplo.

Logo, a lei complementar, quando tratar da norma da ndo-cumulatividade, somente podera referir-se aos
critérios do seu conseqliente, pois a Constituicdo € clara: cabe-lhe disciplinar apenas o regime da
compensagao, que, por nossa éptica, restringe-se aos critérios com base na sua hipdtese. Néo Ihe cabe dispor,
assim, sobre os critérios da hipdtese da norma da ndo-cumulatividade, posto que isto ja foi feito pelos
referidos incisos | e Il do § 2° da Constitui¢do Federal. (grifos no original) (LUNARDELLI, Pedro Guilherme
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Retornando a concepgdo mais restritiva do alcance da Lei Complementar do ICMS,
limitando-a a aspectos mais ligados a disciplina de obrigacGes acessorias, ou procedimentais,
ou temporais, nossa discordancia se da, em primeiro, porque, para esses fins ndo haveria
necessidade de Lei Complementar, quica de Lei Estadual, pois ndo se trata de reserva de Lei,
nos termos previstos no art. 97 do CTN.

Também ndo haveria necessidade de reserva de Lei Complementar para fins de
regulacdo de pontos especificos do regime de compensagdo, como o periodo de apuragdo. O
periodo de apuracdo, isoladamente considerado, ndo se apresenta como elemento habil a
promover, por sua manipulacdo, uma politica de incentivo fiscal. Ocorre que o ICMS, por se
tratar da principal fonte de receita dos Estados e do Distrito Federal, ndo pode ter livremente
prolongada sua liquidagéo e vencimento, sob pena de inviabilizar sua finalidade fiscal. Tanto
é assim que a Lei Complementar 87/96 enumerou as possibilidades de regime de apuragdo
sem restringi-las propriamente, e isto ndo contribuiu para a guerra fiscal ou para tornar menos
uniforme o tributo.

E em segundo, porque, verificado o leque dos regimes de apuracéo indicados pela LC
87/96, havendo ela admitido-os todos, ndo se configura, entdo, como condi¢do necesséria de
sua validade, a atribuigdo com esse nivel de especificidade.

De outro lado, se existe a atribuicdo conferida a lei para regrar o sistema de
compensacdo do imposto, ndo seria coerente vislumbrar um conteddo ja totalmente pré-

120

definido na Constituicdo em relagdo a seu objeto™, na medida em que isto subtrairia

competéncia do legislador. N&o é razoavel pensar que o Poder Constituinte tire com uma méo

Accorsi. A ndo-cumulatividade do ICMS: uma visdo critica da posi¢do do STF. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sao Paulo, n. 103, p. 125-149, abr. 2004, p. 133).
120 Como é a opini&o de Sacha Calmon, ao afirmar que:

Como a Constituicdo ndo delegou ao legislador complementar erigir o principio da ndo-cumulatividade, como
em 67 e 69, se o crédito fosse fisico na Constituicdo, a Lei Complementar seria inconstitucional. Porque
sempre foi financeiro, a Lei Complementar a ela se conformou, integrando-a harmoniosamente, superando o
malsinado Convénio n° 66/88 que, curiosamente, temporariamente, maliciosamente, regulou o ICMS, pro
domo sua, isto é, em favor dos estados que deveriam suportar o ditado constitucional. (COELHO, Curso de...,
p. 480).
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0 que concedeu
com a outra.

Destarte, a reserva de Lei Complementar para disciplinar o regime de compensacéao do
imposto impde-se, também, em nome da uniformidade necesséria a fim de evitar a guerra
fiscal entre os Estados.

E o deslocamento da referéncia a Lei Complementar do enunciado da ndo-
cumulatividade deve ser entendido ndo como uma ruptura com o modelo anteriormente
adotado para regulacdo do instituto, mas como a adocdo de melhor técnica legislativa,
agrupando em um so dispositivo as matérias reservadas a Lei Complementar.

Considerando a necessidade de uniformizagdo quanto ao regramento do regime de
compensacao do ICMS, na auséncia de Lei Complementar, como deveria ser ele instituido? A
autorizacgéo contida no 8§ 8° do art. 34 do ADCT teria este alcance?

A priori, a questdo comporta duas respostas.

Uma decorre da recepc¢do da legislacdo anterior no tocante a ndo-cumulatividade com
a negativa ao convénio de qualquer eficacia nesse particular. Esta é a sugestdo de José
Eduardo Soares de Melo, ao afirmar que, pelo menos no tocante as operagdes com
mercadorias, o tributo ja estaria instituido, inviabilizando a ado¢do de convénio para atender a

esta necessidade, como se constata no seguinte trecho.

Repita-se, a compatibilidade do ICM com o ICMS, no que pertine a
“operacdes” € completa, haja vista que foi mantida a materialidade tributaria
e o principio da ndo-cumulatividade, sendo que a novidade (principio da
seletividade) s6 tem implicacdes na quantificacdo do tributo, sem interferir
na sua esséncia.

Desta forma, impertinente a aplicacdo do § 8° do art. 34 do mesmo Ato,
verbis: “Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgacdo da
Constituicdo, ndo for editada a lei complementar necessaria a instituicdo do
imposto de que trata o art. 155, I, “b”, os Estados e o Distrito Federal,
mediante convénio celebrado nos termos da Lei Complementar 24, de
7.1.75, fixardo normas para regular provisoriamente a matéria.”

Falece competéncia, portanto, aos Estados e ao Distrito Federal para
regularem a “ndo-cumulatividade” sob o suposto de que tal competéncia lhes
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fora delegada em razdo do ndo-exercicio por parte do legislador
complementar.

Inocorre delegacdo porque o preceito em tela s6 permitiria a atuagdo dos
Estados e do Distrito Federal, de forma supletiva, quando necessaria a edi¢cdo
da referida norma (lei complementar) a instituicdo do imposto. Ora, como 0
imposto sobre “operag¢des” de ha muito ja foi instituido, fica esvaziado tal
comando normativo.'?!

Todavia, esse raciocinio negando eficacia ao convénio como diploma habil a tratar do
regime de compensacdo do imposto, porque o tributo j& estaria instituido, tem como
pressuposto a vinculacdo da ndo-cumulatividade a sua hipétese de incidéncia, na medida em
que a autorizacdo do ADCT, art. 34, § 8°, toma como justificativa a necessidade de institui-lo.
E como se verd adiante, essa vinculag&o inexiste.

Obviamente, para quem admitisse essa vinculagdo, a questéo estaria resolvida, como

~ 122
propdem outros autores .

Outra possibilidade decorreria da aplicacdo do paragrafo 2° do art. 24 da Constituicdo
Federal. Os Estados poderiam valer-se de sua competéncia suplementar para legislar na
lacuna legislativa. Nesta hip6tese, considerando-se que a autorizac¢do contida no ADCT néo
teria o0 alcance vislumbrado, teria sido recepcionada a legislagéo anterior (Dec.—Lei 406/68),
abrindo-se aos Estados a possibilidade de editarem normas proprias com aquele fim, desde
que em harmonia com o diploma recepcionado.

Contudo, se existente mecanismo de internalizacdo do convénio na ordem legislativa
local, nada impediria se valessem as Unidades da Federa¢do do mecanismo do convénio para

suplementar a legislagdo recepcionada. Essa disposi¢do atenderia também a necessidade de

uniformizacdo do regime de compensacdo do imposto ja firmada acima. E, além disso, na

2l MELO, José Eduardo Soares de. Principio da ndo cumulatividade dos tributos. Revista de Direito
Tributario. Sdo Paulo, n. 49, p. 146-153, jul./set. 1989, p. 143.

122 por todos, André Luiz Carvalho Estrela, para quem:
Cabe assinalar que o regime do crédito fisico disciplinado nesse Convénio tinha sustentacdo constitucional,
pois 0 convénio era o veiculo normativo preconizado no art. 34, § 8°, do ADCT da CF/88. Permitia-se a
celebracdo de convénio entre os Estados e o Distrito Federal para disciplinar provisoriamente a instituicdo do
ICMS, até a edicdo da lei complementar prevista nos arts. 146, Ill, b, e 155, § 2°, XII, da Constituigdo,
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hipdtese de se vislumbrar, para alguma implementacdo local desse regime, o carater de
beneficio fiscal, desde que editada em consonancia com a legislacdo recepcionada, a adocao
daquele mecanismo atenderia, também, ao disposto no art. 150, § 6°, combinado com o art.
155, §2°, XII, ‘g’.

Desse modo, quer porque vislumbrada a possibilidade de beneficio fiscal na adocao de
regime particular de compensacdo, ainda que em conformidade com a legislacdo
recepcionada; quer porque no exercicio de competéncia legislativa constitucionalmente
prevista, 0 convénio editado pelos Estados para regrar a ndo-cumulatividade seria legitimo,
desde que néo colidisse com a norma recepcionada.

Embora a questdo da vinculacdo do regime de compensacdo do ICMS com sua
instituicdo ou hipotese de incidéncia nunca tenha sido explicitamente elucidada pelo STF, o
seu regramento estatuido no Convénio Confaz 66/88 foi admitido e aplicado por aquela Corte
em varias oportunidades. Para exemplificar, encontramos a aprecia¢éo do Agravo Regimental
no Extraordinario de n® 402.387-7/PR (22 Turma), e, de modo mais explicito, no Recurso
Extraordinério 200.168-6/RJ (12 Turma), abordado adiante, que firmou o precedente invocado
no outro julgado.

Outro ponto controvertido consiste na sucessdo do referido convénio pela Lei
Complementar 87/96.

Em setembro de 1996, quase oito anos apds a promulgacdo da Constituicdo, veio a
lume a Lei Complementar 87 trazendo regramento totalmente diverso para a ndo-

cumulatividade'?®. Em sintese, passou a admitir o crédito relativo ao imposto incidente sobre

conforme esclarece REIS, Maria Licia Américo dos; BORGES, José Cassiano. O ICMS ao alcance de todos.
Rio de Janeiro, Forense, 1992, p. 47.

12 Art. 19 - O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o0 que for devido em cada operacdo relativa &

circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servi¢cos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por
outro Estado.
Art. 20 - Para a compensacdo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao sujeito passivo o direito de
creditar-se do imposto anteriormente cobrado em opera¢des de que tenha resultado a entrada de mercadoria,
real ou simbolica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao Ativo Permanente,
ou o recebimento de servicos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicacéo.
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bens do ativo permanente e, a partir de data futura, o crédito relativo a bens de uso e consumo
do estabelecimento. Valendo-nos da terminologia ja fixada, poderiamos classificar o ICMS, a
partir de entdo, como do tipo renda liquida tendente ao tipo consumo.

As manifesta¢fes doutrinarias acerca do tema podem ser situadas em dois opostos. De
um lado, entendendo como legitima a Lei Complementar por haver estabelecido regime ja
previsto na Constituicdo™’, e, de outro, o vislumbre de inconstitucionalidade por haver sido
fixado regime incompativel com o sugerido pela Constituicdo vigente e as que lhe
antecederam™®.

Coroléario da primeira posicdo € a idéia de que o regime de créditos, dito financeiro
(tributo do tipo consumo), estaria implicito na Constituicdo, e a Lei Complementar, ao
explicita-lo estaria reconhecendo ser esse, desde sempre, o regime de compensacao aplicavel
ao ICMS.

As idéias alinhavadas até aqui ndo nos permitem apoiar nenhuma das posicoes
assinaladas. E o ponto fulcral de discordancia consiste na atribuicdo a Lei Complementar da
competéncia para disciplinar o regime de compensacdo do imposto além de seus aspectos
meramente formais, na linha do que ja faziam as Constituicdes de 1967 e 1969.

A guisa de reforgo dos argumentos ja apresentados, sendo admissiveis interpretacoes
em ambos os sentidos para o regime de compensacdo, seria razodvel admitir que a propria
Constituicdo ndo encerrou em si a sua completa definicdo. E, a despeito de ndo estar
mencionado nas Constituicdes de outros paises, o regime de compensacdo sofreu
modificacbes e evolucdo por todo 0 mundo. Emblematica é a situacdo em Franca, berco da

TVA, que sofreu essa mesma transi¢do, apenas em outra época, mas, deve ser mencionado,

124 \/er, por todos, COELHO, Curso de..., p. 480.

125 \/er, por todos, BEIJA, Osvaldo Bispo de. ICMS — Crédito Fiscal sobre Material de Uso ou Consumo e de
Bem do Ativo Permanente na Constituicdo Federal e na Lei Complementar n® 87/96. Revista Dialética de
Direito Tributéario.. Sdo Paulo, n. 75, p. 155-168, dez. 2001, p. 168. Em suas conclusdes finais, entretanto, o
autor salvaguarda a aplicacdo do regime previsto na LC 87/96 enquanto esta ndo for expurgada do sistema
juridico.
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sem o0s condicionantes presentes no cendario brasileiro, como fracionamento da base
econbémica do consumo entre entes federativamente diferenciados e multipolarizacdo da
competéncia legislativa por entes federativamente equivalentes.

De outro lado, a idéia de mera explicitacdo de um contedo ja implicito encerra um
problema. Se o conteudo ja estava implicito, porque nunca foi explicitado nas decisGes
judiciais que pacificaram esse entendimento*?°?

Esses mesmos questionamentos aplicados a outra posicdo forcam-nos a concluir por
sua incompatibilidade com as nog¢des esbocadas até aqui.

Entdo, é imperioso concluir que houve uma ruptura normativa completa em relacdo
aos diplomas anteriores, verdadeira ab-rogacdo por incompatibilidade material. E nessa
hipGtese, é principio hermenéutico que o intérprete deve resolver a antinomia aparente
mediante a aplicacdo do critério temporal. Os fatos ocorridos sob a normatizagdo anterior séo
regidos por aquela legislacdo, enquanto os fatos posteriores submetem-se a nova ordem
normativa.

Nesse pensar, colham-se as conclusdes de Hugo de Brito Machado ao refletir sobre o

tema:

Pelas razbes expostas vé-se que a norma que assegura o direito ao crédito
relativamente as entradas de bens destinados ao consumo ou ao ativo
permanente do estabelecimento ndo tem aplicacdo a fatos anteriores a sua
vigéncia. Em outras palavras, ndo ha como se possa considerar tal norma
meramente interpretativa da Constituicdo, conferindo-lhe eficacia
retroativa.'?’ (Créditos ..., p. 17-18).

126 Como, por exemplo, no RE 195.894, assim ementado:
IMPOSTO DE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS — PRINCIPIO DA NAO-
CUMULATIVIDADE — OBJETO.
O principio da ndo-cumulatividade visa a afastar o recolhimento duplo do tributo, alcangando hipétese de
aquisicao de matéria-prima e outros elementos relativos ao fenémeno produtivo. A evocagdo é imprdpria em
se tratando de obtencdo de pegas de maquinas, aparelhos, equipamentos industriais e material para manutencao
(BRASIL. RE 195894, Rel. Min. Marco Aurélio, 22 T., j. 14 nov. 2000, v.u., DJ 16 fev. 2001).

12" MACHADO, Hugo de Brito. Créditos de entradas de bens de consumo ou de ativo permanente e a ndo
cumulatividade do ICMS. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 16, p. 15-18, jan. 1997.
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Uma terceira posicdo coloca o sistema de créditos trazidos pela LC 87/96 como
beneficio fiscal'®®. Ndo podemos concordar com a mesma em razdo da inviabilidade de
concessdo de exoneracdo heteronoma plasmada no art. 151, Ill. Ndo se enquadrando a
finalidade visada na LC 87/96 dentre aquelas estabelecidas nos arts. 146, e 155, § 2°, XII,
qualquer possibilidade de reducdo do tributo estara vedada por aquele dispositivo.

No tocante ao IPI, sdo plenamente aplicaveis as consideracdes acerca da atribuicdo a
Lei como instrumento habil a regrar a ndo-cumulatividade em face da eficacia extintiva
conferida a compensacdo do imposto. Relembre-se que, desde a edicdo do CTN, somente a
Lei pode dispor sobre extin¢do de créditos tributarios (art. 97, VI), dispositivo recepcionado
pela Constituicdo de 1988 (art. 146, 111, ‘b’). A diferenga para com o ICMS se estabelece em
relagdo a espécie legal apropriada para esse fim. Em razdo da inexisténcia de multipolarizacéo
legislativa, tal finalidade poderia ser tratada por Lei ordinéria.

Valem também as consideracdes tecidas em torno das idéias que atribuem a Lei outras
finalidades, como obriga¢des acessodrias e prazo de vencimento. Da mesma forma, ndo haveria
necessidade de Lei para esses fins.

Para o IPI, ndo houve grandes alteracfes no regime de compensacdo do imposto, que
era e continua sendo tratado na Lei 4.502/64. Outras formas de compensacao, no entanto,

foram acrescentadas e serdo discutidas adiante.

128 A segunda corrente, a qual nos filiamos, entende que o crédito financeiro consubstancia-se em beneficio
legal, autorizado em norma constitucional, pois tem sustentacdo no art. 155, § 2°, XIlI, da CF/88, que diz caber
a lei complementar disciplinar o regime de compensagdo do imposto. Advoga esta corrente que a norma do
art. 155, § 2° da CF/88. No entanto o Procurador do Estado do Rio de Janeiro, Marcio Gomes Leal, com sua
acuidade notavel, critica este posicionamento. Deduz ele que a Constituicdo Federal regulou especificamente
em seu texto normas a respeito da operacionalizacdo da ndo-cumulatividade, como regime da compensacéo e a
anulacdo dos créditos na isencdo ou na nao-incidéncia, sendo desnecessario o disciplinamento dessa matéria
em lei complementar, até mesmo pela analise histérica das Constituicdes anteriores. Argumenta ainda que 0s
limites ao principio da ndo-cumulatividade ja se encontram expostos no texto da CF/88. (ESTRELLA, André
Luiz Carvalho. O Crédito Financeiro do ICMS — Art. 20, § 1° da LC 87/96 — Bens de uso, consumo e ativo
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Até o momento, verificamos que as normas tratando da ndo-cumulatividade para os
impostos estruturam-se como regras a partir de atribuicdes de competéncia que visam sua
realizacdo através da compensacdo do montante cobrado. Destarte, agora, cumpre examinar a
instrumentalizacdo da ndo-cumulatividade através da compensacao, bem como determinar seu

contelido e alcance.

B) Instrumentalizacdo da Ndo-cumulatividade: compensacao e direito a crédito

A ndo-cumulatividade é operacionalizada através do sistema de apuracdo do tributo.
Porém, ndo se pode confundir o regime de compensacdo com a sistematica de apuracao.
Enquanto um diz respeito ao aspecto material da ndo-cumulatividade — o que pode ser
apurado —, o outro se refere a aspectos formais — como se da a apuracdo. Considerando-se

129 5 montante cobrado e admitido a

como regra geral para IPl e ICMS a apuracao por periodo
compensacdo é escriturado e totalizado por periodo e confrontado com o montante devido
pelas operagdes sob incidéncia do tributo. O resultado devedor deve ser pago nos prazos
assinalados, enquanto o resultado credor é transferido para o periodo(s) seguinte(s), somando-
se em nova apuragao.

A legislacdo aponta, ainda, a possibilidade de outros regimes de apuracdo do

130

imposto™", 0 que caracteriza a apuracdo por periodo como regra geral. Considerar tal

sistematica como a Unica pode levar a falsa impressdo de se tratar de tributos que visam

apurar o valor adicionado™".

permanente e o seu regime no IVA do Mercado Comum Europeu. Revista Tributaria e de Financas
Publicas. Sao Paulo, n. 50, p. 41-65, maio/jun. 2003, p. 50).

129 | ei 4502/64, art. 26, 111 e Lei 8850/94, art. 1° LC 87/96, art. 24.

130 ei 4502/64, art. 26, | e 11; LC 87/96, art. 26.

131 \/ide COELHO, Curso de ..., p. 4509.
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Tal sistematica contabil fez com que fossem atribuidas a essas operacgdes escriturais as
denominacdes utilizadas na contabilidade para esse tipo de apuracdo — crédito e débito.

A partir dai passou-se a usar as denominacdes de créditos fisicos ou financeiros para
designar o regime de compensagéo do tributo, ou o tipo de tributo, se do tipo produto bruto
(créditos fisicos) ou do tipo consumo (créditos financeiros).

A terminologia empregada suscitou diversas discussdes. Pode-se mesmo dizer que seu
uso tornou o debate maior do que seus termos técnicos comportariam™*?. Todavia, essa
terminologia foi fixada na Lei 4.502/64 e na LC 87/96.

A extensdo do direito de crédito esta associada a compensacgdo, sendo imprescindivel
determinar de que tipo de compensacao se esta tratando, até mesmo em razao das discussées
ja referidas.

A possibilidade de a ndo-cumulatividade realizar-se mediante o instituto da
compensacéo foi objeto de discussdes mais acirradas na vigéncia da Constitui¢do anterior, em
virtude de ter sido empregada a expressdo abatimento nos seus dispositivos.

A partir desse ponto e analisando a possibilidade de tratar-se de compensacéo,

Gilberto Ulhda Canto entende em sentido contrario.

N&o se trata, a rigor, de uma compensacdo. O art. 1009 do CC diz: “ Se duas
pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas
obrigacfes extinguem-se, até onde se compensarem.” Ora, No €aso 0 que se
abate do montante devido pelo contribuinte é o importe que outros
contribuintes recolheram em operagfes anteriores de modo que (i) falta a
correspectividade de obrigacfes, (ii) ndo se pode falar em dualidade de
débitos, pois o dos contribuintes anteriores ja foi extinto quando eles
recolheram os respectivos valores, (iii) ndo ha dividas vencidas, pois a
primeira ja foi paga. Faltam, pois, os requisitos legais da compensagao.
Talvez por ter tido em conta essas circunstancias é que a Constituicdo
empregou o verbo “abater” (“abaterd™) e ndo “compensar.”

132 por todos, ver COSTA, Alcides Jorge. ICM — Créditos — Natureza Juridica — Correcdo monetaria. Revista de
Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 45, p. 37-44, jul./set. 1988, e ACCACIO, Luiz Fernando de Carvalho. A
natureza juridica dos créditos do ICMS — Breves anotacfes. Revista Dialética de Direito Tributério. So
Paulo, n. 75, p. 109-116, dez. 2001.
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Nessas consideracdes, o ilustre tributarista parte da idéia de que a compensacéo se da
envolvendo trés partes, para afirmar que as obrigacGes ndo seriam correspectivas, e que a
extincdo ja teria sido promovida pelo contribuinte anterior, ocasionando o vencimento de uma
obrigacdo sem o0 vencimento da outra. Essa concepc¢éo, entretanto, ndo leva em conta que o
contribuinte, ao participar de operagdo de circulagdo da mercadoria ou de produto
industrializado promovida pelo vendedor, antecipa parte do valor que seria devido por ele,
contribuinte, quando promovesse a proxima operacdo de circulacdo com aquela mercadoria
ou produto industrializado. Pode-se dizer entdo que o contribuinte tem um direito a
compensacdo sob a condicdo suspensiva de realizar a operagdo posterior. No momento em
que se vencer a obrigacdo decorrente da efetivacdo dessa operacdo, estaremos diante de
obrigacdes correspectivas, vencidas e envolvendo apenas contribuinte e sujeito ativo.

N&o seria por outra razdo que a LC 87/96 menciona em seu art. 24 que as obrigagdes
se consideram vencidas no término do periodo de apuracéo e liquidadas por compensagdo ou
mediante pagamento em dinheiro.

Isso decorre da autonomia existente entre o aspecto quantitativo da incidéncia
tributéria, o valor da operacdo de circulagdo da mercadoria ou do produto industrializado, e a
extincdo dessa obrigacdo. Do ponto de vista da incidéncia tributéria, tais tributos ndo se
caracterizam como do tipo de valor adicionado, mas quanto a extin¢do da obrigacdo, sim. E é
por isso que o contribuinte, havendo pagado, ou dele tendo sido exigido, um valor na
incidéncia anterior, em relacdo a qual ndo figura como sujeito passivo, pode valer-se desse
montante para compensar aquele por ele devido decorrente da obrigacédo pela qual responde,

ainda que o valor dele cobrado nao tenha sido recolhido aos cofres publicos'*,

133 Como se observa na seguinte deciséo.
TRIBUTARIO - ICMS - MERCADORIA ADQUIRIDA DE PESSOA JURIDICA INSCRITA NO
CADASTRO DE CONTRIBUINTES - ESTABELECIMENTO DESCONHECIDO - SONEGACAO DO
TRIBUTO - RESPONSABILIDADE DO COMPRADOR
I - O comerciante que adquire mercadoria de pessoa juridica regularmente inscrita, mediante nota fiscal e
comprova o respectivo pagamento do preco e do ICMS ndo pode ser responsabilizado pela omissdo da
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Essa também é a conclusdo de Geraldo Ataliba e Cléber Giardino, ao relacionarem

diretamente crédito e compensacao.

O crédito referido acima, meramente escritural, ndo diz respeito a base de
calculo do ICM, mas € essencial para determinar o quantum do imposto a
recolher. E instrumento para liquidar, por compensacdo, parcial ou
totalmente, o ICM devido. E o que prescreve o Texto Constitucional, quando
menciona 0 “abatimento” do montante do ICM referente as operacdes
anteriores.'**

Essa autonomia entre a obrigacdo tributaria e o0 mecanismo que implementa a nao-
cumulatividade tem por conseqliéncia a ndo repercussao das alteragdes promovidas em uma
na outra. Como exemplo, podemos citar a questdo da fixacdo do prazo de vencimento da
obrigacdo tributaria™®.

Entdo, compensacao e direito a credito, enquanto instrumentos viabilizadores da néo-

cumulatividade, distinguem-se da obrigacéo tributéria.

1) Natureza do direito a crédito

Justamente a eficacia liberatoria do crédito do montante anteriormente cobrado,

vendedora, em recolher o tributo. Imputar responsabilidade ao comprador, em tal situacdo, seria atribuir a
terceiro, sem previsao legal, responsabilidade tributaria, em flagrante ofensa ao Art. 128 do CTN.
Il - Nao é licito exigir do comprador, que recolha novamente o tributo, que ele pagara ao adquirir a
mercadoria. Semelhante exigéncia ofenderia o principio da ndo cumulatividade.
(BRASIL. RESP 96601 / SP ; Relator(a) Ministro Humberto Gomes de Barros. Orgéo Julgador: PRIMEIRA
TURMA, v.u.. Data do Julgamento: 14 nov. 1996. Data da Publicacdo: DJ 16 dez.1996 p.50766).

134 ATALIBA; GIARDINO, ICM ..., p. 120.

135 Traduzido em decis&o assim ementada
TRIBUTARIO. ICMS. ANTECIPACAO DO PRAZO DE PAGAMENTO. A ANTECIPACAO DO PRAZO
DE PAGAMENTO, NA FORMA DO DEC. 30356/1989, DO ESTADO DE SAO PAULO, NAO INFRINGE
O PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.
(BRASIL. RESP 90102 / SP ; RECURSO ESPECIAL 1996/0015080-0, Relator(a) Ministro ARI
PARGENDLER (1104), Orgéo Julgador: SEGUNDA TURMA, v.u.. Data do Julgamento 28 nov. 1996. Data
da Publicacdo DJ 03 fev. 1997 p.00695).
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equiparada a eficacia atribuida aos meios de pagamento, sugere uma natureza monetaria ou
financeira do direito a crédito. A partir dessa idéia e de decorrer o direito a crédito de uma
operacgéo de direito privado (a participacdo, como adquirente, em operacdo de circulagédo de

mercadoria ou produto industrializado), varios autores apontam para uma natureza financeira

136

do crédito™®. Outros chegam & mesma conclusio analisando a sua finalidade. E o que vemos

retratado na posicéo de Gilberto de Ulhda Canto:

Trata-se de modalidade meramente financeira de garantir que o valor do
imposto a ser desembolsado por qualquer contribuinte serd apenas a
diferenca entre 0 montante que resulte da operagdo por ele promovida e 0
total recolhido pelos contribuintes que o antecederam no ciclo de producéo e
circulagdo. E claro que os confrontos que se fazem sdo da totalidade de
valores de mercadorias entradas com a totalidade de valores das mercadorias
saidas num mesmo periodo, dado que o sistema normal ndo € o de crédito de
imposto de um produto contra imposto devido pela saida do produto, mas
esta circunstancia ndo afasta a validade do que se afirmou.

[...]

E uma relacdo juridica de natureza financeira, que tem por objeto, tdo
somente, permitir que o montante global do ICM néo ultrapasse em termos
percentuais a relagdo que existe entre a aliquota real e o preco de venda ao

consumidor, mesmo que o ciclo ndo se concentre numa operacao so.*’

Embora assinale ter o crédito modalidade financeira, o autor restringe sua eficacia a
extingdo da obrigacdo tributaria.

Enquanto o tributarista partia da finalidade do instituto para concluir acerca de sua
natureza, Geraldo Ataliba e Cléber Giardino, partindo da origem do crédito, que surge de um
ato negocial tipicamente regido pelo Direito Privado, apontam que sua natureza seria marcada

pela mesma indole:

13 ATALIBA; GIARDINO, op. cit., p. 122; CANTO, ICM: ndo-cumulatividade ..., p. 205; COSTA, ICM -
Créditos ..., p. 43, em que revé posicdo anterior.
137 CANTO, op. cit., p. 204-205.
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Débito e crédito de ICM sdo, pois, categorias juridicas distintas,
correspondendo a direitos diversos, opostos e contrastantes, além de
reciprocamente independentes e autbnomos. Desencadeiam relacdes
juridicas autdbnomas, nas quais credor e devedor se alternam: o Estado é
credor na primeira e o contribuinte na outra e vice-versa.

Submetem-se, enfim, a principios, critérios e regras de interpretacdo
totalmente distintas.

Em outras palavras: como débito do ICM (a cargo do contribuinte) € de
natureza tributaria, ao regime préprio da espécie se submete. Ja o crédito
(direito do contribuinte) é mera figura financeira, operante no instante da
liquidacdo com a funcdo de cobrir parte do pagamento, por compensacao.
Funciona como moeda de pagamento. Tem sua operacionalidade limitada a
funcéo de atender ao “abatimento” constitucionalmente previsto.138

Em relacdo a essa Ultima idéia, deve-se ponderar sobre a reflexdo de Marco Aurélio
Greco, ao atentar para a incoeréncia em se admitir a possibilidade de compensacéo entre

139 Mas ndo é s6 isso. E um erro afirmar que essa natureza é

dividas de naturezas diversas.
financeira porque decorre de um ato negocial realizado no ambito do Direito Privado. N&o se
pode esquecer que ndo sdo todas as operacOes desse tipo que ensejam o direito ao crédito,
mesmo aquelas sob incidéncia, lato sensu, do tributo. Para que isso ocorra é necessario que o
tributo tenha sido exigido na operacdo e que nela represente um valor, um montante. Além
disso, tal direito nasce em razdo da incidéncia de uma norma de contetdo tributario,
explicitando a tipica caracteristica de superposicdo atribuida a esse ramo do direito,

manifestada em situacbes com origem no Direito privado que sdo pincadas e usadas para

gerar efeitos naquele outro campo.

138 ATALIBA; GIARDINO, ICM ..., p. 120.
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Ja em relacdo a orientacdo que parte da finalidade do crédito, considera-lo como modo
de extingdo da obrigacdo tributaria ndo implicaria necessariamente, em nosso entender,
reconhecer-lhe natureza financeira. Esta conclusédo representaria a impossibilidade de a norma
tributéria tratar sobre a extin¢do do crédito tributario (CF, art. 146, Ill, ‘b’), ou, examinada
sob outro enfoque, reconhecer que o tributo, por se tratar de obrigagdo pecuniaria expressa em
moeda (CTN, art. 3°), tem natureza financeira. O que isso agregaria de contetdo especifico ao
instituto?

Conforme restou assentado no topico anterior, deve-se recordar que a Unica finalidade
atribuida ao crédito efetuado em razdo do pagamento do tributo na operacéo anterior*®’, é a de
ser usado para compensar 0 montante devido na operacdo posterior'*’. E nesse ponto, 0s
autores apontados concordam®*, conforme pode ser pontuado na manifestacio de Gilberto
Ulhoa Canto.

Das disposi¢cdes constitucionais e de leis complementares vigentes ndo se
pode inferir que o contribuinte ao qual faltou oportunidade para abater de
cada montante por ele devido a titulo de ICM valores desse mesmo tributo
pagos em operacBes anteriores tem o direito de receber, em dinheiro ou por
outra forma que néo o abatimento referido, as importancias que ndo chegou a
abater. Esse direito ndo decorre da prépria natureza do sistema, pois ja se viu
gue a solucdo adotada pela Constituicdo para evitar a cumulatividade do
ICM foi situada fora do campo da obrigagdo tributaria. Ele também ndo
resulta de nenhuma das disposi¢cdes da legislagdo complementar aplicavel.
Somente a propria legislacdo estadual poderia prevé-lo, mas se fizesse seria
necessario todo cuidado, para que ndo se configurasse possivel restituicdo
indireta de imposto, em eventual desconformidade com outras regras legais.
[...]

O direito de abater os montantes de ICM recolhidos em operacgdes anteriores
com o mesmo produto ou matéria prima é de natureza peculiar, especifica,
inconversivel. Nao se trata de um crédito de que o beneficio possa fazer uso
que desejar, seja recebendo o seu equivalente em dinheiro, empregado na

1% GRECO, Marco Aurélio. ICM: isencdo na importacdo de matérias primas. Revista de Direito Tributario,
Séo Paulo, n. 7-8, p. 212-231, jan./jun. 1979, p. 222.

%0 No dizer de Ricardo Lobo Torres, “O crédito fiscal do ICMS é também real, ou seja, deve corresponder ao
“montante cobrado nas opera¢des anteriores pelo mesmo ou outro Estado”. (TORRES, Ricardo Lobo. Curso
de direito tributario e financeiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 333-334).

11 Em outras palavras, vamos encontrar:

A causa Unica do crédito, instrumento da realizagdo do principio da ndo-cumulatividade, é a subtragdo do
débito para evitar que se avolume de forma injusta. Se ndo houver débito, em caso de perda ou deterioracdo da
mercadoria por exemplo, ndo pode haver o correspondente direito ao crédito. (WEISS, Fernando Lemme. A
N&o-cumulatividade do ICMS e o estorno do Crédito decorrente da atividade industrial. Revista Dialética de
Direito Tributario. So Paulo, n. 91, p. 41-51, abr. 2003, p. 43).

142 para a posicdo de ATALIBA; GIARDINO, ICM ..., p. 120, retro.
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compra de outro bem, ou eventualmente consumido em despesas
voluptuarias. Ele s6 serve como elemento redutor da importancia que o seu
destinatario terd de recolher ao fim do periodo, em decorréncia das
operacdes de circulacdo que promover.*?

Destarte, considerando que a eficacia do crédito é exclusivamente extintiva, atribuida
por norma que Vversa especificamente sobre crédito tributario e que a finalidade do crédito é
apenas essa, entendemos que a definicdo da natureza do instituto que comporta algum
significado prético encerra uma caracteristica inerentemente tributaria, como forma especial
de extingdo da obrigacdo, do género da compensacdo. Mesmo nos casos em que
aparentemente se poderia atribuir outra finalidade, serd forcoso concluir que a finalidade
ultima apontada acima é que viabiliza outros usos, conforme se examinara adiante.

Essa conclusdo traz como conseqiiéncia a inviabilidade de ver reconhecido o
ressarcimento do crédito no caso de nao realizacdo da operagdo posterior. Analogicamente,
poder-se-ia afirmar que isso equivaleria ao consumo ou destinagcdo finais dentro do ciclo
multifasico do objeto da tributacio™*.

Além desses atributos, a doutrina registra ainda ser um direito irrenunciavel do

contribuinte, como se observa na seguinte passagem.

Por ai se evidencia a tese de que o creditamento seria uma faculdade
constitucionalmente ofertada ao contribuinte. Seria sua opcao utilizar-se dos
créditos para, com ele liquidar parte dos débitos oriundos das operagdes e
prestacfes de servicos que houver realizado no periodo de apuracdo. Caso
opte pela ndo utilizacdo dos créditos, nem por isto deixard de arcar com o
onus advindo dos débitos. O crédito tributario devido ao Fisco devera ser
saldado de uma maneira ou de outra pelo contribuinte de direito. Ora, mas se
como dissemos, com respaldo na licdo de Roque Antonio Carrazza, o
comando constitucional encerra uma diretriz imperativa que visa a

3 CANTO, Gilberto de Ulhda. ICM: ndo-cumulatividade — abatimento constitucional. Revista de Direito
Tributario. Sdo Paulo, n. 29-30, p.197-208, jul./dez. 1984, p. 206-208.

1 Em sentido contrério, registre-se a posicdo de Alcides Jorge Costa, para quem: “Pela analise feita, concluo
que ha no ICM, um verdadeiro crédito do contribuinte, normalmente realizavel por via de compensagédo ou,
em circunstancias excepcionais, mediante pagamento em espécie pela Fazenda Publica. Nesta andlise, ndo
quero deixar de referir o trabalho de Ives Gandra da Silva Martins, publicado na Revista de Direito Tributério
37/51 e ss., que chega a conclusdes diferentes das que exporei e que conceitua o crédito do ICM como moeda
escritural, o que, em ultima anélise (embora ndo o diga expressamente), equivale a admitir um direito de
crédito.” (ICM — Créditos ..., p. 43).
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manutencdo da ordem econdmica e financeira nacional, como, nesta medida,
podera o contribuinte escusar-se de realizar completamente o citado
principio sem violar a Constitui¢do Federal?'*

Quer nos parecer que ndo haveria como obrigar o contribuinte a valer-se dos créeditos.
Em tese, estariamos diante de situacdo em que o mesmo conclui pela inviabilidade,
impraticabilidade ou ineficacia de seu uso, que pode ser pautada por uma avaliacdo do custo-
beneficio representado. Contudo, ndo se pode deixar de reconhecer, mesmo nesse caso, a
eficacia mandamental de tal comando a obrigar o Fisco a reconhecer tal direito, se presentes
os atributos de certeza e liquidez do mesmo.

Outra consequéncia a considerar-se na realizacdo da nao-cumulatividade por meio da
compensacéo a partir do crédito, reside na necessidade de revestir-se tal direito dos atributos
de certeza, em razdo da indisponibilidade do crédito tributario, e de liquidez, de modo a
ensejar a compensagéao.

A certeza e liquidez do direito ao crédito sdo viabilizadas através de um procedimento,
consistente em sua apuracdo. O crédito é apurado, via de regra por periodo, através da
escrituracdo dos documentos fiscais que acobertaram as operacGes em que o tributo foi
exigido. Mesmo nas situacOes em que previsto outro sistema de apuragdo — por mercadoria,
ou por operagdo, como prevé a LC 87/96, art. 26 — a ndo-cumulatividade continuaria sendo
realizada através da escrituracio, apuracdo e liquidagdo™*.

Desse modo, tais procedimentos constituem o crédito a ser utilizado na compensacao.
Por se tratar de direito potestativo'*’ dotado da efic4cia extintiva de obrigagdo para com a
Fazenda Publica, a Lei pode atribuir-lhe prazo decadencial para seu exercicio. Sob a

Constituigdo anterior, alguns autores afirmavam ser aplicavel o prazo decadencial dos direitos

¥ MELO, LIPPO, A ndo-cumulatividade..., p. 133.

1% ei 4.502/64, art. 27, § 4°; LC 87/96, arts. 23 e 24.

47 pois se trata de direito do contribuinte de influir em relagéo juridica tributéria, titulada pela Fazenda Publica,
em que seu exercicio se dé independentemente do concurso de vontade do sujeito ativo.
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pessoais™*®, com fundamento na origem do direito em uma relacdo negocial privada. De
acordo com o exposto aqui, essa idéia ndo pode ser acolhida. Valeria, na auséncia de norma
especifica, o prescrito no Decreto Lei 20.910/32, que atribui tal prazo como sendo de 5 anos a
contar do ato ou fato de que se originarem. Esta também € a conclusdo inicial de Alcides

Jorge Costa, para quem:

Os créditos do ICM devem ser lancados no livro préprio na época
determinada por lei, mas qualquer atraso ndo implica sua extin¢do. De fato,
se se trata de verdadeiros créditos, o Fisco sO poderia impugna-los se
decorridos cinco anos da data da respectiva constituicao, que tal é o prazo de
prescricdo das dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios
(Dec. 20.910, de 6. 1. 32). Note-se que 0 Regulamento do ICM de Séo Paulo
prevé, e muito justamente, o lancamento, este deve fazer-se pelo valor
nominal do crédito.

Cabe, aqui, mais uma explicacdo. Segundo a legislacdo aplicavel, o saldo
porventura existente em um periodo a favor do contribuinte, transfere-se
para 0 periodo seguinte. Dai ndo se pode tirar 0 argumento de serem estes
créditos imprescritiveis. Uma coisa é a manifestacdo de exercicio de um
direito, outra coisa é seu exercicio efetivo. O contribuinte manifesta o
exercicio de seu direito de crédito através do lancamento. Se esta
manifestacdo ndo é feita no prazo de cinco anos, ocorre a prescricdo. No
entanto, se o crédito est lancado (manifestacdo do exercicio do direito) e se,
no prazo de cinco anos, ndo pode ser compensado por auséncia de débitos
suficientes do contribuinte, ndo se pode falar em prescricdo. O direito foi
exercido e sO ndo se realizou por impossibilidade: ad impossibilia neme
tenetur. (grifo no original).**®

Em relacdo a parte final das conclusdes do autor, no entanto, o disposto no art. 23 da
LC 87/96"° parece operar em sentido contrario, ao limitar temporalmente o direito de uso de
tais créditos. Reconhecendo tal limitagdo, vamos encontrar 0 seguinte pronunciamento
jurisprudencial.

TRIBUTARIO - ICMS - CREDITOS  ESCRITURAIS -
APROVEITAMENTO PRETERITO.

148 «A decadéncia do direito de abater opera no mesmo prazo reconhecido, pelo direito privado, aos direitos
pessoais (art. 177 e § 10, VI, do CC). Néo sdo analogicamente aplicaveis ao caso, os prazos de decadéncia do
direito do Fisco a constitui¢do do crédito tributario, previstos no CTN, ou na legislacéo estadual.” (ATALIBA;
GIARDINO, ICM: abatimento..., p. 121).

19 COSTA, ICM - créditos ..., p. 43-44.

10 Art. 23 — O direito de crédito, para efeito de compensagdo com débito do imposto, reconhecido ao
estabelecimento que tenha recebido as mercadorias ou para o qual tenham sido prestados 0s servigos, esta
condicionado & idoneidade da documentagdo e, se for o caso, a escrituragdo nos prazos e condicdes
estabelecidos na legislacdo.

Paragrafo Gnico — O direito de utilizar o crédito extingue-se depois de decorridos cinco anos contados da data
de emissdo do documento.
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1. O direito de crédito do valor do imposto relativo a operacfes

anteriores ndo é um crédito do contribuinte.

2. O direito de efetuar o creditamento esta sujeito ao prazo

decadencial de cinco anos.

3. Recurso no conhecido.™

Registre-se, inicialmente, o pressuposto afirmado no acérdao no sentido de que nédo se

trata de um crédito do contribuinte, significando que ndo se trata de um crédito de ordem
financeira. Mas o mais importante sobre essa questdo consiste na interpretacdo conferida ao
paragrafo Unico do referido dispositivo. O seu caput se refere ao atributo de certeza que deve
revestir a operacao que originou o direito ao crédito. Portanto, seria razoavel de se supor que
o paragrafo do dispositivo versasse sobre 0 mesmo assunto. Entretanto, conforme constou no
acérddo que enfrentou a questio juris, o termo inicial de contagem do prazo decadencial seria

a emissdao do documento relativo a operacdo posterior. A decisdo arrimou-se em idéia

defendida por Hugo de Brito Machado, que assevera:

De todo modo, ainda que assim ndo seja, em nenhuma hipotese poder-se-a
admitir a decadéncia de um direito que ainda nédo se completou, razdo pela
qual o prazo extintivo instituido pela norma do paragrafo Gnico do art. 23 da
LC 87/96 somente tem inicio da emissdo do documento relativo a operagao
da qual decorre o débito do imposto, a ensejar a compensacdo com o crédito
de cuja extingdo se cogita. Se tal compensacao, obviamente, ndo se fizer por
inércia do contribuinte.*

Indubitavelmente, trata-se de interpretacdo que confirma a idéia anteriormente
assentada, de que estariamos frente a um direito & compensacdo sob condi¢do suspensiva,
pois, como registra nosso sistema a respeito de sua eficacia, na presenca de condicdo dessa

ordem, o direito s6 é adquirido quando a mesma se verificar*®

. Consequentemente, seria esse
0 alcance da nogéo esbocada inicialmente na opini&o do tributarista paulista no que concerne

a impossibilidade de realizacdo do direito. Trata-se, na verdade, de auséncia de um

151 BRASIL. RESP 278884 / SP; Relator(a) Ministra Eliana Calmon, Orgéo Julgador: SEGUNDA TURMA,
v.u.. Data do Julgamento: 20 set. 2001. DJ 18 fev. 2002 p. 00326.

%2 MACHADO, Aspectos..., p. 151.

153 CCB/2002, art. 125; CCB/16, art. 118.
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pressuposto para seu exercicio, o implemento da condicao suspensiva. Com isso, a decadéncia
opera-se apenas na hipdtese de, verificada a operagdo posterior, ndo ter ocorrido o
aproveitamento do crédito no prazo de 5 anos.

Embora essa caracteristica do direito possa apresentar alguma dificuldade no tocante
ao alcance do que seria operacdo posterior’*, entendemos que essa dificuldade é apenas
aparente. A resposta residird na propria definicdo do regime de apuracdo. Se por mercadoria,
na proxima operacdo com aquela mercadoria. Se por periodo, o seu término, quando
verificada a realizacdo de alguma operacdo, estabelecera uma presuncdo que podera ser
elidida em razdo da comprovacdo de inocorréncia de operagcdo com aquela mercadoria. Nessa
hipotese, seria cabivel dizer que a condicdo suspensiva é substituida por condigdo resolutoria,
consistente na impossibilidade de realizacdo de operagdo posterior com a mercadoria que
ensejou o crédito.

Pelo exposto, conclui-se que o direito a crédito ndo é de indole financeira, consistindo
em uma forma especial de extin¢do da obrigacéo tributaria, restrita ao tributo a que se refere.
Agora, cumpre examinar como se da essa relacdo com esses tributos.

Essa discussdo ndo tem o mesmo cunho existente no debate em torno da extenséo da
ndo-cumulatividade, que sera objeto de discussdo mais adiante, em relacdo a qual sdo
empregados termos semelhantes e que variam entre crédito fisico e financeiro, mas que dizem
respeito a espécie do tributo em questdo, se do tipo consumo, renda liquida ou produto bruto,

de acordo com a terminologia fixada e empregada aqui'®.

154 Dentre os possiveis significados poderiamos apontar: qualquer operagdo posterior? Com a propria mercadoria
que ensejou o crédito? Com todas as mercadorias em um certo periodo de tempo?
155 Cf. Apéndice A.
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2) Direito a crédito e Hipdtese de Incidéncia

Havendo situado o direito a crédito como de natureza tributaria, de ordem potestativa,
dotado de eficacia extintiva da obrigacdo tributaria, que é constituido mediante apuracdo do
seu montante, torna-se forcoso concluir que ndo pode o mesmo estar ligado a hipdtese de
incidéncia do tributo.

E incontrastavel que a ndo-cumulatividade estd intrinsecamente ligada ao IPI e ao
ICMS e isso contribui para que ndo se possam imaginar tais tributos sem a insercdo de norma
visando a tal finalidade. A questdo posta no momento, contudo, diz respeito a possibilidade de
a ndo-cumulatividade integrar a norma que traduz a hipétese de incidéncia, ou a regra-matriz
de incidéncia tributéria.

Como regra-matriz ou hip6tese de incidéncia tributéria, entenda-se, inicialmente, a
norma apta a configurar a incidéncia tributaria, caracterizando plenamente a situacao juridica
que enseja a exigéncia do tributo, subjetiva (sujeito ativo e passivo), objetiva (descreve a

situacdo de fato que enseja a exigéncia) e quantitativamente.

2.1) Modelo de abordagem. Regra-Matriz de Incidéncia

Nesse ponto, é preciso que se faca um corte epistemoldgico. A descricdo acima
permite que se cubra praticamente todo o espectro de aplicacdo do Direito Tributario, da
produgdo normativa a extingdo da obrigacédo tributaria. Entendemos que o estudo normativo

da regra-matriz deve encerrar um conceito completo, mas limitado de modo a traduzir um
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minimo conceitual, sem perder de vista sua aplicabilidade e manuseio, dotado de estrutura
I6gica normativa, conceitualmente determinével, que encontre suporte estrutural no sistema
normativo.

As nocOes de completude, manuseio e aplicabilidade de um conceito desse porte
devem encerrar, a0 menos, todos os relacionamentos contidos dentro dos limites em que tais
aspectos interagem. Logo, tal conceito deve esgotar as interacfes reciprocas entre seus
aspectos constitutivos, estruturados deonticamente.

No que tange ao apoio estrutural, partimos do principio da legalidade (CF, art. 5°, II)
para estabelecer que se trata de norma que possa ser construida com amparo em lei como
objeto formalmente designado a partir do processo legislativo (CF, art. 59, I a IV), incluida a
propria Constituicdo, na medida em que condiciona o contetdo e interpretacdo das demais
espécies normativas.

Confrontando-se tais exigéncias com o alcance do principio da legalidade, mediado
pelos arts. 146, Ill, ‘b’ da Constituicdo e 97 do CTN, concluimos que a Regra-Matriz deve
conter, minimamente, a designacdo do fato gerador, contribuintes, base de célculo e aliquota.
Né&o cabe aqui retomar a discussdo acerca da indeterminagdo semantica do conceito de fato
gerador®®. Toma-lo-emos como o aspecto material da incidéncia tributéria, delimitado pelos
aspectos espacial e temporal. A esse nicleo que necessariamente deveria integrar o
antecedente da norma, conectar-se-iam 0s aspectos subjetivo e quantitativo. Enquanto esse
ultimo € designado por base de célculo e aliquota, aquele seria minimamente constituido pelo
sujeito passivo. Dado a pluralidade de entidades impositivas de nosso sistema, seria
conveniente agregar a esse aspecto, ainda, a designacéo do sujeito ativo da imposicéo.

Tal modelo encontra correspondéncia, a partir desses elementos minimos, no modelo

156 \er, por todos, ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributéaria. S&o Paulo, Revista dos Tribunais,
1975. e CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sdo Paulo, Saraiva, 1995, capitulos IX a
XI.
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sugerido por Paulo de Barros Carvalho para a Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria™’, a que
0 autor aporta partindo de outras considera¢fes. Como nosso objetivo ndo € o de construir um
modelo especifico, mas algo que também tenha suporte doutrinério e disseminacdo suficiente
de modo a possibilitar confrontacGes a partir de sua aplicacdo, 0 mesmo mostra-se adequado a
esses fins.

O modelo sugerido pelo autor traz em seu antecedente os aspectos material, espacial e

temporal, e, no consequente, os aspectos subjetivo e quantitativo.

2.2) Confrontagdo ao modelo.

Definido o conceito de Regra-Matriz e de direito a crédito, aflora por primeiro a
distingdo no que toca a abrangéncia da obrigacdo tributaria. Enquanto o direito a credito
vincula-se a extincdo da obrigacdo tributaria, a Regra-Matriz se presta tdo somente a
constitui-la em seus aspectos legais minimos. A partir de sua incidéncia, ndo é possivel
determinar plenamente aquela. Faltariam, por exemplo, todos o0s aspectos atinentes ao
vencimento e formas de sua extincao.

No entanto, a digressdo em relacdo a concep¢do do modelo mostra-se Gtil agora para
explicar as divergéncias entre essa posicdo e aquela adotada por Sacha Calmon Navarro
Coelho, ao afirmar que “Trilham por caminhos errados todos os que acham néo integrar a
norma juridico-tributaria do ICM o principio da ndo cumulatividade. Integra sim, e integra a
conseqiiéncia.”**® O autor assume tal posicdo ao considerar que hé tributos que exigem o

concurso de outros dados, além dos retratados aqui no aspecto quantitativo, para determinar o

T CARVALHO, Curso ...
1% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneracéo tributaria. Belo Horizonte,
Del Rey, 1999, p. 125).
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dever tributario, como o Imposto de Renda, como se observa na passagem abaixo, de outra de

suas obras.

Para recolher o valor devido, os contribuintes e responsaveis abatem do
débito os créditos do IPI apropriados no periodo, decorrentes da aquisicao
dos insumos e produtos adquiridos, 0 que mais uma vez comprova a
precariedade das regras-matrizes dos tributos que reduzem o aspecto
guantitativo das conseqiiéncias normativas a tdo-somente base de calculo e
aliquota. Tal singeleza ndo é encontradica no calculo do imposto de renda,
visto retro, nem no calculo do quantum debeatur do IPI, ora estudado, o
mesmo ocorrendo com o ICMS, como se vera a frente. No nosso sentir, tanto
o IP1 quanto o ICMS deveriam ser neutros.™ (grifo no original).

Nesse ponto ganha relevancia a restricdo aqui imposta no sentido de atribuir inter-
referibilidade aos elementos da Regra-Matriz. A quantificacdo apontada pelo autor ndo diz
respeito a exting¢do da obrigacao tributaria, como ocorre com IPIl e ICMS, mas a determinacao
de sua base de célculo, constituindo-se em etapas obrigatdrias para sua apuracao.

Em sintonia com essa conclusédo, colham-se as seguintes colocacgdes.

A ndo-cumulatividade do ICM néo decorre da defini¢cdo do fato gerador, da
base de célculo ou do contribuinte do imposto. Ela é assegurada pela regra
gue prevé o abatimento, em cada operacdo, do montante pago nas anteriores,
regra esta que ndo incide sobre nenhum dos elementos da propria obrigacao
tributéria, porque diz respeito ao modo pelo qual o tributo seré recolhido. **°

E certo que a “ndo-cumulatividade”, além de ndo consubstanciar natureza
tributaria, ndo integra a estrutura do IPI, tendo operatividade em momento
posterior a configuracdo do débito tributario. Ndo se confunde com base
imponivel (aspecto integrante da norma de incidéncia tributéria), posto que a
compensacdo dos débitos, com os créditos, € elemento estranho a
quantificacdo do tributo.®*

Essas também parecem ser as conclusdes de José Roberto Vieira'®%.

De outro lado, a reducdo ao absurdo no sentido de que apartar a ndo-cumulatividade

% COELHO, Curso de Direito..., p. 459.

180 CANTO, ICM: ndo cumulatividade..., p. 203.

161 MELO, José Eduardo Soares de. O Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI — na Constituicéo de
1988. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 87-88.

182 \/IEIRA, José Roberto. A regra matriz de incidéncia do IP1: texto e contexto. Curitiba: Jurué, 1993, p. 122-
125,
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da Regra-Matriz de incidéncia implicaria reconhecer o direito a crédito como renunciavel pelo
contribuinte, contrasta com a natureza potestativa desse direito. Mesmo sendo de matriz
constitucional, direitos potestativos sdo exercidos por iniciativa de seu titular.
Em uma linha bastante proxima, sem explicitar a inclusdo da ndo-cumulatividade na
Regra-Matriz, mas sugerindo estar ela diretamente relacionada a base de calculo dos tributos,
0 que, de acordo com o modelo adotado, teria a mesma implicacdo, vamos encontrar a idéia

de Heron Arzua.

Se ambos os tributos séo inspirados pelos mesmos principios capitais — o da
ndo cumulatividade e o da estruturacdo do imposto -, pergunta-se, entdo,
como podem eles sofrer tratamento diferenciado em aspecto fulcral,
justamente 0 modo de se calcular o imposto? Penso que, ao revés da doutrina
dominante, a mera men¢do ao principio da ndo-cumulatividade ja é
suficiente para indicar que o montante do imposto ndo pode integrar a
prépria base imponivel. Parece de conseguinte, que o legislador federal foi
fiel ao perfil constitucional do IPI, enquanto o do ICMS ndo atentou para
aspecto cardeal da sua sistematica — a sua incumulatividade. Historicamente,
a ndo-cumulatividade é a expressdo juridica auténtica do imposto sobre o
valor agregado, que nasceu para afastar os horrores econémicos dos
impostos em “cascata” ou “cumulativos”. Se assim é, a concepcao de
imposto sobre imposto € insita aos impostos de vendas em “cascata”, mas
um contra-senso a sistematica de um imposto marcado pela
incumulatividade. Outra indicagdo constitucional mostra que 0s impostos
gue recaem sobre operacfes mercantis e prestacGes de servigos devem ser
transparentes, com o pleno conhecimento dos cidaddos. Em efeito, regra do
8 5° do art. 150 da CF reza que “a lei determinard medidas para que 0s
consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre
mercadorias e servicos.” E, para atender tal comando, nada melhor que o
guantum do imposto venha separado da mercadoria ou do servico como aliés
ocorre no regime do imposto federal. Em corolario, num exame juridico do
contexto constitucional, sou levado a entender que o § 7° do art. 2° do
Decreto-Lei 406 ndo se legitima diante do principio constitucional da nado-
cumulatividade e da exigéncia de ampla visibilidade dos impostos, devendo
0 ICMS ser calculado como o IPl, ou seja, na técnica denominada

(paisanamente) “por fora”.'%®

Da mesma forma, discordamos dessas nogdes. A inclusdo do tributo em sua prépria
base de céalculo ndo traduz uma ‘cumulatividade’ no sentido aqui esbogado, de se exigir

novamente o imposto anteriormente cobrado. Trata-se da maneira de calcular o tributo, de

163 ARZUA, Heron. Créditos de ICMS e IPI. Revista de Direito Tributario. S&o Paulo, n. 64, p. 255-261, [s.d.].
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origem anterior a instituicdo do ICM, a partir de sistematica ja adotada para o IVC. Por essa
razdo, ndo traduz uma diferenca para com o IP1 em termos de ndo-cumulatividade.

Em outro contexto, o autor mineiro antes comentado procura ainda incluir a nao-
cumulatividade na Regra-Matriz de incidéncia do ICMS e do IPI a partir da consideracdo de

que se tratam de tributos do tipo de valor agregado.

N&o se pode afirmar, impunemente, quer no IPI, quer no ICM, j& que sdo
gémeos, ndo porém idénticos, que o imposto ndo é sobre valor agregado em
cada operacdo. O principio constitucional da ndo-cumulatividade é técnico e
estd a servico do valor adicionado pelos agentes econdémicos na cadeia de
circulacdo de bens e servigos.*® (grifo no original)

O que ocorre é simples. Como o método de apuracdo dos débitos e créditos
ndo é feito “produto por produto” ou “operac¢do contra operacdo”, mas por
entradas e saidas num periodo dado de tempo (periodizagdo), o valor
adicionado s6 é mensuravel a médio prazo, nisso influindo a velocidade da
rotacdo dos estoques (estoques de inputs e de outputs).'® (grifo no original)

N&o bastassem as inconsisténcias de base impositiva e de atribui¢cdo de competéncias a
apartar definitivamente IPI e ICMS daquela espécie tributaria, socorremo-nos de varias

manifestacdes pontuadas ao longo do tempo para combater essa idéia.

E, destarte, imposto sobre o valor total, como qualquer outro. Seria mesmo
absurdo negar — e a propria legislacdo ordinéria ai estd para confirma-lo —
gue o imposto incide, ainda quando o negécio juridico se perfaz sem
agregacao de valor (com “prejuizo”, como usualmente se diz).

O ICM ndo é, portanto, um imposto sobre valor acrescido. Juridicamente ndo
0 é. Nao incide sobre a diferenca de valor entre duas operacdes. No nosso
caso, o0 imposto é calculado sobre o valor total da operacéo, constituindo o
abatimento exercicio de direito constitucional de diversa natureza, contetido
e extensdo.'®®

Porque do cotejo dos instrumentos juridicos que o envolvem, dos institutos
introduzidos pela Constituicdo e desenvolvidos pela legislacdo, pode-se
chegar a conclusdo de que compete a cada contribuinte pagar em moeda
apenas um certo montante, que pode ser relacionado com aquilo que a teoria
econémica chama de valor agregado.

164 COELHO, Curso de..., p. 459.

185 Ibidem, p. 459.

186 ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. Exame critico em torno dos principais equivocos do ICM. Revista
de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 17-18, p. 77-85, jul./dez. 1981, p. 81.
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[...]

Séao verdadeiros tributos sobre valor agregado, porque |4, onde vigoram, sua
base imponivel é exatamente a diferenca de valor entre duas operacdes
sucessivas. No nosso caso, ndo. O ICM, como categoria constitucional
tributaria, é imposto sobre valor total. O abatimento se aplica (opera efeitos),
tem a sua eficacia limitada, reduzida, ao momento da liquidacdo da
obrigacdo tributaria. Opera, portanto, como especial moeda de pagamento
da obrigacdo tributaria. Opera num outro campo juridico. Nada tem a ver
com 0s instrumentos tributéarios propriamente ditos."®” (grifos no original).

O IVA busca tributar todo o consumo, tanto nas transmissées de bens quanto
nas prestacGes de servicos. O ICMS néo tributa todo o consumo. O IVA e
ICMS se diferenciam na sua esséncia, que é a base tributavel. Vale dizer, a
abrangéncia do fato gerador do IVA é maior do que a do ICMS. E
consideravelmente maior 0 nimero de mercadorias e de servicos atingidos.
Logo, ndo se pode aplicar o0 mesmo principio a impostos diversos. No
regime do IVA, a medida que existem mais servicos sendo tributados na
saida ao consumo, inevitavelmente haverd o correspondente aumento dos
débitos. Assim, todo o servico prestado gera débito, inclusive se o bem
utilizado da empresa foi para uso prdprio de seu titular ou foi para fins
alheios @ mesma (art. 4°, item 2, do Cddigo do IVA) e até mesmo nas
prestacdes de servico a titulo gratuito.

O primeiro efeito é que esses fatos geradores geram débitos ao IVA, sem,
contudo, terem correspondéncia de débitos no ICMS. Aqui, inexistem essas
hipdteses de incidéncia. Por exemplo: empresa fabricante de produto
quimico (atividade-fim). O contribuinte, quando deseja se creditar ao ICMS
na aquisi¢do de material de propaganda de seu produto (atividade-meio), esta
gerando um crédito sem o correspondente débito. No IVA, a utilizacdo desse
material de propaganda gera um débito a ser compensado com crédito,
originando um saldo de IVA a pagar.

O segundo efeito é que, caso isso pudesse ser feito no ICMS, esses fatos
iriam gerar direito ao crédito sem o correspondente débito. Essa operacao
tem reflexos diretos na arrecadagdo do ICMS, violando, por assim dizer, o
pacto federativo na reparticdo das receitas tributarias, art. 158 da CF/88
(federalismo fiscal).'®

Esta confusdo entre direito a crédito e base impositiva é retratada por Hugo de Brito

Machado, quando considera que

Com a inclusdo dos servicos no ambito do imposto, todavia, ficou dificil
sustentar-se que o regime do crédito fisico ndo seja uma negacdo do
principio da ndo cumulatividade, pois na verdade os servi¢cos pelos quais o
comerciante, ou industrial, paga e com isto sobre o 6nus do ICMS
respectivo, nao integram fisicamente as mercadorias ou produtos cuja saida
enseja a incidéncia do imposto. A solucdo adequada, portanto, é admitir-se o

%7 GIARDINO, Cléber. O ICM e o principio da ndo cumulatividade. Revista de Direito Tributério. Sdo Paulo,
n. 25-26, p. 189-196, jul./dez. 1983, p. 192,
168 ESTRELLA, O crédito..., p. 57-58.
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crédito relativo a todos os servicos onerados pelo imposto. Entre estes
servicos de energia elétrica e telefonia.'®
Embora tal discussdo ja desborde para a questdo do alcance da ndo-cumulatividade,

ela pode ser solucionada mediante a aplicacdo dos conceitos ora firmados. Ndo se pode
pretender solucionar o alcance da extingdo da obrigacdo tributaria indagando acerca da
extensdo da Regra-Matriz. Como se verd adiante, essa questdo também é enfrentada ao
tratarmos do alcance da ndo-cumulatividade.

Assim, entendemos que, por se tratar de modo de extin¢do da obrigacdo tributaria, a
ndo-cumulatividade ndo pode compor a Regra-Matriz de incidéncia dos impostos nao
cumulativos, IPI e ICMS.

Como consequéncia de ordem pratica, ao apreciar questdes em que o fulcro da
controvérsia cingia-se ao confronto entre a base de célculo estipulada com pretenso ferimento
da ndo-cumulatividade, as decisdes inclinaram-se pela inexisténcia da ofensa direta.

Isso foi verificado em discussdes envolvendo a inclusdo do ICMS em sua propria

base'™ e a substituicdo tributaria'’.

189 MACHADO, Aspectos..., p. 134.

170 Conforme restou assentado no BRASIL. RE 212.209, Rel. Min. Marco Aurélio, red. acérddo Min.. Nelson
Jobim, Pleno, j. 23 jun. 1999, v.m., DJ 14 fev. 2003. Em que pese a discussdo estabelecida, o voto condutor
demonstra claramente a inexisténcia de relacionamento entre base de calculo e ndo-cumulatividade.

1 TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA SEGUNDA DO CONVENIO 13/97
E §§8 6.° E 7.° DO ART. 498 DO DEC. N.° 35.245/91 (REDACAO DO ART. 1.° DO DEC. N.° 37.406/98),
DO ESTADO DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7.° DO ART. 150 DA CF (REDACAO DA EC
3/93) E AO DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO AO JUDICIARIO.

Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de eventual concessdo do beneficio tributario
representado pela restitui¢do do ICMS cobrado a maior quando a operagdo final for de valor superior ao do
fato gerador presumido. Irrelevante que ndo tenha sido subscrito por todos os Estados, se ndo se cuida de
concessdo de beneficio (LC 24/75, art. 2.°, INC. 2.9). Impossibilidade de exame, nesta a¢éo, do decreto, que
tem natureza regulamentar. A EC n.° 03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o § 7.°, aperfeicoou o instituto,
ja previsto em nosso sistema juridico-tributario, ao delinear a figura do fato gerador presumido e ao
estabelecer a garantia de reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando néo verificado o0 mesmo
fato a final. A circunstancia de ser presumido o fato gerador ndo constitui ébice a exigéncia antecipada do
tributo, dado tratar-se de sistema instituido pela prépria Constituicdo, encontrando-se regulamentado por lei
complementar que, para definir-lhe a base de célculo, se valeu de critério de estimativa que a aproxima o mais
possivel da realidade. A lei complementar, por igual, definiu o aspecto temporal do fato gerador presumido
como sendo a saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituto, ndo deixando margem para
cogitar-se de momento diverso, no futuro, na conformidade, alias, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o
fato gerador da obrigacdo principal como a situacdo definida em lei como necesséria e suficiente & sua
ocorréncia. O fato gerador presumido, por isso mesmo, ndo é provisério, mas definitivo, ndo dando ensejo a
restituicdo ou complementagdo do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipétese de sua ndo-realizacdo
final. Admitir o contrario valeria por despojar-se o instituto das vantagens que determinaram a sua concepcao
e adocdo, como a reducdo, a um sé tempo, da maquina-fiscal e da evasdo fiscal a dimensGes minimas,
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C) Extensao da nao-cumulatividade

A delimitacdo da extensdo da ndo-cumulatividade estad diretamente relacionada a
interpretacdo de suas normas. A moldura constitucional comportaria, a principio, duas
interpretacdes, conforme seja atribuida relevancia as operagdes posteriores ou anteriores.

A norma estabelece a compensacdo do imposto devido em cada operagdo com o0
montante cobrado nas anteriores.

A mencdo a compensacdo do imposto devido em cada operacdo coloca o regime de
compensacdo sob um influxo causalista, pois apontaria para a compensacdo do imposto
devido em cada operagdo com o montante cobrado nas operagdes que lhe sdo anteriores, ou
seja, anteriores aquela operacdo isoladamente considerada. Isso representaria atribuir um
encadeamento fisico-causal a cada operacéo e ao regime de compensacado, por consequiéncia.

De outro lado, a estruturacdo da norma ndo teria um significado tdo estrito, mas
deveria ser interpretada de forma mais simples, compensando-se todas as operacfes em que
devido o imposto com 0 montante cobrado em todas as operagdes anteriores, sem atribuir um
peso maior a mencao a cada operagéao.

Confrontando essas duas interpretacdes as possibilidades de tributos néo-
cumulativos'’®, a primeira interpretacéo seria compativel com tributos do tipo produto bruto
ou renda liquida, conforme a graduacdo da causalidade admitida, se direta, ou indireta,
respectivamente. Se admitida a contribuicdo que os bens de producéo trazem a cada operagéo,
estariamos diante de um tributo do tipo renda liquida, sendo, do tipo produto bruto.

A segunda interpretacdo seria compativel com tributos do tipo consumo, na medida

propiciando, portanto, maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as atividades de tributacdo e
arrecadagdo. A¢do conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada improcedente.
(BRASIL. ADIn 1.851, Pleno, Rel. Min. llmar Galvao, v.m., j. 8 maio 2002, DJ 22 nov. 2002, republicado em
13 dez. 2002, p. 60).

172 Cf. apéndice A.
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em que admite a contribuicdo de todas as operacOes anteriores nas quais foi cobrado o
imposto.

Fixada a controvérsia em torno da compreensdo dos dispositivos constitucionais,
cumpre examinar as solucdes propostas pelo érgdo competente para empreender sua
interpretacéo.

Sob a égide da Constituicdo de 1988, a questdo foi abordada em diversos feitos'’®. Os
precedentes invocados nessas decisdes apontam para dois tratamentos da questdo, retratados

em acordaos assim ementados.

TRIBUTARIO. PRETENDIDO CREDITO RELATIVO AO ICMS
INCIDENTE SOBRE A ENERGIA ELETRICA CONSUMIDA EM
ESTABELECIMENTO COMERCIAL. DESCABIMENTO.

N&o implicaré crédito para compensacdo com o montante do imposto devido
nas operacBes ou prestacBes seguintes, a entrada de bens destinados a
consumo ou a integragdo no ativo fixo do estabelecimento™ (art. 31, I, do
Convénio ICMS 66/88). Se ndo ha saida do bem, ainda que na qualidade de
componente de produto industrializado, ndo ha falar-se em cumulatividade
tributaria. Recurso ndo conhecido.'™.

IMPOSTO DE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS —
PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE — OBJETO.

O principio da ndo-cumulatividade visa a afastar o recolhimento duplo do
tributo, alcancando hipdtese de aquisicdo de matéria-prima e outros
elementos relativos ao fendmeno produtivo. A evocacgdo é imprépria em se
tratando de obtencdo de pecas de maquinas, aparelhos, equipamentos
industriais e material para manutenc&o.'’

A primeira deciséo reconhece a possibilidade de disciplina do regime de compensagéo
do imposto pela via infraconstitucional, cuja possibilidade ja foi abordada antes (secdo A). Ja

a outra define como sendo a propria interpretacdo constitucional o regime de ndo-

13 RE 301103, 12 T., DJ 15/04/2005; Al 487396- AgR, 1¢ T., DJ 8/4/2005; Al 487812-AgR, 12 T., DJ 18/2/2005;
Al 468398-AgR, 22 T., DJ 28/10/2004; RE 413077, 22 T., DJ 22/10/2004; Al 463020-AgR, 22 T., 28/10/2004;
Al 441964-AgR, 12 T., DJ 15/10/2004; Al 460422-AgR, 22 T., 25/6/2004; RE 402377-AgR, 22 T., 25/6/2004;
RE 417686-AgR; 22 T., DJ 25/6/2004; Al 451055-AgR, 22 T., 21/5/2004; Al 448413-AgR, 22 T., 27/2/2004;
Al 389781-AgR, 22 T., 10/10/2003; RE 387795-AgR, 22 T., DJ 1/10/2004; RE 359784-AgR, 1¢ T, DJ
9/5/2003; RE 354935-AgR. 12 T., DJ 21/2/2003; Al 402173-AgR, 22 T., DJ 6/12/2002; RE 224531-AgR, 12 T.,
DJ 28/6/2002; Al 250852-ED, 12 T., DJ 23/6/2000.

174 BRASIL. RE 200168/RJ, Rel. Min. IImar Galvéo, 12 T., j. 08 out. 1996, v.u., DJ 22 nov.1996, p. 45717.

175 BRASIL. RE 195894/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, 22 T., j. 14 nov. 2000, v.u., DJ 16 fev. 2001, p. 140.
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cumulatividade dos creditos fisicos.

Por se tratar de acorddos proferidos em diferentes Turmas, cumpre investigar se estaria
instaurada divergéncia no entendimento entre os 6rgdos fracionarios do STF, na auséncia de
manifestacdo do Plenario. A adocdo de um dos precedentes por parte da outra Turma ndo se
presta a esclarecer a discussdo, pois ja houve reciprocidade nesse comportamento®®.

Analisando historicamente a controveérsia, desde a edicdo da EC 18/65 discutia-se 0
alcance das normas que atribuiam o carater nao-cumulativo aos tributos entdo colocados sob
tal regime, o IPI e o ICM. Confrontavam-se as interpretacdes em torno da compensacdo
restrita as operacBes com a propria mercadoria ou aquelas que a ela se integram
fisicamente'’’, de um lado, e, do outro, a que privilegia a contribuicdo indireta para a
operacdo posterior existente na aplicacdo de bens do ativo imobilizado, materiais de uso ou
consumo, ou, ainda, produtos que se consomem no processo de comercializacdo ou

industrializacao’®.

176 Como ocorrido na anélise do RE 413077-AgR, em que a Segunda Turma adotou o precedente exarado na
Primeira Turma, e no RE 361622-AgR, quando ocorreu o contrario.

7 Como se encontra retratado no seguinte trecho:
O Dec.-lei 406/68 introduziu no ICMS o regime de crédito fisico, segundo o qual gerava crédito o imposto
cobrado nas entradas das mercadorias que viessem, subseqlientemente, a sair do estabelecimento do
contribuinte com incidéncia do imposto. O espirito € de que somente a mercadoria que participasse do
processo de fabricacdo, na condicdo de ser consumida ou integrada ao produto final, como elemento
indispensdvel a sua composicdo, geraria direito ao crédito. Assevera, portanto, o direito ao crédito das
mercadorias ingressadas no estabelecimento, que iriam ser agregadas a outras, para fins de formacdo do
produto final, com sua respectiva saida. (grifo no original) (ESTRELLA, O crédito..., p. 47).

178 Como acusam vérios autores. Por exemplo:
Em outras palavras: o regime juridico do abatimento repousa sobre caracteristicas e peculiaridades da
operacdo anterior, havida com produtos ou mercadorias genericamente consideradas. Esta operagdo (anterior),
sem duvida, é relevante; os seus contornos juridicos sdo importantes para configuragdo do direito
constitucional do contribuinte; a circunstancia de existir ICM e/ou IPI nesta operacdo é fundamental. Ndo
importam, todavia, para os efeitos do exercicio do abatimento, quaisquer caracteristicas ou peculiaridades das
operac@es atuais, nem das futuras.
A esse respeito, a Unica exigéncia da Constituicdo — como amplamente visto nas consideragGes iniciais —
repousa na necessidade que ocorram operagdes posteriores quaisquer que sejam as mercadorias ou produtos
nelas envolvidos, de tal forma que delas decorram débitos de ICM e de IPI globalmente “compensaveis” com
0s montantes a abater, correspondentes as operagbes anteriores. E evidente que se integra (na estrutura
constitucional do principio da ndo-cumulatividade) o pressuposto da ocorréncia de operagdes ulteriores, das
quais resultam débitos de tributo. A inexisténcia delas frustraria o exercicio do direito constitucional de
abatimento, por inviabilizar os mecanismos da “compensacdo” a que anteriormente fizemos referéncia. Esse
direito, assim, s6 se exercita a vista de débitos posteriores.
Mas, cessam ai, as instancias da Constituicdo. N&o € exigéncia constitucional que estas operacdes, ocorriveis
no futuro das quais naturalmente haverda de resultar ICM ou IPI devido, compensavel com o chamado
“crédito” por operagdes anteriores devam necessariamente, referir-se a mesma mercadoria ou produto
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As idéias por trds da concepgdo da EC 18/65 ndo auxiliam na elucidacdo do fim
pretendido com sua edicdo. A exposi¢do de motivos encaminhada pelo Ministro da Fazenda
ao Presidente da Republica e protocolada no Senado Federal*”® ndo menciona qual o modelo
visado, limitando-se a comentar acerca da nocividade do processo cumulativo™. Esta
exposicdo encaminhava os projetos de emenda A e B, tal como elaborados pela Comisséo de
Reforma do Ministério da Fazenda que resultou em anteprojeto da Reforma da Distribuicao
Constitucional de Rendas, publicado pela Fundacdo Getulio Vargas, em sua publicacdo n° 6
de julho de 1965.

Nesse anteprojeto ha mencao, em seu item 3/40, aos tributos sobre valor adicionado,
mas sem referir expressamente a busca por um tributo desse tipo'®, o que esbarraria na
limitagdo j& apontada, o fracionamento da base econémica do consumo entre 0s trés niveis de
competéncia. Isso fica evidenciado pela adocéo da técnica de apuracdo direta do montante do
imposto pelo método da subtracéo.

De outro lado, um dos participantes da referida Comissdo mencionou claramente a

anteriormente adquirido pelo contribuinte. A tal circunstancia ndo alude o Texto Magno; isso ndo decorre de
uma interpretacdo limpida e cristalina do contetido do sistema posto nos arts. 21, § 3° e 23, Il, da CF. (grifo no
original) (ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. ICM e IPI - Direito de Crédito — Produgdo de
mercadorias isentas ou sujeitas a aliquota zero. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 46, p. 73-89,
out./dez. 1988, p. 85-86).

A Constituicdo alude a cada operagdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servigos e
compensacdo do montante cobrado nas (operacdes ou prestagBes) anteriores, sem registrar, em nenhum
momento, que ditas opera¢es ou prestacGes devem estar ligadas a mesma mercadoria ou a0 mesmo servigo
que o contribuinte impulsiona em dire¢cdo ao consumo ou ao uso.

Efetivamente, cada operacéo ou prestacdo de servigos (transporte e comunicagdo), isoladamente considerada,
diz respeito a uma mercadoria ou a um servi¢o determinado (transporte ou comunicagdo). As operagdes ou
prestacdes antecedentes, porém, ndo estdo referidas a uma mercadoria ou a um servico determinado. Se
estivessem, o ICMS seria um imposto impraticavel e estrito: s6 poderia ser compensado imposto incidente
sobre operacdes relativas a mesma mercadoria ou sobre prestacfes relativas ao mesmo servico, ou a
mercadorias que tivessem contribuido para a composicdo da mercadoria saida ou a servigos que tivessem sido
utilizados para a prestagdo do servico vendido. (grifo no original) (ARZUA, Heron; SCHMITT, Maurilio L.
ICMS - Direito de Crédito. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 52, p. 221-224, abr./jun. 1990, p.
22-223).

179 Material obtido junto & Subsecretaria de Arquivo do Senado Federal.

180 |tem 10 da exposicéo de motivos n° 910.

181 «E alias, caracteristica moderna dos impostos sobre a circulagdo, primeiro elaborada na Franca e imitada pela
maioria dos paises, a de s tributarem, em cada sucessiva operacdo, o valor acrescido, eliminando-se assim 0s
notérios maleficios econbmicos da superposicdo em cascata, de incidéncias repetidas sdbre bases de calculo
cada vez mais elevadas pela adi¢do s6bre novas margens de lucro, de novas despesas acessorias, e do proprio
imposto que recaiu sdbre as operacdes anteriores.” [Ortografia conforme o original].
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adocdo do regime de créditos restrito aos insumos das mercadorias, como registrou no

seguinte trecho.

O critério do confronto de créditos e débitos de mercadoria por mercadoria
(ou matéria-prima e produtos semi-acabados e acabados, obtidos estes com
emprego daqueles) mostraria, como se disse, o resultado mais exato do
montante a ser cobrado do consumidor final, porquanto nenhum componente
basico da computacdo dos montantes do imposto teria deixado de
efetivamente integrar o produto acabado. Mas, sendo evidente a
inviabilidade da adocdo de tal sistema (provavelmente por isso é que o
Decreto-lei 406 ndo manteve o processo como alternativa vidvel, ao
contrario do que fizera do CTN), o modo de se proceder aos registros das
verbas influentes sobre a conta corrente consagrado como normal é aquele
gue se chama “global’, e de imposto contra imposto, consistindo, segundo se
viu, no abatimento, ao ensejo de cada operacdo, do tributo pago nas
anteriores, como disp8e a Constituicdo Federal, mas isso sob a forma de
lancamentos escriturais totalizadores dos créditos em certos periodos de
tempo, para o recolhimento da diferenca.'®?

Ao ser editado o CTN, passou-se a entender ter sido adotada aquela primeira

18 sob 0 influxo de causalidade como nos moldes descritos acima, em razdo da

concepgao
mencdo a confrontacdo direta entre o imposto devido pelas mercadorias ou produtos saidos e
0 imposto pago nas respectivas entradas. Todavia, a dicgdo dos dispositivos também ensejaria
a interpretacdo no sentido de que todas as mercadorias ou produtos possibilitariam crédito,
mesmo aquelas que perdessem essa caracterizacdo quando de sua entrada no estabelecimento.

Acerca da controvérsia sobre o alcance da ndo-cumulatividade, antes mesmo da edi¢do
do Decreto-Lei 406/68, o STF ja havia se pronunciado implicitamente, em decisdo que se
tornou o paradigma invocado posteriormente, no sentido de inadmitir o crédito dos bens
destinados ao ativo permanente e ao consumo interno do estabelecimento.

A questio juris submetida aquele sodalicio versava acerca da aplicacdo do disposto nos

arts. 6° e 7° do Ato Complementar n° 27, de 8/12/66'%*, tratando sobre a transicdo do Imposto

82 CANTO, ICM..., p. 246.

183 Artigos 49 e 54, cfe. retro.

184 «Art. 6° — As compras de produtos industrializados, oneradas pelo impdsto sobre vendas e consignacdes e
constantes de notas fiscais emitidas pelos estabelecimentos industriais, entre 1° e 31 de dezembro do corrente
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de Vendas e Consignacdes (IVC) para o ICM. Os contribuintes comerciantes e industriais
poderiam computar como crédito de ICM, para fins de suas apurag@es iniciais, 0 montante
pago a titulo de I'VC nas compras de produtos industrializados e de matérias primas.

Os contribuintes pretendiam creditar-se do montante pago a titulo de IVC nas compras
destinadas ao Ativo Permanente e de material de uso e consumo. A Fazenda Estadual de Sao
Paulo, ao editar ato limitando o crédito as mercadorias objeto de operacdo posterior, provocou
a impetracdo de Mandado de Seguranca, denegado em 12 instancia, mantido em acorddo do

Tribunal de Justica, e objeto de Recurso Ordinario com decisdo assim ementada:

CREDITO FISCAL. ATO COMPLEMENTAR N° 27. SO COMPREENDE
AQUELAS MERCADORIAS QUE ENTRARAM NO COMERCIO.
ESTAO EXCLUIDAS AS DE CONSUMO PROPRIO OU FORMACAO
DO ATIVO DA EMPRESA. NAO PROVIMENTO DO RECURSO.'#

O voto do relator considerou que “A vantagem do ato ndo poderia atingir aquelas

mercadorias ndo tributadas, porque se destinavam a consumo proprio ou a formacgdo do seu

ano, dardo direito a um crédito fiscal a ser utilizado para efeito de céalculo do impdsto sobre circulacdo de
mercadorias, devido, pelos estabelecimentos compradores, pelas operacbes realizadas a partir de 1° de
fevereiro de 1967.

§ 1.° — O disposto neste artigo aplica-se, com exclusdo dos classificados nos capitulos 22 e 24, aos produtos
constantes da Tabela anexa a Lei n.° 4.502 de 30 de novembro de 1964, alterada pelo Decreto-Lei n° 34, de 18
de novembro de 1966.

§ 2. — O montante do impdsto a ser creditado na forma déste artigo sera calculado , pelo estabelecimento
comprador, com base em uma aliquota unificada de 12% (doze por cento) sobre o valor das referidas
aquisicOes, excluidas a parcela relativa ao impdsto de consumo e as despesas de frete e seguro, quando
debitadas em separado.

§ 3.° — Ressalvados os produtos que, ja em transito em 31 de dezembro, tiverem dado entrada no
estabelecimento comprador depois de 1° de janeiro de 1967, o crédito fiscal relativo aos produtos classificados
em determinado Capitulo serd computado somente até o limite do impdsto calculado em idénticas condicfes
sbbre o valor dos estoques de produtos do mesmo Capitulo existentes no estabelecimento comprador, em 31
de dezembro de 1966.

§ 4.° — O credito fiscal, calculado de acordo com os paragrafos anteriores, serd desdobrado de forma a ser
utilizado em trés parcelas iguais, nos meses de fevereiro, mar¢o e abril de 1967.

8 5.° — Ficam sem efeito quaisquer disposi¢cGes das Leis estaduais sbbre o imposto de circulagdo de
mercadorias, relativas a concessao de crédito fiscal em bases diferentes das estabelecidas neste artigo.

Art. 7.° — O disposto no artigo anterior aplica-se, igualmente, as aquisicGes , pelos estabelecimentos
industriais, de matérias primas em geral.” [Ortografia conforme o original].

Obs.: 1) O crédito era calculado mediante aplicagdo de aliquota uniforme porque o imposto também o era,
sendo idéntica para todas as mercadorias, mesmo em operacdes interestaduais, ao teor do art. 4° do mesmo Ato
Complementar.

2) Os capitulos 22 e 24 referiam-se a bebidas, liquidos alcodlicos e vinagre, e a fumo e seus produtos
industrializados, respectivamente.
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ativo”, fixando, desse modo, a interpretacdo no sentido da necessidade de operacdo posterior
para ensejar o crédito pela anterior.

Consolidou-se, portanto, a sistematica referida, na literatura, por crédito fisico’®, o
que corresponderia ao tributo do tipo produto-bruto.

Dessa forma, quando editado o Decreto-Lei 406, em termos quase idénticos aos do
CTN, ja se encontrava fixada a interpretacdo conferida aos seus dispositivos.

Como a Constituicdo de 1967 previa a atribuicdo da regulacdo da ndo-cumulatividade
a Lei, haveria margem para admissdo da interpretacdo conforme assentado no RE 200.168.
Contrariamente, ao IPI, para o qual ndo ha e nunca houve mencao expressa de regulacdo da
sua ndo-cumulatividade por via legal, seria aplicavel a interpretagdo conforme o decidido no

RE 195.894. Porém, especificamente em relacdo a esse ponto, 0 STF assim se pronunciou:

IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS. ALIQUOTA
ZERO. CREDITAMENTO.

Ao negar o direito ao crédito do IPI, incidente sobre embalagens destinadas
ao acondicionamento de produto sujeito a aliquota zero, no momento de
saida do estabelecimento industrial, 0 acorddo recorrido ndo contrariou a
regra constitucional da ndo-cumulatividade (art. 21, § 3°), nem tampouco
negou a vigéncia do art. 49 do codigo tributario nacional. Dissidio
jurisprudencial ndo configurado. Recurso Extraordindrio de que ndo se
conhece.'®’

185 BRASIL. RMS 19188, Rel. Min. Themistocles Cavalcanti, 2 Turma, j. 22 out. 68, v.u., DJ 6 dez. 68, p. 5185,
RTJ 48/774).

18 A nao-cumulatividade do ICMS, portanto, atua pela compensagdo entre débitos e créditos do imposto. O

termo crédito fiscal sempre foi controvertido e ndo utilizavam a CF 67/69 nem o CTN. Por influéncia da
legislacéo ordinéria hoje o art. 155, § 2°, 11, a e b emprega a palavra crédito, que é fisico, real e condicionado.
E fisico porque corresponde ao imposto incidente nas operaces anteriores (art. 155, § 2°) sobre as
mercadorias empregadas fisicamente na industrializacdo, comercializacdo ou prestacdo de servigos, bem como
nas operacdes de que tenha resultado o recebimento de servicos de transporte interestadual e intermunicipal ou
de comunicacdo. Rejeita-se o sistema do crédito financeiro, no qual se aproveitam outras despesas necessarias
a producéo do bem (saldrios, juros, etc.); mas com a autorizagdo para a utilizagdo do crédito correspondente as
mercadorias adquiridas para uso ou consumo do estabelecimento ou para seu ativo fixo (LC 87/96) ja se
percebe uma certa simbiose entre o sistema do crédito fisico e do financeiro. Recusa-se também o crédito
correspondente a entrada de mercadorias ou servigos a atividade do estabelecimento, como se presume sejam
os veiculos de transporte pessoal.
Finalmente, o crédito fiscal é condicionado a ulterior saida tributada, isto é, o crédito pela entrada é usufruido
sob a condicdo resolutéria da ulterior desgravagdo fiscal. Se vier a ser concedida a isencdo na saida, o
contribuinte é obrigado a estornar o crédito, pois, como prevé o art. 155, § 2°, I, letra b, da CF a isen¢do ou
ndo-incidéncia “acarretard a anulagdo do crédito relativo as operagGes anteriores”. (TORRES, Curso de
Direito ...., p. 333-334).
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Destarte, € de se esperar a consolidacdo do entendimento do STF em torno da
interpretagdo firmada no RE 200.168, tanto para o ICMS como para o IPl, com a
possibilidade de flexibilizacdo do regime de compensacdo do ICMS através da Lei

Complementar, conforme j& explanado.

1) Produtos intermediarios ou de consumicao rapida

Os itens em comento representam uma situacdo hibrida em relacdo a matéria-prima,
que integra o produto final, e os bens de consumo do estabelecimento, que ndo o fazem. Os
produtos intermediarios sao consumidos no processo de obtencdo da mercadoria ou produto
final, embora ndo os integrem propriamente.

Em relacdo a esses insumos, mais recentemente, o entendimento acerca do alcance da
ndo-cumulatividade, conforme delineado até aqui, tem sido invocado para afastar a
possibilidade de crédito do imposto cobrado por ocasido de sua aquisicdo'®®. Tais decisdes
enfocam o seu uso na obtengdo de mercadorias, sujeitando-0s ao regime nao-cumulativo do
ICMS, mas que se limitaram a negar trdnsito a Recursos Extraordinrios com base na
inexisténcia de ofensa direta a ndo-cumulatividade, em razdo da posi¢do do Tribunal, e na
necessidade do reexame do contexto fatico-probatdrio.

Todavia, a jurisprudéncia consolidada do STF anterior & Constituicdo de 1988 era de
clara orientacdo em reconhecer o direito a crédito para esses materiais, tanto para o ICM
como para o IPI.

Antes mesmo da discussdo travada acerca da caracteristica preponderante do modelo

87 BRASIL. RE 109047/SP, Rel. Min. Octavio Gallotti, 12 T., j. 29 ago. 1986, v.u., DJ 26 set. 1986, p. 17721.
188 RE 402387-AgR, 22 T., DJ 25/6/2004; Al 494188-AgR, 22 T., DJ 10/12/2004; Al 410674-AgR, 22 T., DJ
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de ndo-cumulatividade adotado e que deu pela inviabilidade do crédito para os materiais de
consumo e bens do ativo fixo, essa questdo ja havia sido submetida a aprecia¢do do Supremo
Tribunal. A decisdo, voltada ao imposto de consumo e referente a apropriacdo de crédito
sobre o imposto pago relativo a produtos que, embora sem se agregarem ou incorporarem ao

produto final, s&o consumidos no seu processo de fabricagéo, veio assim ementada.

IMPOSTO DE CONSUMO. FABRICACAO DE CIMENTO. DEDUCAO
DO IMPOSTO PAGO NA AQUISICAO DOS CORPOS MOEDORES
(ESFERAS DE ACO) QUE SE DESGASTAM NO PROCESSO DA
INDUSTRIALIZACAO.'*

O decisum referia-se a situacdo anterior a edicdo dos diplomas que normatizaram a
apropriacéo dos créditos sob exame, notadamente as Leis 4.153/62'%° e 4.502/64"°*. Embora
houvesse a concessdo da seguranca em 12 e 22 instancias, deu-se sua cassacdo pelo TFR.
Submetida a questio juris ao STF, considerou-se a Lei 4.153/62 como interpretativa,
restabelecendo-se a seguranca. De qualquer modo, a decisdo deu interpretacdo a ndo-
cumulatividade para incluir os materiais intermediarios no eixo causal a que submetido o
processo de industrializacéo.

Tanto foi que, ao apreciar a mesma questdo no ambito do ICM, o STF entendeu como
aplicavel aquele precedente, mencionando explicitamente a coincidéncia do regime nao-
cumulativo de ambos os tributos*®2. Considerando-se que, relativamente a esse ponto, ndo

houve modificacdo no enunciado da ndo-cumulatividade, com explicitacdo de seu alcance

4/3/2005.

18 BRASIL. RMS 16625 / GB - GUANABARA RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA Rel. Min.
Victor Nunes, 13 T., j. 20 ju. 1966, v.u., DJ 10 ago. 1966.

190 Art. 34.

9L Art, 25.

192 Em decis&o assim ementada:
ICM - NAO CUMULATIVIDADE.
Produtos intermedidrios, que se consomem ou se inutilizam no processo de fabricagdo, como cadinhos, lixas,
feltros, etc., ndo sdo integrantes ou acessorios das maquinas em que se empregam, mas devem ser computados
no produto final para fins de crédito do ICM, pelo principio da ndo-cumulatividade deste. Ainda que ndo
integrem o produto final, concorrem direta e necessariamente para este porque utilizados no processo de
fabricacdo, nele se consumindo. (BRASIL. RE 79601/RS. Rel. Min. Aliomar Baleeiro, j. 26 nov. 1974, v.u.,
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relativamente a esses materiais, ndo haveria por que se modificar sua interpretacdo. De outro
lado, para o IPI, o art. 25, | da Lei 4.502/64 expressamente prevé a possibilidade de crédito do
imposto pago relativamente a produtos intermediérios. Para o ICMS, quando da vigéncia do
Convénio 66/88, seu art. 31, Ill, em interpretacdo a contrario senso, admitia tal creditamento.
J& sob a vigéncia da LC 87/96, embora sem a mesma especificidade, entendimento contréario
representaria uma contradicdo para com o regime de ndo-cumulatividade nela previsto. Se é
admitido o crédito dos bens do ativo permanente, cujo desgaste € muito mais lento e cuja
contribuicdo pode ser tdo ou mais indireta do que a dos materiais intermediarios, ndo haveria

como negar tal creditamento.

2) Ativo permanente

J4 estando assentado o entendimento do STF relativamente a possibilidade de
integracdo normativa da ndo-cumulatividade tanto para IPI como para ICMS, cumpre
examinar qual o tratamento dispensado pela legislacdo no tocante a esse ponto.

Em relacdo ao IPI, ndo ha previsdo legal admitindo tal creditamento, conforme ja

193

restou assentado em diversas oportunidades—". A Lei 4.502/64, em seu art. 25, ndo menciona

DJ 8 jan. 1975).

1% Como no seguinte exemplo:
TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS.
CREDITAMENTO DO IPI DECORRENTE DA AQUISICAO DE ATIVO PERMANENTE.
IMPOSSIBILIDADE.
I - Os materiais destinados ao ativo permanente da empresa ndo se integram no prego do produto final para
efeito de tributacdo do IPI em operacdes posteriores ou anteriores ao processo de industrializa¢do, ndo gerando
o creditamento do tributo, diante do fendmeno da ndo cumulatividade e da substituicdo tributaria.
Il - Considerando que somente ha o direito de creditamento do IPI pago anteriormente quando se tratar de
insumos que se incorporam ao produto final ou que sdo consumidos no curso do processo de industrializacéo,
de forma imediata e integral, ndo ha que se falar em crédito no caso em exame.
111 - "A deducéo do IPI pago anteriormente somente podera ocorrer se se tratar de insumos que se incorporam
ao produto final ou, ndo se incorporando, s&o consumidos no curso do processo de industrializagdo, de forma
imediata e integral." (BRASIL. REsp n°® 30.938/PR, Rel. Ministro Humberto Gomes De Barros, DJ 07 mar.
1994).
IV - Recurso especial improvido.
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o crédito em tais circunstancias.

No que toca ao ICMS, pouco ha para comentar acerca da amplitude do tratamento
dispensado em sua normatizacao aos bens destinados ao ativo permanente até a edi¢do da Lei
Complementar 87/96. Isto porque tanto o diploma editado sob a égide da Constituicdo de
1967 para disciplinar a ndo-cumulatividade, o Decreto-Lei 406/68, recepcionado pela
Constituicdo de 1969, assim como o convénio 66/88, conferiam aqueles bens o mesmo
tratamento no que atine a ndo-cumulatividade.

De acordo com ambos os diplomas, admitia-se apenas a compensagdo do montante
pago na entrada de mercadorias objeto de operagdes posteriores. O Decreto-Lei 406/68 de
modo indireto, ao estabelecer que a compensacdo se desse entre o imposto devido pela saida
de mercadorias e o0 imposto pago relativamente as mercadorias entradas no
estabelecimento™; e o convénio 66/88, de modo explicito'®.

Por coincidirem, ndo caberia repisar a discusséo em torno da admissibilidade ou nédo
do referido convénio como fonte integradora da ndo-cumulatividade, ao menos neste item.

Como ja registrado (item 5 da se¢do A, retro), a Lei Complementar 87/96 trouxe novo
regramento no que tange a compensagdo do ICMS relativamente aos bens destinados ao ativo
permanente, cujo crédito passou a ser admitido e efetuado em uma sé vez, de acordo com a
entrada do bem no estabelecimento, e sem considerar a sua depreciacao.

Ainda, aplicou, em relagdo aos mesmos bens, a proporcionalidade da disposigédo

196

atinente a anulacdo do crédito™" em razdo da realizacdo de operacdo posterior isenta, prevista

(BRASIL. RESP 500076/PR, Rel. Min. Francisco Falcdo, 13 T., j. 25 nov. 2003, v.u., DJ 15 mar. 2004 p. 159)
194 Art, 3°, § 19, retro referido.
1% Art. 31 Nao implicara crédito para compensacdo com o montante do imposto devido nas operacdes ou
prestagdes seguintes:
I - omissis
Il - a entrada de bens destinados a consumo ou a integracéo no ativo fixo do estabelecimento;
19 Art. 21 - O sujeito passivo devera efetuar o estorno do imposto de que se tiver creditado sempre que o servico
tomado ou a mercadoria entrada no estabelecimento:
| - for objeto de saida ou prestacdo de servi¢o ndo tributada ou isenta, sendo esta circunstancia imprevisivel na
data de entrada da mercadoria ou da utilizacao do servico;
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genericamente na Constituicao™®”.

Cabe referir que o regramento adotado para o regime de compensacao relativo aos
bens do ativo, mediante credito integral do imposto, corresponde ao preconizado por Sijbren
Cnossen*®® como sendo o mais apropriado para incentivar o uso intensivo de capital, embora
o0 autor faca uma restricdo a essa medida no que se refere a promoc¢do do emprego.

Em 12/7/2000 é publicada a Lei Complementar 102, alterando a Lei Complementar
87, especialmente no tocante & sistematica de crédito sobre bens do ativo permanente®®®. O
crédito passou de admitido integralmente em uma s6 vez para ser apropriado
fracionadamente, a razdo de 1/48 por més, mantida a sistematica de estorno. Essa alteragdo
ndo desnaturou o tributo, que ainda deve ser considerado como do tipo renda liquida, pois
permite o computo das depreciagdes dos investimentos.

Para ilustrar a alteracdo, tomemos um exemplo. Uma empresa tem ICMS a pagar,
todos os meses, no valor de R$ 400,00, j& efetuadas todas as compensag6es. Em determinada
época, adquire bem destinado ao ativo permanente, com incidéncia de ICMS e destaque em
nota fiscal no valor de R$ 4.800,00. Pela sistematica anterior, faria o crédito total de uma so6
vez. Dessa maneira, mantendo-se as demais condi¢des, com 0s mesmos débitos, durante 12

meses ndo precisaria recolher nada, pois seria 0 tempo necessario para que seus débitos

Il - for integrada ou consumida em processo de industrializacdo, quando a saida do produto resultante nédo for
tributada ou estiver isenta do imposto;
[-]
§ 4° - Em qualquer periodo de apuracdo do imposto, se bens do Ativo Permanente forem utilizados para a
producdo de mercadorias cuja saida resulte de operacBes isentas ou ndo tributadas ou para prestacdo de
servicos isentos ou ndo tributados, havera estorno dos créditos escriturados conforme o § 5° do art. 20.

197 Art. 155, § 2°, 11 - a isencdo ou ndo incidéncia, salvo determinagdo em contrario da legislagéo:
a) omissis
b) acarretara a anulacéo do crédito relativo as operagGes posteriores.

1% Design of the Value Added Tax: Lessons from Experience, In: KHALILZADEH-SHIRAZI, Javad; SHAH,
Anwar (ed.). Tax policy in developing countries: a World Bank symposium. Washington: The World
Bank, 1991, p. 80.

199 0 paragrafo 5° do artigo 20 passou a vigorar com a seguinte redago:

“Para efeito do disposto no caput deste artigo, relativamente aos créditos decorrentes de entrada de
mercadorias no estabelecimento destinadas ao ativo permanente, devera ser observado:

| — a apropriacgdo sera feita a razdo de 1/48 (um quarenta e oito avos) por més, devendo a primeira fracdo ser
apropriada no més em que ocorrer a entrada no estabelecimento.

[.]"
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absorvessem aquele crédito acumulado (4800/400). Apos este lapso, durante os proximos 36
meses voltaria a recolher os mesmos R$ 400,00 de antes, totalizando, ao fim desse periodo,
R$ 14.400,00 (12 X 0 + 36 X 400). Ou seja, apds 48 meses, recolheu R$ 14.400,00, ao todo.
Se adotada a sistematica vigente, durante 48 meses efetuaria o crédito de R$ 100,00
(4800/48), abatendo-se este valor dos R$ 400,00 habituais, recolhendo R$ 300,00. Ao fim de
48 meses teria recolhido exatamente os mesmos R$ 14.400,00 (48 X 300).

A partir do exemplo, pode-se inferir que ndo houve, propriamente, um aumento do
tributo pago no médio prazo, apenas uma redistribuicdo da obrigacdo tributaria no tempo.
Aquilo que era pago mais tarde passou a ser pago antes.

Referindo-se apenas a uma manifestacdo de ordem temporal da obrigacgdo tributéria,
deve-se buscar, para fins de investigacdo do entendimento jurisprudencial sobre a matéria,
situacBes em que esse aspecto tenha sido abordado, na auséncia de um paradigma especifico.
Nesse sentido, as decisGes que mais se acercaram do tema sdao aquelas que versaram sobre o
prazo de vencimento ou de recolhimento da obrigacdo®®.

E a manifestacdo anterior do STF, apreciando questdo desse teor, ndo cogitou de que
pudesse ocorrer correlacdo entre o prazo de vencimento e o principio da anterioridade. Essa
decisdo®®, contudo, era pertinente ao IPI, tributo excepcionado da restricdo imposta por
aquele principio na sua expressao vigente até a Emenda Constitucional 42/03.

Entretanto, quando da apreciacdo da Medida Cautelar na ADIn n° 2.325, pronunciou-
se a Corte entendendo que teria havido ferimento a anterioridade e atribuindo eficacia ao art.

7° da LC 102 apenas a partir do exercicio de 2001°%,

200 Esta foi a trilha seguida no voto do Relator na apreciagéo, pela 12 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, da Apelagdo/Reexame necessario n° 70002391555, j. 29/8/2001, v.u., DJ 17/10/2001.

201 BRASIL. RE 140.669, Rel. Min. llmar Galvdo, Pleno, j. 2 dez. 98, v.m., DJ 14 maio 2001.

202 Conforme publicado no DOU de 11/12/2000: “O Tribunal, apreciando a questdo do principio da
anterioridade, emprestou interpretagdo conforme a Constitui¢do e sem reducéo de texto, no sentido de afastar a
eficacia do artigo 7° da Lei Complementar n. 102, de 11 de julho de 2000, no tocante a insercdo do § 5° do
artigo 20 da Lei Complementar n°® 87/96, e as inovacdes introduzidas no artigo 33, Il, da referida lei, bem
como a insercdo do inciso 1V. Observar-se-4, em relacdo a esses dispositivos, a vigéncia consentanea com o
dispositivo constitucional da anterioridade, vale dizer, terdo eficacia a partir de 1° de janeiro de 2001.”.
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Até esse momento, o entendimento acerca do principio da anterioridade era diverso.
Concebia-se que havia um limite objetivo do que consistiria majoragdo infringente da

anterioridade e esse limite encontrava positivagdo no art. 97 do CTN?®

, em especial seu
paragrafo primeiro. Por sua redacdo, constata-se que a modificacdo da base de calculo com
repercussao crescente sobre o tributo € apenas equiparada a majoracdo. Sendo assim, esta
haveria de ser a linha demarcatoria da majoracdo do tributo. O aumento de aliquota é a
majoracao por exceléncia, o aumento da base de célculo é a majoracao equiparada, e 0 que se
situar fora disto, ou que néo tenha a repercussao direta que estes aspectos tém, ndo poderia ser
assim considerado.

Logo, a majoracao atentatoria a anterioridade seria aquela tomada a partir da dimenséo
quantitativa da hipdtese de incidéncia traduzida na base de célculo e na aliquota incidentes
por ocasido da ocorréncia do fato imponivel. Portanto, ndo haveria como considerar ocorrida
majoracao, pois o regramento do sistema de compensacao nédo se confunde com a definicao de
base de célculo ou aliquota, mesmo que, no curto ou médio prazos, um e outras representem a
majoracao do tributo, porque, enquanto a Ultima hipotese se verifica diretamente, aquela néo,
além de ndo possuir a caracteristica de permanéncia presente na outra.

Esse foi 0 entendimento manifestado em alguns dos votos vencidos na decisao atacada
no RE 140.669, e em relacdo aos quais ndo houve manifestacdo de repudio, até porque a
decisdo do STF foi no mesmo sentido.

A circunscricdo da anterioridade aos estritos aspectos da hipotese de incidéncia ja era

entendimento assentado em nossa Corte Suprema®®* e que acabou contrariado nessa decisdo

203 Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
| - omissis
Il - a majoracdo de tributos, ou sua redugéo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
[.]
§ 1° Equipara-se & majoracao do tributo a modificacdo da sua base de célculo, que importe em torna-lo mais
ONeroso.
204 Em decis&o assim ementada:
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISENCAO: REVOGAGAO. PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE.
I. — Revogada a isenc¢do, o tributo torna-se imediatamente exigivel. Em caso assim, ndo ha que se observar o
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relativa a ADIn 2.325.

Destarte, pode-se afirmar que ainda néo foi consolidado o entendimento acerca dessa
mateéria.

Um aspecto que ganha relevancia relativamente a esse topico, abordado anteriormente
(item 1 da secdo B, retro), diz respeito ao termo inicial de contagem do prazo de 48 meses,
manifestado de modo mais forte aqui em razdo do periodo que costuma mediar entre a
aquisicdo de bens para formacdo do estabelecimento e o inicio de suas atividades. Retomamos
0 que ficou estabelecido naquele item, a partir da caracterizacdo do direito a compensacao
como submetido a condicdo suspensiva, para concluir que o termo inicial dependeria do
regime de apuracdo adotado, de modo a servir para caracterizar a primeira operacao posterior
do estabelecimento®®.

Esse, portanto, o alcance da ndo-cumulatividade para os bens do ativo permanente.

A partir do momento em que adotada a ndo-cumulatividade de acordo com o modelo
de tributo do tipo consumo, com o advento do termo previsto no art. 33 da LC 87/96, ndo se
justificara a adogdo de um sistema diferenciado para o material de uso ou consumo e outro

para o ativo permanente, impondo-se uma uniformizacgdo. De qualquer modo, 0 mais danoso

nessa mudanca de tratamento que ocorreu ou ocorrera € a inseguranca juridica criada. Essa

principio da anterioridade, dado que o tributo ja ¢ existente.
Il. — Precedentes do Supremo Tribunal Federal.
I1l. - R.E. conhecido e provido.
BRASIL. RE N°204.062-2 ES, 18 T., Rel. Min. Carlos Velloso, j. 27 set. 1996, v.u., D.J. de 19 dez. 1996.

205 A titulo de ilustracdo, valemos-nos dos seguintes ensinamentos.
Através da conjugacdo dos elementos literal, sistémico e finalistico com os oriundos da nova hermenéutica
constitucional, as disposic¢des incluidas pela LC 102/2000 no artigo 20 da LC 87/96 devem ser entendidas da
seguinte forma:
a) o crédito de bem do ativo fixo deve ser incorporado pelo contribuinte a sua conta “crédito” do ICMS em 48
parcelas, a contar da entrada do bem, a fim de tornar esse creditamento mais proximo da “saida financeira”
desse bem do ativo fixo;
b) o que deve ser feito, necessariamente, em 48 parcelas, é o creditamento, ndo 0 aproveitamento desse
crédito, pretensdo que somente nasce com a ocorréncia de débitos;
c) o prazo de caducidade para o aproveitamento dos créditos somente tem inicio a partir de quando esse
crédito pode ser aproveitado, em face da ocorréncia de débitos, e esse aproveitamento ndo acontece por inércia
do contribuinte. (MACHADO, Hugo de Brito, MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. ICMS. Crédito de
bens destinados ao Ativo Fixo. Lei Complementar 102/2000. Aproveitamento em 48 meses. Efeitos. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 76, p. 131-147, jan. 2002, p. 144).
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oscilacdo apenas traz conseqiiéncias negativas para o planejamento de investimentos e a

relacdo fisco-contribuinte.

3) Material de uso e consumo

O tratamento dispensado ao material de uso e consumo ndo se afasta do que restou
estabelecido como alcance da ndo-cumulatividade: somente ensejam o direito a crédito os
insumos que se integram ao produto industrializado ou mercadoria, ou sdo consumidos
diretamente no processo de fabricacdo, com a ressalva relativa aos bens do ativo permanente,
como explanado no item anterior.

Entdo, o material de uso e consumo, tanto para o IPI como para o ICMS néo enseja
crédito do imposto pago, o que vem sendo reafirmado nas questdes submetidas a apreciacao

do poder judiciario®®.

2% De que sdo exemplos as decisdes assim ementadas:
O USO DE SACOS E SACOLAS GRATUITAMENTE FORNECIDOS POR ESTABELECIMENTO
COMERCIAL AOS SEUS FREGUESES, NAO AUTORIZA O CREDITO DE ICM, NAS OPERACOES
SUBSEQUENTES. ICM. PARA SUA INCIDENCIA NAO BASTA O SIMPLES DESLOCAMENTO
FISICO DA MERCADORIA DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL, INDUSTRIAL OU PRODUTOR.
FAZ-SE MISTER QUE A SAIDA IMPORTE NUM NEGOCIO JURIDICO OU OPERACAO
ECONOMICA. RE NAO CONHECIDO. (BRASIL. RE 94120/AL, Rel. Min. Cordeiro Guerra, 28 T., j. 14 set.
1982, v.u., DJ 12 nov. 1982, p. 11487).
TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANCA. ICMS. COMPENSACAO DE
CREDITO ORIUNDO DA AQUISICAO DE MERCADORIAS. COMPENSACAO IMEDIATA DE
CREDITO DECORRENTE DE AQUISICAO DE BENS DESTINADOS AO USO E CONSUMO. LC 87/96.
I - A seguranca concedida declarou o direito a compensacao administrativa dos créditos, com a participacdo do
Estado, para sua utilizacdo sem restricfes temporais, observando-se o prazo prescricional de cinco anos, a
contar da propositura da lide.
Il - A LC n® 87/96 criou beneficio para o contribuinte, prevendo a possibilidade de serem compensados
créditos de ICMS decorrentes da aquisi¢cdo de mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabelecimento.
No entanto, fixou limite temporal que deve ser observado para sua implementacdo, devendo ser reformada a
decisao.
Il - O recorrente ndo fundamentou o pedido para a denegacdo da seguranca quanto & compensagdo dos
créditos de ICMS oriundos da aquisicdo de mercadorias destinadas ao comércio, razdo pela qual se mantém o
julgado neste ponto.
IV - Recurso especial parcialmente provido para que a seguranca concedida pelo Tribunal a quo observe os
limites e restricdes dos artigos 20 e 31 da LC n° 87/96. (BRASIL. REsp 584.019, Rel. Min. Francisco Falcéo,
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Registre-se apenas, como fato novo, a mudanca no regime de compensacdo do ICMS
introduzida pela LC 87/96%°", possibilitando o direito a crédito a contar de data futura,
sistematicamente adiada®®. Certamente isso ndo contribui para a seguranca juridica. No
entanto, como ja abordado (item 1 da secdo B, retro), tem sido reconhecido nao ter se operado

o reconhecimento do direito a crédito com eficacia retroativa.

4) Energia Elétrica e Servigos de Comunicacao

Descabe aqui tratar do IPI, pois a energia elétrica e os servi¢cos de comunicagao ndo se
incluem em sua base de incidéncia, de modo a haver valor cobrado para compensagdo em
etapa posterior.

Esses insumos também ndo figuravam na base de incidéncia do ICM e,
conseqlientemente, ndo eram abrangidos pelo Decreto-Lei 406/68. Em razdo disso, as

disposicgdes a eles atinentes para fins de ICMS eram dadas pelo Convénio 66/88 até a edicao

12 T.,j. 28 set. 2004, v.u., DJ 3 nov. 2004, p. 144).

27 Art. 20 — Para a compensacdo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao sujeito passivo o direito de
creditar-se do imposto anteriormente cobrado em opera¢des de que tenha resultado a entrada de mercadoria,
real ou simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu Uso ou consumo ou ao ativo permanente,
ou o recebimento de servicos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagéo.
Art. 33 — Na aplicacéo do art. 20 observar-se-a o0 seguinte:
| — somente dardo direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabelecimento, nele
entradas a partir de 1.° de janeiro de 2007;
Il — somente daréa direito a crédito a entrada de energia elétrica no estabelecimento:
a) quando for objeto de operacéo de saida de energia elétrica no estabelecimento;
b) quando consumida no processo de industrializacao;
¢) quando seu consumo resultar em operacéo de saida ou prestagdo para o exterior, na proporcdo destas sobre
as saidas ou prestac@es totais; e
d) a partir de 1° de janeiro de 2007, nas demais hipoteses.
111 — somente dardo direito de crédito as mercadorias destinadas ao ativo permanente do estabelecimento, nele
entradas a partir da data da entrada desta Lei Complementar em vigor.
IV — somente dara direito a crédito o recebimento de servigos de comunicacdo utilizados pelo estabelecimento:
a) ao qual tenham sido prestados na execu¢do de servigos da mesma natureza;
b) quando sua utilizacdo resultar em operacéo de saida ou prestacdo para o exterior, na proporcado destas sobre
as saidas ou prestagdes totais; e
c) a partir de 1° de janeiro de 2007, nas demais hipéteses.

208 | eis Complementares 92/97, 99/99, 102/00 e 114/02. O que era previsto para ocorrer a partir de 1998 foi



92
da LC 87/96. Sob aquele diploma, admitia-se o crédito de acordo com a mesma moldura ora
em vigor pela LC 87/96. O crédito de energia elétrica consumida em processo de
industrializacdo que resultasse em mercadoria tributada ou exportada, era admitido, assim
como o relativo a servi¢co de comunicagdo empregado na execucdo de servico de mesma
natureza®®®.

No periodo que mediou entre a entrada em vigor da LC 87/96 (1°/11/96) e a vigéncia
da LC 102, entretanto, foi admitido o crédito relativo a energia elétrica consumida no
estabelecimento quando relacionada a operacdo posterior tributada, assim como para 0s
servicos de comunicagdo. Como ja comentado, embora a LC 102, que fez retornar a
sistematica anterior, tenha entrado em vigor em 1°8/2000, o STF julgou que havia aumento
do tributo exigido, com violacdo ao principio da anterioridade. Portanto, a sistematica prevista

inicialmente na LC 87/96 vigeu até 31/12/2000%.

retardado para 2007.

209 Nesse periodo, a titulo de ilustragdo, podemos citar a decisdo no RE 200.168, retro transcrito.

210 Alinda assim, ndo foi reconhecida a tese no sentido de atribuir eficacia retroativa a tais disposicoes.
TRIBUTARIO - ICMS - COMPENSACAO DO ICMS DAS CONTAS DE ENERGIA ELETRICA E
SERVICOS DE TELECOMUNICAGAO: PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE -
INAPLICABILIDADE DE DISPOSITIVOS DO CODIGO CIVIL VISANDO REDUCAO DE MULTA
ADMINISTRATIVA.

1. A utilizacdo de energia elétrica e servigos de telecomunicagdo por empresa comercial ndo podem ser
tratadas como insumos para efeito de compensacdo com o montante do imposto devido nas operagdes ou
prestagdes seguintes.

2. Previsdo expressa do ndo creditamento (incisos Il e IV do art. 31 do Convénio 66/88), ratificado no artigo
20, § 1°, da Lei Complementar 87/96.

3. Inaplicabilidade de dispositivos do Cddigo Civil visando reducdo de multa decorrente do cometimento de
infracdo formal, no &mbito do direito administrativo.

4. Recurso especial improvido. (BRASIL. REsp 518656/RS; Rel. Min. Eliana Calmon, 22 T., j. 18 dez. 2003,
v.u., DJ 31 maio 2004. p. 268).
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D) Nao-cumulatividade e exoneragdes

Presentemente, cabe analisar as situa¢fes pontuais de exoneragdo e sua relagdo com a
ndo-cumulatividade. Como se demonstrara, sdo varios 0s casos em que ambos Sao
confrontados. Considerando que a ndo-cumulatividade manifesta-se nos casos de incidéncia
do tributo e que a exoneracdo representa uma situacdo de ndo exigéncia do mesmo, a
interacdo tipica para nosso exame se constitui naquela situacdo em que a ocorréncia de um
desses fendmenos se da entremeadamente em relacdo ao outro. Destarte, 0s casos tipicos
podem ser enquadrados em uma de duas possibilidades: uma situacdo de exigéncia precedida
e seguida de exoneracdo(des), ou, reciprocamente, uma situacdo de exoneracao precedida e
seguida de exigéncia do tributo. Essas possibilidades compreendem aquelas em que se da a
exoneracao seguida da exigéncia e vice-versa.

Partindo dos pressupostos de cada um dos institutos, temos que ambos tém um fim em
comum: ndo foram concebidos para incrementar a carga tributaria. A exoneracdo visa
justamente ao contrario, diminui-la, enquanto a ndo-cumulatividade visa a impedir que ela
aumente em razdo de causas estranhas a sistematica interna do tributo, suas caracteristicas
inerentes.

Assim, podemos tomar como pressuposto que a interacdo entre esses dois institutos
ndo deve provocar aumento na carga tributaria. Caso isso ocorra, deverd haver justificativa
suficientemente forte de ordem juridica a amparar tal contradigéo.

Além disso, a exoneracdo ndo pode ser aplicada mediante critérios casuisticos e
pessoais. Se a exoneragdo é o reverso do poder de tributar, e se a Administracdo Publica sé
pode agir de acordo com o que a Lei comanda, tais critérios devem estar estipulados em lei.

Acresca-se que o tributo € indisponivel para o interesse publico. Logo, a lei deve prever
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especificamente a situagdo em que o mesmo pode ser dispensado®™.

Se a lei isentiva prevé a dispensa do tributo de um lado e a Regra-Matriz prevé, a
priori, sua incidéncia de outro, necessariamente tais normas devem combinar-se para
promover a exoneracgao. Mais ainda, os critérios de exoneragdo devem confundir-se com os da
regra-matriz para estabelecer a exoneracao.

Isso dé conta do pressuposto formal de nosso estudo, a ser desdobrado adiante (item
2).

Se esses critérios sdo internos a Regra-Matriz, significa dizer que a exoneragao se
estabelece a partir dos aspectos inerentes ao tributo. E se a ndo-cumulatividade esta
relacionada a extingdo da obrigacdo tributéaria e visa a impedir que causas outras que ndo as
inerentes ao tributo aumentem sua incidéncia, podemos concluir que tais institutos operam em
campos apartados. Suas esferas de influéncia ndo se superpdem. Além de reforcar a idéia de
que sua interacdo ndo pode provocar o aumento da incidéncia tributaria, essa conclusao tem
por corolério que a influéncia de um n&o deve repercutir na de outro. Conseqlientemente, um
ndo pode reforcar os efeitos do outro também. A ndo-cumulatividade ndo pode servir para
provocar maior exoneragao.

Se fossemos representar figuradamente a situacdo existente entre carga tributaria e
ndo-cumulatividade, poderiamos propor um grafico plano, como em um sistema cartesiano bi-
dimensional, em que 0s eixos representam a carga tributaria nominal e a carga tributaria real.
Nesse sistema, s6 hd um locus para a ndo-cumulatividade absoluta: uma reta que diste
igualmente, em todos os seus pontos, de ambos os eixos. No espaco delimitado entre essa reta
e 0 eixo da carga nominal estaremos em uma situacdo de exonerac¢do, enquanto 0 espaco
restante representa uma situagao de cumulatividade.

Esses sdo, portanto, os postulados e o pressuposto formal que orientardo nosso estudo.

211 CF, art. 150, § 6° CTN, art. 176.
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Sob o ponto de vista material, torna-se necessaria outra digressao.

A exoneracdo ndo pode representar a completa erradicacdo do tributo. Se, no entanto,
ela diminui o seu impacto em relacdo a algumas situacdes, isso significa que ela, de alguma
maneira, esta diferenciando essa situacdo das demais que ficam expostas a normal incidéncia
do gravame. Vale dizer, a exoneracdo propde uma desigualdade.

De acordo com o que se construiu como contedo do principio da igualdade, este ndo
representa uma vedacao a desigualacdo. Muito antes disso, tratar desigualmente os desiguais
na medida de sua desigualdade é o borddo incansadamente repetido e apontado como uma das

facetas daquele principio. No dizer de Celso Anténio Bandeira de Mello

[...] as discriminacbes sdo recebidas como compativeis com a clausula
igualitaria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagdo
I6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em funcdo dela conferida, desde que tal
correlagdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituicdo.”?
Entdo, serd importante, em cada caso concreto submetido a analise, identificar qual o
fim prestigiado pela Constituicdo. Isso ndo com vistas a validar a propria exoneragédo, 0 que
refoge ao escopo desse trabalho, mas para validar a interagdo entre ndo-cumulatividade e

exoneracdo. Sua combinagdo ndo podera resultar em diminuicdo ou desprestigio da finalidade

constitucionalmente amparada.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. S&o Paulo:
Malheiros, 1997, p. 17.
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1) Ruptura aparente da ndo-cumulatividade

A norma representada pelo inciso 11*** do paragrafo 2° do art. 155 da Constituicéo
Federal suscita grande debate em torno de seu alcance como adiante se comentara (itens 3 e
4). Por ora, interessa-nos verificar se ela representa uma exce¢do a nao-cumulatividade, uma
conformacao especial do instituto, ou tem outra natureza, bem como quais as consequéncias
para nosso estudo. Registre-se que até o momento, ndo detectamos diferencas maiores para a
ndo-cumulatividade dos principais tributos, ICMS e IPI, que ndo aquelas decorrentes do
contraste entre fragmentacao e unidade das respectivas competéncias legislativas.

Contudo, a presenca dessa norma no escopo do ICMS e sua auséncia no do IPl podem
levar a uma profunda distin¢do, na opinido dos doutrinadores, a ponto de infirmar a ndo-

cumulatividade como principio.

Basta esse severo diagnéstico do regime constitucional da incumulatividade
para evidenciar que as restri¢bes a compensacao nas isen¢des do ICMS, ndo
sdo aplicaveis as do IPI. A que fica reduzido o decantado — tdo decantado
guanto equivocado — “principio” da incumulatividade? A coisa nenhuma.
Séo regras topicas de juridicizacdo de uma técnica de tributacdo peculiar aos
impostos ndo cumulativos.?**

Acresca-se que a colocacdo do mestre pernambucano levou em conta a versdo anterior
da norma, mais restrita, representada pelo inciso 11> do art. 23 da Constituicdo de 1969, na

redacdo que Ihe conferiu a EC 23/83.

2311 - a isengo ou ndo-incidéncia, salvo determinacéo em contrério da legislacao:

a) ndo implicara crédito para compensagao com o montante devido nas operagdes ou prestagdes seguintes;
b) acarretara a anulag&o do crédito relativo as operag@es anteriores;

2% BORGES, José Souto Maior. Crédito do IPI relativo a insumo isento. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sdo Paulo, n. 48, p. 159-171, set. 1999, p. 162.

215 |1 - operacBes relativas a circulacdo de mercadorias realizadas por produtores, industriais e comerciantes,
imposto que ndo serd cumulativo e do qual se abaterd, nos termos do disposto em lei complementar, o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado. A isencdo ou ndo-incidéncia, salvo
determinacdo em contrario da legislacdo, nao implicara crédito de imposto para abatimento daquele
incidente nas operacfes seguintes.
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Essa possibilidade de ruptura de sua unidade, porém, ndo é facilmente constatavel a
primeira vista. Na verdade, ¢ dificil delimitar a finalidade da norma a partir do que ja foi visto
até o momento.

O retratado na alinea ‘a’ do inciso seria desnecessario, pois ndo haveria possibilidade
de crédito na auséncia de imposto cobrado nas operaces anteriores. Quanto a alinea ‘b’,
igualmente seria desnecessario, na medida em que ndo haveria operacdo posterior que
ensejasse a compensacdo do montante cobrado nas anteriores.

Para alguns, a norma somente se justificaria em razdo da atribuicdo de eficacia a
legislagdo para excepcionar aquelas consequéncias que seriam implicitas ao préprio
mecanismo da ndo-cumulatividade?*®.

Sua origem historica, porém, € outra.

No inicio da década de 70, em dois julgados decididos no intervalo de
aproximadamente dois meses, 0 STF conferiu interpretagdo a ndo-cumulatividade ensejando

varios desdobramentos que repercutem até hoje, podendo ser sintetizada nas seguintes

ementas.

IMPOSTO  SOBRE  CIRCULACAO DE  MERCADORIAS.
CONTRIBUINTE, BENEFICIADO POR ISENCAO OU INCENTIVO, NO
ESTADO PRODUTOR, NAO ESTA SUJEITO AO TRIBUTO
CORRESPONDENTE, NO ESTADO CONSUMIDOR. RECURSO NAO
CONHECIDO.?'

I.C.M. - INCENTIVOS. O QUANTUM DA ISENCAO, OU
RESTITUICAO DO ICM, CONCEDIDA PELO ESTADO DE ORIGEM
DO PRODUTO NAO PODE LOCUPLETAR O ESTADO DE DESTINO,
MERCE DE DENEGACAO DO CREDITO FISCAL POR PARTE DESTE.

218

A partir do que restou assentado, os Estados poderiam conceder desoneragdes fiscais

ou financeiras, e, ainda assim, poderia haver o crédito do imposto para compensacdo em

216 Nesse sentido, ver BEIJA, ICMS ..., p. 162.
217 BRASIL. RE 76945 Rel. Min. Oswaldo Trigueiro, j. 29 mar. 1974, 13 T., v.u., DJ 26 abr. 1974, p. 2680.
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operagdo posterior. Nos casos em que se tratasse de operacdo interestadual, a Unidade da
Federacdo que concedesse o favor fiscal teria a contrapartida do beneficio, enquanto o Estado
de destino, caso realizada operacao posterior, teria de suportar um crédito para o qual nao
houve contrapartida econémica sem beneficio correspondente.

A primeira reagdo dos Estados consistiu na elaboracdo da Lei Complementar 24/75, de
cunho preventivo, visando a inibir a proliferacdo de beneficios. Mesmo com a previsdo de
sancdes?™?, seus efeitos ndo foram alcancados, dado & natureza constitucional da interpretacdo
entdo conferida a ndo-cumulatividade. Em etapa seguinte, foi editada a EC 23/83, dita
Emenda Passos Porto, prevendo quase a mesma sancao ja desenhada para o pretendido crédito
fiscal.

Essa situacéo seria a que perdura até o presente? Alguns autores afirmam que sim?%°.
Entendemos que ndo. Aquela sancao constitucional ndo seria mais necessaria, na medida em
que o legislador constituinte de 1988 conferiu aos Estados a legitimidade para iniciar o
controle abstrato de constitucionalidade das normas que concedam beneficios em
contrariedade ao acordado entre as Unidades da Federagio®*

Qual seria entdo a finalidade da norma em comento? Entendemos que, dado ao
precedente ocorrido, tal norma visa a explicitar o contetdo da ndo-cumulatividade, bem como
atribuir a legislacdo a eficacia para excepcionar tal regra. Trata-se de norma que visa a

combater a indesejada guerra fiscal e que encontra fundamento também nos principios

218 BRASIL. RE 77093 Rel: Min. Aliomar Baleeiro, j. 04 jun.1974, 13 T., v.u., RTJ 73/487.

219 Art. 82— A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretara, cumulativamente:
| — a nulidade do ato e a ineficacia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento recebedor da mercadoria;
Il — a exigibilidade do imposto nao pago ou devolvido e a ineficacia da lei ou ato que conceda a remissédo do
débito correspondente.

220 Tome-se 0 seguinte exemplo.
A introducdo do limite constitucional a ndo-cumulatividade e a isengdo do ICMS, teve por finalidade evitar a
denominada “guerra fiscal”, isto é, a disputa entre os Estados, considerada pelo Constituinte de 1988 como
prejudicial &s Fazendas Estaduais. (CARVALHO, Paulo de Barros. Isencfes Tributarias do IPI, em face do
principio da ndo- cumulatividade. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 33, p. 142-166, jun.
1998, p. 163).

221 CF, art. 102, IV e V, c/c art. 150, § 6° e art. 155, § 2°, XII, ‘g’.
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Federativo (CF, art. 1°) e de constru¢do de uma sociedade solidaria (CF, art. 3°).

Se entendida dessa forma, a norma em discuss@o ndo representa uma ruptura da néo-
cumulatividade entre ICMS e IPI. Ao contrario, seria igualmente aplicavel a esse tributo, pois
explicitaria um contetdo seu, na medida do possivel, ja que no IPl ndo sdo encontrados 0s
problemas causados pela fragmentacdo da competéncia tributaria. A exoneracdo objetiva,

quando concedida, vale em todo o territério nacional.

2) Regra-Matriz de Incidéncia e exoneracoes

Além da correlacdo demonstrada entre exoneracdo e Regra-Matriz, decorrente da
necessidade de conformacdo do poder de tributar, e que se pode dizer ser uma correlagédo
determinada por injuncdes externas, encontraremos uma forte correlagdo de ordem interna
entre esses institutos. As espécies exonerativas encontradas correspondem a mutilagcdo ou ndo
aplicacdo de um dos aspectos da Regra-Matriz ja elencados (item 2.1 da secédo B, retro). Além
de reforcar a opgdo pelo modelo, ja justificada em outros termos, a coincidéncia indica a
propriedade do mesmo como instrumento de analise.

A ndo incidéncia, como enfocada aqui, representa uma exclusdo dos fatos que
compdem o aspecto material. Todas as a¢bes que ndo coincidem com o seu ndcleo séo
representadas pela ndo-incidéncia. Trata-se de caso de ndo aplicacdo do aspecto material, por
incompatibilidade entre a hipotese de incidéncia e o fato considerado.

A aliquota zero dispensa comentarios, assim como a base de calculo reduzida.

O diferimento representa uma alteragdo no aspecto temporal, normalmente associada a

uma modificagdo no aspecto pessoal.
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A isencdo e utilizada residualmente. Logo, pode representar uma alteracdo no critério
espacial, pessoal ou material, nas hipdteses em que esse é mutilado, ou sofre um recorte.
Inclui-se no género de isencdo também a imunidade, dita isencdo constitucionalmente

qualificada.

3) Nao-incidéncia

A ndo-incidéncia, tal como sera tratada aqui, ndo pode ser confundida com a
imunidade. Mesmo nos casos em que a Constituicdo, estabelecendo em sentido prospectivo,
coloca que ‘ndo incidird’ o tributo em uma ou outra situagdo, estamos frente a um caso de
imunidade, uma isencdo constitucionalmente qualificada.

A ndo-incidéncia representa uma vedacao pré-ordenada de ndo configuracdo da Regra-
Matriz porque o fato sob exame ndo se enquadra no descritivo hipotético. O aspecto material
ndo se mostra integro.

As situacdes tipicas que encontramos para 0 ICMS ou o IPIl envolvem os casos em que
uma mercadoria ou produto normalmente tributados, na operagdo posterior ndo sofrem a
incidéncia do tributo, que passa a incidir normalmente a partir da operagéo subsequente. S&o
casos como aqueles em que a mercadoria é adquirida por usuario final que, apds algum
tempo, reintroduz a mesma para circulagdo junto a quem lhe dispensara o tratamento de
mercadoria novamente; ou o adquirente de produto industrializado que, apds seu uso, entrega-
0 a quem o industrializara novamente, dando inicio a nova etapa de circulacdo do produto.

Nessas situagdes, ainda que o tributo fosse plenamente exigido quando novamente

recolocado sob a incidéncia do tributo, qualquer vedacdo a apropriacdo de crédito de parte do
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agente, que sofre novamente sua incidéncia, ndo representa uma cumulatividade do tributo em
comparacdo as situacbes de circulacdo ininterrupta, pois a mercadoria ou produto
industrializado ndo podem carregar consigo 0 mesmo quantum de tributo que portava até ser
destinado ao usuario final. Este uso faz com que o mesmo sofra alguma depreciacgdo,
inviabilizando a recuperacéo total do tributo, muitas vezes obstada por uma impossibilidade
prética de se conhecer o valor anteriormente exigido.

Por essa razdo, ICMS e IPI valem-se de redugdo do tributo na proxima operagéo. O IPI
incide apenas sobre a diferenca entre o valor de revenda e o de aquisicdo®%; e o ICMS incide

na saida sobre 20% do valor de revenda®®

. A diferenca de tratamento ndo representa maior ou
menor cumulatividade a priori, que dependeré ai de situacdes de mercado.

Nesse ponto, a norma descrita no art. 155, § 2°, Il, ‘b’, se justificaria também por
representar uma regra de concordancia pratica. Demonstrando-se inviavel a recuperacdo do
tributo em todas as situagcfes, a norma constitucional, para igualar todos os casos, faz tabula
rasa das situacOes até entdo configuradas, para que se reinicie novamente.

Recorde-se que essa norma ndo existia antes da promulgacdo da CF/88. A norma
introduzida pela Emenda 23/83 era mais restrita, como ja comentado (item 1, retro). De
acordo com a sistematica do ICMS (ou ICM) até entdo vigente, ndo se configurava a hipétese
de aproveitamento de crédito em meio a qual se verificasse a ndo-incidéncia. Todavia, isso
mudou com a introducgéo do creditamento dos bens do ativo permanente pela LC 87/96. Quer
em sua sistematica original, de crédito integral e estorno parcelado em 60 meses; quer pela
sistematica ora em vigor de crédito a razdo de 1/48 do montante inicial; pode ocorrer que haja

a alienagdo do bem durante o seu periodo de amortizagdo, alienacdo esta que se da sob a ndo-

incidéncia do tributo?®*. E, nesse caso, se incorporado a outro processo de circulagdo de

222 Decreto-Lei 400/68, art. 7°.

223 Conveénio 15/81, clausula 12,

224 E que ocasiona o estorno do crédito remanescente, de acordo com o inciso V do paragrafo 5° do art. 20 da LC
87/96.
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mercadoria, haveria maior certeza de ndo se causar efeito cumulativo se fosse possivel o
aproveitamento do crédito ainda restante. Frise-se que a situacdo descrita é excepcional®®,
sendo duvidoso o proveito de seu tratamento normativo por inconveniéncia, em comparacao a
praticidade do que hoje se encontra estabelecido.

Cabe ainda referir que isso ndo representa ruptura do conteudo intrinseco da nao-
cumulatividade comum a ICMS e IPI, pois ndo ha identidade de tratamento para ambos no
que toca ao ativo permanente, assim como que 0 contexto normativo extraconstitucional
acaba por confirmar a norma constitucional.

O paradigma jurisprudencial comumente invocado para assinalar o tratamento

dispensado & espécie consiste no RE 161.031%%

, €m que se discutiu o0 caso acima descrito no
ambito do ICMS. A decisdo, porém, ndo versa exatamente sobre a situacdo retratada no
convénio, mas sobre a sua implementagdo no Regulamento do ICMS mineiro em que se
vedava o crédito nas etapas seguintes apds aquela em que a mercadoria voltou a ser tributada.
Essa particularidade ndo diz respeito as situacfes ora abordadas, ndo se podendo falar, com
propriedade, tratar-se de um precedente aplicavel a esses casos.

Conclui-se, portanto, que as situacdes de ndo-incidéncia, do modo como aqui foram

consideradas, ndo apresentam, potencialmente, uma interacdo que demonstre haver um efeito

cumulativo significativo, a ponto de infirmar a sistematica ora adotada para ICMS e IPI.

25 Admitida a manutencéo da reducdo, a situacdo como hoje em vigor seria mais vantajosa, certamente, nos
casos em que a alienacdo se desse nos Ultimos 9,6 meses de amortizacdo do bem. O ndo aproveitamento do
bem do ativo em periodo menor (e. g. por obsolescéncia) que 38,4 meses (48-9,6) configura-se como situagdo
mais excepcional ainda.

226 Assim ementado:

ICMS - PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE - MERCADORIA USADA - BASE DE INCIDENCIA
MENOR - PROIBICAO DE CREDITO - INCONSTITUCIONALIDADE. Conflita com o principio da néo-
cumulatividade norma vedadora da compensacdo do valor recolhido na operacéo anterior. O fato de ter-se a
diminuicdo valorativa da base de incidéncia ndo autoriza, sob o angulo constitucional, tal proibicdo. Os
preceitos das alineas "a" e "b" do inciso Il do § 2° do artigo 155 da Constituicdo Federal somente tém
pertinéncia em caso de isencdo ou ndo-incidéncia, no que voltadas a totalidade do tributo, institutos
inconfundiveis com o beneficio fiscal em questdo. (BRASIL. RE 161031/MG, Rel. Min. Marco Aurélio,
Pleno, j. 24 mar. 1997, v.m., DJ 06 jun. 1997, p. 24881).
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4) Isencao

Como ja dito anteriormente, ao tratarmos de isencdo estaremos tratando também de
imunidade e dos casos residuais de exonerac¢do, que compreendem recortes ou excluses nos
aspectos material, pessoal e espacial da Regra-Matriz. Apenas para apontar a distin¢do para
com a ndo-incidéncia, vale dizer que nos casos em que essa se verifica ja se poderia, a priori,
concluir pela incompatibilidade do caso concreto para com a hipdtese de incidéncia. Nos
casos de isencdo, isso ndo ocorre, sendo inexigivel o tributo em razdo de composicao
normativa que atua sobre um fato ou conjunto de fatos que integrariam, a priori, aqueles que
dariam azo a exigéncia tributaria.

A multiplicidade de casos, ao contrario da ndo-incidéncia, aponta para uma
dificuldade do tratamento singular, razdo pela qual tal abordagem sera restrita a alguns casos
pincados dentre as decisGes judiciais de maior repercussédo, ou que estabeleceram precedentes
nessa seara.

Como ja apontado, as situacGes em que se da operacdo isenta em meio a operagdes
tributadas podem ensejar efeitos cumulativos. De acordo com as nogdes esbocgadas até aqui,
ao praticar operacao isenta, o tributo cobrado ndo poderia ser levado a compensagdo, em
razdo da inexisténcia do correspectivo débito a compensar. Entretanto, a operacao tributada
posterior a operacdo isenta, em tese a valores sempre crescentes em relacdo a esta, também
ndo ensejaria a compensacao, agora pela auséncia do valor cobrado na operacdo anterior.
Cria-se um efeito cumulativo gquantitativamente correspondente ao tributo exigido na

operacéo anterior a isenta®”’.

227 330 as isengdes intermediérias, como ja referia Alcides Jorge Costa:
Na Segunda hipotese, isengdes nas fases intermedidrias do ciclo de produgdo ou comercializacdo, pode haver
um efeito cumulativo aprecidvel se 0 ICM que houver incidido nas operac@es anteriores a isenta ndo puder ser
levado em conta nas operacdes posteriores. Mas este efeito cumulativo é contrério a principio constitucional
expresso. (COSTA, ICM na Constituicao..., p. 134).
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Essa situacdo, embora decorrente dos proprios termos da norma da nao-
cumulatividade, representa uma contradi¢cdo para com sua finalidade. Qual seria a solucéo
para essa aparente contradicdo? Como o efeito cumulativo causado corresponde ao tributo
exigido na operacdo posterior a isenta, a maneira mais logica de elimina-lo consistiria em
admitir-se o crédito do valor correspondente.

Contudo, quando chamado a elucidar essa questdo, o STF pronunciou-se
diversamente, admitindo o crédito sobre o imposto calculado (e ndo pago, ou cobrado) sobre a
operacdo imune®®®, Tratava-se das situacées envolvendo aquisicées de café do IBC. Como
essa autarquia era imune? ao ICM, suas vendas nao sofriam a exigéncia do tributo.

Essa decisdo, enfocando exclusivamente a finalidade da ndo-cumulatividade, mas
deixando de lado seus pressupostos, provocou um efeito exonerativo maior do que o
comportado pela norma.

Um dos efeitos trazidos pelo decisum consistiu em grande esfor¢o doutrinério para
justificar o enquadramento normativo do julgado. A discussdo prendia-se a identificar o
significado da expressdo “montante cobrado”. Se restasse caracterizado o montante como
resultado hipotético da incidéncia do tributo, justificar-se-ia o crédito mesmo sobre a operacéao
isenta. Se entendido como valor exigivel do sujeito passivo, e incluido na transacdo, ndo seria
possivel o crédito sobre aquelas operagdes. Trata-se de debate que se mantém aceso até 0s
dias de hoje.

Em posicBes opostas, na discussao travada a época, vamos encontrar 0s seguintes

posicionamentos.

228 Ao apreciar o RE 71.686, assim ementado.
IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS. INVALIDADE DE ATO DO GOVERNO
ESTADUAL, CONTRARIO AO PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE, CONSAGRADO NO ART.
23, Il, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. RECURSO NAO CONHECIDO. (BRASIL. RE 71.686/PR,
Rel. Min. Oswaldo Trigueiro, 13 T., j. 27 abr. 1971, v.u., DJ 28 maio 1971, RTJ 57/662).

22% Como reconhece, por exemplo, o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 80.251.
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O vocabulo “cobrado” ndo pode ser entendido no sentido de concretamente
exigido. Seria irreal pretender que o adquirente soubesse se o Estado exigiu
ou ndo, concretamente, o ICM que incidiu sobre a operacdo.. O sentido de
cobrar s6 pode ser o de incidir.”*

Parece-nos que a acepcdo “montante” (de imposto) “cobrado”, que vem de
ser utilizada pelo legislador constitucional nos dois dispositivos acima
transcritos, pressupfe, antes de tudo, que se trata de (montante) de imposto
gue foi objeto de langamento.

Este requisito, insito no préprio texto constitucional, ndo implica, para fins
de abatimento ou deducéo na prova do pagamento do imposto. Basta que
haja formalizagdo regular da obrigacéo tributéria correspondente.”®!

Assim sendo, cobrado nos termos constitucionais é expressao equivalente a
imposto devido, porque, em decorréncia da operacdo ha um débito
tributario.”®

Além dos fundamentos ja expostos aqui, acerca dos aspectos fenoménicos da nédo-
cumulatividade e dos pressupostos que norteiam a interacdo entre esse instituto e as
exoneracOes, entendemos que a equiparacao de cobranca a incidéncia ndo se mantém em uma
analise do significado do termo como empregado nas Constituicdes a partir de 1946, a
partir da qual foram introduzidos o IPl e o ICM. Em todas as situaces em que o legislador se
valeu dos termos cobrar ou cobranca, o fez como sinénimo de exigéncia, havendo situagdes
em que distinguiu, no mesmo dispositivo, um do outro.”** Na CF/88, a alusdo & incidéncia
aparece em diversos dispositivos que também empregam o termo cobrar ou cobranca,
sinalizando significados diversos, como no art. 149, caput, e seus paragrafos; art. 150, 11l e
seu 8 5% art. 153, 8 3%, Il e 11l e 8§ 4° e 5°; 155, § 2°, I e IX, X, XII, “e’, “h’, § 3°, § 4°, ‘b’;
ADCT, arts. 34, 88 6° 12 e § 9° Portanto, ndo haveria como equiparar a cobranga a
incidéncia, fazendo com que o significado da expressdo “montante cobrado” passasse a ser

“montante que teria incidido”.

20 COSTA, ICM ..., p. 156.

ZLBONILHA, IP1e ICM ..., p. 143.

22 BORGES, Isencdes e reducdes ..., p. 208.

233 Constituigio de 1946: arts. 16; 21; 27; 30; 141, § 34; ADCT, art. 13, § 1°. Emenda Constitucional n® 18/65:
arts. 2°, 1l e 1V; 13; 18; 19; 26; Constituicdo de 1967: arts. 19, 8§88 2° e 3°; 23; 24, § 2°; 150, § 29; Constituicdo
de 1969: art. 18, § 2°; 153, § 29. Constituicdo de 1988: arts. 149, § 1°; 149, § 1°; 150, 111, V; 155, § 2°, XII, “d’;
192, § 3°, antes de sua revogacéo pela EC 40/02; ADCT, arts. 10, § 2°; 34, 88 6°e 12; 74, § 4% 75 e 84.

234 CF/67, art. 19, § 2°. CF/69, art. 18, § 2°.
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Além disso, 0 uso da expressao “montante cobrado” empresta aquele vocabulo um
alcance direcionado a sua liquidez, como fruto do lancamento a que se refere Paulo Bonilha.
Para que se viabilizasse a ndo cumulatividade sobre o montante cobrado nas operagdes
anteriores a isenta, bastaria que aquele que promovesse esta operacdo ao amparo da

exoneracdo informasse ao adquirente o valor do imposto anteriormente cobrado, ou a base

sobre a qual foi calculado, para que esse efetuasse o crédito correspondente®®.

Sob outro enfoque, ligeiramente diferenciado, passou-se a discutir a questdo no que
tange a exigéncia do tributo cuja cobranca havia sido dispensada na operacdo anterior, ndo se
justificando sua exigéncia na operagao seguinte que fosse tributada, sob pena de transformar-
se isencdo em mero diferimento®®. Também neste debate, polarizou-se a discuss&o entre as

seguintes posicoes.

Neste contexto, entdo, a isencdo concedida vai se apresentar como a decisao
do Poder Publico de abrir mao de uma parcela de sua pretensdo de cunho
econdmico e ndo a deslocacdo da carga tributaria. Com efeito, o Poder
Pablico tem plena competéncia para criar e arrecadar o ICM, mas ndo para
distribuir sua carga conforme melhor lhe aprouver, pois com isto o principio
de ndo cumulatividade ndo se compadece. Se uma parcela do imposto ndo
for arrecadada por ter sido concedida isencdo aquele fato gerador — que se
insere no conjunto de operagBes relevantes, por forca da primeira norma
juridica da biqualificacdo — isto ndo é fundamento ou razdo suficiente para
aumentar a carga tributaria que caberia ao sujeito passivo da incidéncia
subsequente, pela vedacdo ao direito de crédito relativamente a operacéao
anterior.”’

Tem-se dito, equivocadamente, que 0 abatimento — nos casos citados, na
letra b — decorre de outros motivos. Se a lei isenta uma operacdo, ndo pode o
Fisco exigir de outrem o imposto dispensado. Se a Constitui¢do torna imunes
certas operacdes, ndo se pode exigir posteriormente, de terceiro, 0 imposto
excluido. Isso tornaria ineficazes a isen¢do e a imunidade (RE 88.675).

O defeito de raciocinio é notério.

Se 0 ICM incide em cada operacédo, e sobre o valor total de cada uma, a

2% Esta linha de pensamento também &, ou era, a sugerida por Hugo de Brito Machado para o ICMS, ao expor:
Combinadas as duas normas, a da alinea a, como a da alinea b, do inciso Il, do § 2° do art. 155 da
Constituigdo, tem-se de concluir que os créditos relativos a operagdes anteriores, que ndo podem ser utilizados
na pratica de operaces com isen¢do ou ndo-incidéncia, em se tratando de mercadoria que vai seguir
circulando, devem ser atribuidos a quem, nas etapas seguintes, deva pagar o imposto. (MACHADO,
Aspectos..., p. 142-143).

2% Este argumento sera abordado com maior propriedade no item que trata do diferimento.

2T GRECO, ICM..., p. 231.
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exigéncia do tributo sobre esse valor ndo pode estar comprometida, porque
anteriormente operagGes outras se tornaram isentas ou realizaram-se ao
abrigo de imunidades. Se o imposto incide sobre cada negocio juridico,
como explicar, juridicamente, que a exigéncia de tributo em uma operacédo
equivale e a exigéncia de tributo em operacéo anterior?

Ainda mais flagrante o engano quando é sabido que — em qualquer caso,
isentas ou ndo as operacdes antecedentes, imunes estas ou ndo — o débito
tributario, na nova operacao, sera sempre o mesmo, com eficacia autbnoma,
sempre apurado em funcdo da aplicacdo da aliquota sobre o valor dessa
operacao.

Nesses casos ndo se exige imposto dispensado por isencdo ou imposto
excluido por imunidades. Simplesmente torna-se devido o imposto relativo a
nova operacéo realizada — esta ndo isenta e nfo imune.?®

As nocdes esbocadas até aqui confirmam essa Ultima posicdo. Se a néo-
cumulatividade cuida de extin¢do da obrigacao tributaria, ndo se pode pretender que ela opere
no momento da incidéncia. Nesta oportunidade, o tributo é cobrado com base em seus
aspectos quantitativos, ndo havendo como se cogitar de exigéncia anterior. A valer essa idéia,
ter-se-ia um tributo sobre valor agregado, pois sempre seria necessario dispensar o valor
cobrado anteriormente.

Além disso, sob o ponto de vista material, ha outras justificativas para esse
posicionamento. Como estabelecido inicialmente, toda exoneracao tem, como pressuposto de
validade, uma situacdo de desigualdade que sé se justifica se amparada por um discrimen
constitucionalmente prestigiado. Admitir que a dispensa do tributo na operagdo isenta
comunique-se aos elementos posteriores da cadeia de circulagdo da mercadoria ou produto,
significa estendé-la a eles, sem questionar o enquadramento na situacdo diferenciadora
constitucionalmente justificada.

De modo mais analitico, significaria dizer que a distingdo estabelecida com base em
um dos aspectos da Regra-Matriz pode ser estendida a outrem que ndo atenda a esses mesmos

critérios. O ndo imune torna-se imune, o situado em regido desenvolvida fica equiparado

aquele estabelecido em regido que se procura incentivar; a finalidade especifica visada pelo

28 ATALIBA; GIARDINO, ICM — LINHAS ...., p. 125
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legislador é ampliada sem uma analise de contrapartida do beneficio, corrompendo-se a

finalidade de incentivo incumbida ao Estado®®

. A propria Regra-Matriz ja traz em si 0s meios
pelos quais o alcance de uma isencdo pode ser maior ou menor, como a que se da no
confronto do aspecto material em relagdo aos aspectos pessoal e espacial. Estender o seu
alcance significa transmutar um(ns) em outro(s), atribuindo ao operador funcéo legislativa.

Contudo, o alcance das decisdes de nossa Corte Suprema tem ido além, ampliando o
direito a crédito para aquele que promovesse a operacao posterior & isenta®.

Sob uma terceira vertente, a apropriacdo de crédito relativo a operagdo isenta ndo
decorre da inviabilidade de nova exigéncia sobre operacdo em relacdo a qual operou-se a
rentincia fiscal, mas da distribuicdo da carga ideal do tributo a cada contribuinte?. Trata-se
de concepcdo que tomava por base a definicdo, na moldura constitucional, dos contribuintes
do ICM, ora inexistente, além de assumir posicdo totalmente desvinculada da realidade

fatica®*? e contraditoria em relacdo a definicdo dos aspectos da incidéncia tributaria em cada

operacéo de modo autdnomo®**.

39 CF, art. 174.

0 1CM - CREDITO NAS OPERACOES INTER-ESTADUAIS. O FATO DE O ESTADO DE ORIGEM NAO
TER COBRADO DOS FORNECEDORES DE MATERIAS PRIMA O ICM E, POR ISSO, NAO TER
HAVIDO O DESTAQUE DO VALOR DESSE TRIBUTO NAS NOTAS FISCAIS, NAO AUTORIZA O
ESTADO DO DESTINO A EXIGIR O MESMO ICM SOBRE TODO O VALOR DAS SAIDAS DO
REVENDEDOR, SEM LHE GARANTIR OS CREDITOS POR SUAS COMPRAS, A FIM DE QUE SE
REALIZE A NAO CUMULATIVIDADE DO ART. 23, Il, DA CONSTITUICAO FEDERAL. (BRASIL. RE
78589/SP, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, 12 T., j. 20 ago. 1974, v.u., RTJ 73/898).
IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS. ISENCAO. DEDUCAO, NA OPERACAO
SUBSEQUENTE, DO VALOR DA OPERACAO ISENTA (CF, ART. 23, II). RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. (BRASIL. RE 87610/SP, Rel. Min. Bilac Pinto, 13 T, j. 18 nov.
1977, v.u., DJ 17 fev. 1978, p. 587)
HAVENDO ISENCAO DO IMPOSTO DE CIRCULACAO DE MERCADORIA IMPORTADA, NAO SE
PODE, NA OPERACAO SUBSEQUENTE, COBRAR O VALOR DO IMPOSTO, QUE SERIA DEVIDO,
NAO FORA A ISENCAO TRIBUTARIA. TEM, ASSIM, O REVENDEDOR DIREITO AO ACTO DE
DESTAQUE DO VALOR ISENTO, NAS NOTAS FISCAIS. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE
DA PROVIMENTO. (BRASIL. RE 94177/SP, Rel. Min. FIRMINO PAZ, 12 T., j. 07 ago. 1981, v.u., DJ 28-
ago. 1981, p. 8266).

2! Dois propositos, em verdade, se envolucram nessa clausula constitucional (art. 23, 11, in fine):
a) elisdo, como visto, da chamada “incidéncia em cascata” (ndo cumulatividade);
b) o da atribuicdo de carga ideal de ICM a cada contribuinte promovente de operacéo alcangada pelo imposto
(ndo cumulacdo). (ATALIBA; GIARDINO, ICM - LINHAS ..., p. 127).

242 |bidem, p. 129.

23 |bidem, p. 125, retro.
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Até aqui, nesse item, cuidamos da configuracdo normativa da ndo-cumulatividade
como vigente antes da Emenda Constitucional 23/83, bem como da Constituicdo de 1988, que
alteraram, para 0 ICM e o ICMS, as conseqiiéncias juridicas da nao-cumulatividade, como
antes ja comentado (item 1, retro). Cuidando da aparente contradi¢do entre o disposto nos
incisos | e I do § 2° do art. 155, Tércio Sampaio Ferraz*** procura apontar as situagdes faticas
em que se harmonizariam, chegando as mesmas conclusdes apontadas aqui quando do exame
da contradi¢do entre exoneracdo e finalidade da ndo-cumulatividade. Com base na distingéo
aparentemente estabelecida entre a ndo-cumulatividade para o ICMS e o IPI, estaria
justificada, para esse Gltimo, o crédito sobre a operacéo isenta®”. Como j4 abordado neste
topico, a autonomia entre Regra-Matriz e ndo-cumulatividade, bem como a ruptura com os

pressupostos materiais e normativos da desigualdade estabelecida contrariam aquela idéia.

24 Desta principiologia segue inelutavel e claramente quais as situacdes objetivadas pelo Constituinte e quais as
que ele exclui, quando excepciona a aplicacdo do principio da ndo-cumulatividade caracteriza uma técnica de
politica fiscal funcionalmente mais adequada e normativamente mais justa, e se as isencfes e as ndo-
incidéncias podem provocar, em ndo se compensando o crédito a elas referentes, perversos efeitos em cascata,
entdo as excecdes contidas nas alineas “a” e “b” do inc. Il do § 2° do art. 155 s6 cabem para aquelas situacoes
em que crédito de um imposto que ndo incidiu em operacgdo anterior conduzisse a um efeito oposto ao da
acumulacgdo, pois levaria a uma incidéncia final inferior a que resultaria da aplicagéo da aliquota nominal do
tributo ao preco do varejo. Isto criaria para o 6rgdo arrecadador uma situacdo desigual em que, por causa da
ndo-cumulatividade, ele seria prejudicado. Regra geral, estas situagBes aparecem quando a isencdo ou nédo-
incidéncia ocorrem no comeco ou no fim do ciclo de circulacdo de mercadorias. Nestes casos e apenas neles
da aplicacéo do principio da ndo-cumulatividade haveria um prejuizo para o érgéo arrecadador, configurando-
se destarte uma situacdo excepcional que exige a aplicacdo da regra da especialidade e da qual decorre o
estrito entendimento das referidas alineas “a” e “b”. Este entendimento estrito, que preserva o sentido préprio
e genérico da ndo-cumulatividade, exige, por outro lado, que quando a isencdo ou nédo-incidéncia ocorra no
meio do ciclo, o crédito s6 deixara de ser compensado, devendo ser anulado, apenas no que diz respeito as
operacOes imediatamente posteriores e anteriores, ndo valendo para as subseqientes, sob pena de se
provocarem extensos e perversos efeitos cumulativos. Fora destes, vale plenamente o principio da nao-
cumulatividade: “Interpretam-se estritamente os dispositivos que instituem excecOes as regras gerais firmadas
pela Constituicio” (FERRAZ JUNIOR., Tércio Sampaio. ICMS: ndo-cumulatividade e suas excegdes
constitucionais. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 48, p. 14-24, abr./jun. 1989, p. 20-21).

2% \fer, por todos, Hugo de Brito Machado, para quem:

Pode parecer que ndo tendo sido cobrado o IPI na operacéo anterior, em face da isencdo, inexistiria o direito
ao crédito. Tal entendimento, porém, levaria a supressdo pura e simples das isen¢des, que restariam
convertidas em meros diferimentos de incidéncia. Em casos como o de que se cuida, o incentivo
consubstanciado na isencédo as industrias sediadas em Manaus restaria inteiramente anulado. O que a Fazenda
deixasse de arrecadar, a titulo de IPI, do produtor da matéria-prima, no Amazonas, seria por ela tranqlilamente
recuperado, com a cobranca do valor respectivo as empresas que utilizam aquela matéria-prima.

Seria mais vantajoso para os industriais adquirir as matérias-primas produzidas fora da Zona Franca. O
produtor daquelas matérias-primas, favorecido com a isencéo, teria de vendé-las por preco mais baixo do que
seus concorrentes sediados em outros locais, concedendo a estes reducdo nunca inferior ao valor do IPI, a cujo
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A Ultima posicdo que pretende justificar o crédito para o IPI nessas operacdes toma
por base uma analogia para com os tributos sobre o valor agregado®®. Valemo-nos dos
argumentos ja assentados que dao pela incompatibilidade entre um e outro para afasta-la (item
2.2 da secéo B, retro).

Até o momento cuidamos das operacGes isentas seguidas de operacdes tributadas. O
tratamento jurisprudencial, porém, € diferente quando se trata de operacédo isenta no fim do
ciclo econémico de circulagcdo ou de producgdo, no sentido de inadmitir o crédito do imposto
da operacio anterior®*’. Essa nocao tem por conseqiiéncia infirmar a tese com esteio na néo-
cumulacdo subjetiva. Trata-se também de decisbes que deram pela possibilidade de a

legislacdo prever ou ndo a manutencéao do credito, no regime anterior & EC 23/83.

crédito ndo teriam direito (MACHADO, Hugo de Brito. Isencdo e ndo-cumulatividade do IPl. Revista
Dialética de Direito Tributario. So Paulo, n. 4, p. 30-35, jan. 1996, p. 31).

248 A lei de isencdo néo é pois vinculada, mas livre, quanto a sua instituicdo, mas seguramente é vinculada no seu
contelido: a isencdo ndo deve importar em efeito cumulativo do IPl. Transformando-o juridica e
economicamente em imposto sobre o valor acumulado. A substancia econdmica vincula a forma juridica;
econdmica e juridicamente o IPI incide sobre o valor agregado porque é imposto incumulativo. Nao ser o valor
acumulado hip6tese-de-incidéncia do IPI ndo implica ndo-incidéncia desse imposto sobre o valor agregado. ...
Pois o IPI, em virtude da autonomia das operagdes, s6 recai sobre o valor adicionado e ndo sobre o valor da
operacdo isenta mais o valor da operacéo que lhe € posterior (valor acumulado). O efeito juridico e econémico
¢ 0 mesmo da atribuicdo do crédito. S6 que ndo recebe a parcela do IPl quem, de moto-proprio, o isentou, ou
seja, a Unido. (BORGES, Crédito..., p. 165-166).

%7 1.C.M. NAO INCIDENCIA NA SAIDA, PARA O EXTERIOR, DE LINTER DE ALGODAO,
CONSIDERADO PRODUTO INDUSTRIALIZADO A LUZ DA LEGISLACAO ESTADUAL.
UTILIZACAO DO CREDITO FISCAL RELATIVO AO TRIBUTO PAGO NAS OPERACOES
ANTERIORES; SE A PROPRIA LEGISLACAO ESTADUAL A PERMITE, E DISPENSA O ESTORNO
QUANDO PODERIA EXIGI-LO, NAO OFENDE A CONSTITUICAO A DECISAO QUE ASSEGURA AO
CONTRIBUINTE O DIREITO AO CREDITO. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. (RE
72.856/SP, Rel. Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, 22 T., . 17/11/1972, v.u., RTJ 65/165)

ICM. IMUNIDADE TRIBUTARIA NA EXPORTACAO DE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS PARA O
EXTERIOR. LEGITIMIDADE, TODAVIA, DA EXIGENCIA DE ESTORNO DE CREDITO FISCAL
INDEVIDAMENTE LANCADO PELO EXPORTADOR, RELATIVAMENTE AS OPERACOES
ANTERIORES DE CIRCULACAO DO MESMO PRODUTO. RECURSO EXTRAORDINARIO
PARCIALMENTE CONHECIDO E PROVIDO. (BRASIL. RE 72.490/RS, Rel. Min. Bilac Pinto, Rel.
Acérddo Min. Xavier de Albuquerque, 28 T., j. 26 nov. 1973, v.m., DJ 14 nov. 75).

ICM. ISENCAO. MATERIA-PRIMA IMPORTADA E PRODUTO INDUSTRIALIZADO. - A ISENCAO
DO ICM CONCEDIDA PARA A SAIDA DO PRODUTO INDUSTRIALIZADO NAO SE COMUNICA A
ETAPA ANTERIOR DA ENTRADA DA MATERIA-PRIMA IMPORTADA, PARA O EFEITO DE O
IMPOSTO ENTAO PAGO SEJA CREDITADO POR OCASIAO DA SAIDA DO PRODUTO EM QUE ELA
SE INCORPOROU. - NAO HA, NO CASO, CUMULAGCAO DE IMPOSTO, E, PORTANTO, DE OFENSA
AO DISPOSTO NO ARTIGO 23, II, DA CONSTITUICAO, PORQUANTO, SE O ICM E DEVIDO NA
PRIMEIRA ETAPA E NAO O E NA SEGUNDA, NAO PODE EVIDENTEMENTE HAVER
CUMULACAO, CUJO PRESSUPOSTO E QUE ALGO, SEM DEDUCAO, SE INCORPORE A ALGO
MAIOR, O QUE NAO OCORRE QUANDO ESTE INEXISTE. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
CONHECIDO. (BRASIL. RE 115.966/RS, Rel. Min. MOREIRA ALVES, 18 T., j. 07 jun. 1988, v.u., DJ 19
ago. 1988, p. 20268).
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Conclui-se, portanto, que a ndo-cumulatividade acabou por receber, na jurisprudéncia,
tratamento diverso daquele que seus pressupostos fenoménicos e moldura constitucional
permitiriam a principio, na busca da solu¢do de um problema de ordem marcantemente
econdmica, por meio de solucdo estritamente juridica. Isso acabou por criar desdobramentos

que escaparam a concepcao inicial da solucéo dada, como veremos adiante.

5) Diferimento

O diferimento consiste em alteragcdo no aspecto temporal da Regra-Matriz de
incidéncia, associado a uma modificacdo no aspecto pessoal. O tributo que seria exigivel em
uma operacdo tem seu aspecto temporal deslocado para a préxima operacdo. Quando essa
operacdo for promovida por outro contribuinte, sera ele o responsavel por seu recolhimento.
No caso de inocorréncia de nova operacao, aquele que recebeu a mercadoria deve recolher o
tributo que teria sido exigido na operacéo anterior®*®. Sdo situacdes, portanto, em que haveréa
substituicdo tributaria, dita substituicdo regressiva, ou para tras>*.

Retomando o ponto assinalado no item anterior acerca das distin¢Bes entre isencao e

248 O diferimento é figura tipica do ICMS, como retratado na Lei 8.820, do Estado do Rio Grande do Sul:
Art. 31 — Difere-se para a etapa posterior o pagamento do imposto devido nas operagdes ou prestacfes
relacionadas na Sec¢do | do Apéndice Il realizadas entre estabelecimentos localizados neste Estado, hip6tese
em que a responsabilidade pelo referido pagamento fica transferida ao destinatario da mercadoria ou ao
tomador do servico.

9 Registre-se a opini&o em sentido contrario de Melo e Lippo:
O diferimento, nesta circunstancia possui contelido manifestadamente sécio-econdmico. Para que tais
mercadorias cheguem a indudstria as empresas produtoras necessitam de facilidades de operacionalizacao.
Além disto, precisam de incentivo. Assim, o encargo lhes seria préprio, em face da realizagcdo de suas
operagBes mercantis, é transferido para aqueles que diretamente se beneficiam com essas operagdes. Nao é, de
fato, o caso de substituigdo tributéria. E o caso da extrafiscalidade que se opera no inicio do ciclo da circulago
da mercadoria. Ora, se na primeira operacdo do ciclo ndo ha incidéncia do tributo, inexiste a possibilidade
técnica de creditamento. Ademais, se o industrial ao adquirir a mercadoria do produtor que se beneficiou do
diferimento, ndo pagou a este qualquer ICMS (ndo ha inclusdo deste preco da mercadoria), inexiste direito de
crédito. Tal impossibilidade a nosso sentir, portanto, ndo fere o principio da incumulatividade. (A né&o-
cumulatividade..., p. 156).
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diferimento, aqui j& podemos voltar ao assunto. Enquanto nas isen¢des a inocorréncia de etapa
posterior implica a impossibilidade de recuperar o tributo, no diferimento isso ndo se da. Ou
seja, mesmo admitindo-se a possibilidade de recuperacdo, em etapa posterior, do tributo
isento na operacdo anterior, a isen¢do ainda € mais do que o diferimento.

Mas ndo é esse 0 aspecto predominante que norteia a escolha de uma ou outra espécie
desonerativa, e sim a extensdo da renuncia fiscal associada ao incentivo visado com a

exoneracdo. No dizer de Carlos Maximiliano:

402 - I1l. O rigor € maior em se tratando de disposicdo excepcional, de
isencBes ou abrandamentos de 6nus em proveito de individuos ou
corporagdes. N&o se presume o intuito de abrir mdo de direitos inerentes a
autoridade suprema. A outorga deve ser feita em termos claros,
irretorquiveis; ficar provada até a evidéncia, e se ndo estender além das
hipoteses figuradas no texto; jamais serd inferida de fatos que ndo indiquem
irresistivelmente a existéncia da concessao ou de um contrato que a envolva.
No caso, ndo tem cabimento o brocardo célebre; na duvida, se decide contra
as isen¢0es totais ou parciais, e a favor do fisco; ou melhor, presume-se ndo
haver o Estado aberto mao de sua autoridade para exigir tributos.”*

N&o se pode pretender imaginar que o ente tributante pretenderia conceder isencao,
mas ndo previu as implicacdes decorrentes da adocdo da ndo-cumulatividade. Mesmo nas
situacbes em que ndo seria possivel ou factivel a substituicdo da isencdo subjetiva (com
alterac@o no aspecto temporal) pela isencdo objetiva (com alteracdo no aspecto material), se 0
efeito visado fosse exonerar o tributo que seria recuperado na préxima etapa através do débito
sem o crédito pela operagdo anterior, ndo seria mais razoavel atribuir ao contribuinte que
adquirisse mercadorias ou produtos isentos um crédito presumido sobre o valor da operacao
isenta? Temos como inegavel que, ao assinalar que a isencdo ndo poderia se converter em

mero diferimento e atribuir o crédito sobre a operagdo isenta, o julgador acabou por legislar

positivamente, como se deu nos julgados mencionados no item anterior.

20 MAXIMILIANO, Carlos: Hermenéutica e aplicacdo do direito. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p.
333.
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Retomando o estudo do diferimento isoladamente, sua adogéo é tipica de operacfes no
inicio de circulacdo da mercadoria, em que aquele que realiza a operagdo o faz sem um maior
controle contébil e de apuracdo, de modo a apurar mais tecnicamente o tributo, além de
representar uma exoneragao com repercussao favoravel no que toca a menor necessidade de
capital de giro. Tais pressupostos sdo confirmados pelos exemplos submetidos a apreciacao

1! em que restou caracterizado inexistir ofensa & ndo-cumulatividade.

judicia
Quando se tratasse de operagdes sem essa caracteristica, ainda assim o diferimento
poderia representar uma op¢do ao contribuinte, que pode preferir a sua adocdo a apuracao
contébil inerente & ndo-cumulatividade. Nesse caso, ndo poderia ser obrigatoria a sua adog¢ao.
As objecOes feitas ao instituto como explanado aqui, ou, mais exatamente, a
impossibilidade de crédito por essas operacdes®™? arrimam-se nos argumentos da vedacéo a
cumulacdo subjetiva; da interpretacdo assentada pela jurisprudéncia no sentido de admitir o

crédito por tributo ndo exigido; ja enfrentados no item anterior, além de um entendimento

com base em normas do ICM que ndo mais vigoram.

1 ICM. Aquisicdo de papel usado. Diferimento no pagamento do imposto.

- A técnica do diferimento no pagamento do tributo, em si mesmo, ndo ofende o principio constitucional da
ndo-cumulatividade do ICM, nem é instrumento de fraude a imunidade ou a isencéo.
- Inexisténcia, no caso, de prova de incidéncia de ICM em operagdo anterior, ou de ocorréncia de hipotese de
crédito presumido.
- Néo ocorréncia de negativa de vigéncia de dispositivos do C.T.N. invocados para a discussdo da legalidade
de decreto estadual, uma vez que o acorddo recorrido ndo enfrentou essa matéria, por havé-la afastado por
fundamento de ordem processual que ndo foi atacado pela recorrente. recurso extraordinario conhecido, em
parte, mas nela ndo provido. (BRASIL. RE 88675, Rel. Min. Moreira Alves, 22 T., j 04/09/1979, v.u., DJ 05-
11-79 p. 8269).
IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS. AQUISICAO DE SUCATA PARA
APROVEITAMENTO INDUSTRIAL. DIREITO AO CREDITO DO IMPOSTO. RECURSO
EXTRAORDINARIO DO ESTADO NAO CONHECIDO. (BRASIL. RE 83550/SP, Rel. Min. Bilac Pinto, 12
T.,j. 27 abr. 1976, v.u., DJ 06 ago. 1976).
ICM - CREDITO - SUCATA DE VIDRO ADQUIRIDA PARA INDUSTRIALIZACAO - IMPOSTO
DIFERIDO.
Né&o tendo sido pago o tributo quando da aquisicdo da sucata, o qual ficou diferido para incidir sobre o produto
ja industrializado, ndo tem o industrial direito ao crédito referente a compra. Embargos de divergéncia
conhecidos e recebidos. (BRASIL. RE 92675 embargos / SP - SAO PAULO EMBARGOS NO RECURSO
EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. CUNHA PEIXOTO Julgamento: 03 set. 1981 Orgdo Julgador:
TRIBUNAL PLENO, v.u., Publica¢do: DJ DATA-02 out. 1981 EMENT VOL-01228-02 PG-00370).

252 \fer, por todos, ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. ICM — Linhas Mestras Constitucionais — O
Diferimento. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 23-24, p. 119-145, jan./jun. 1983.
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6) Aliquota zero

A exoneracao por aliquota zero é tipica do IPI, dada a extrafiscalidade do tributo, que
assegura a possibilidade de variacdo das aliquotas basicas do imposto com incremento de até
30 pontos percentuais e reducdo a zero, de acordo com o DL 1199/71, art. 4° e RIPI (Dec.
4544/02, art. 64.

De acordo com o modelo adotado, estamos tratando de alteracdo no aspecto
guantitativo da Regra-Matriz, mais exatamente de seu conseqliente. Portanto, uma
comparagdo com a isencdo ficaria prejudicada na medida em que esse tipo de exoneracao se
caracteriza por modificacdo nos aspectos do antecedente. Em outras palavras, havendo
ocorrido o antecedente da Regra-Matriz, ndo se poderia usar com propriedade o argumento de
que se trata de isencdo, de modo a serem aplicadas as decisdes que amparam o crédito
naquelas circunstancias.

A argumentacdo para justificar o crédito, porém, procura fazé-lo com base em que
realizado o antecedente da norma, a operacdo seria tributada, ou seja, haveria a incidéncia a
justificar o crédito, na esteira do significado emprestado ao que seria “cobrado”,
correspondente a incidido.

Na verdade, a aplicabilidade daquelas decisdes € justificada mais por suas razdes
econbmicas, ou, melhor dizendo, pelo modo como a jurisprudéncia as enfrentou; e por seus
efeitos nesse campo®.

E no ambito juridico ou fenoménico entendemos como aplicaveis 0s argumentos

defendidos quando tratamos das isences.

3 CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPI. CREDITAMENTO. INSUMOS ISENTOS, SUJEITOS A
ALIQUOTA ZERO. Se o contribuinte do IPI pode creditar o valor dos insumos adquiridos sob o regime de
isencdo, inexiste razdo para deixar de reconhecer-lhe 0 mesmo direito na aquisicdo de insumos favorecidos
pela aliquota zero, pois nada extrema, na pratica, as referidas figuras desonerativas, notadamente quando se
trata de aplicar o principio da ndo-cumulatividade. A isencdo e a aliquota zero em um dos elos da cadeia
produtiva desapareceriam quando da operacdo subseqiiente, se ndo admitido o crédito. Recurso ndo conhecido.
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Se ndo ha valor cobrado nas operacfes sujeitas a aliquota zero, ndo ha o que levar a
compensacdo na operacdo seguinte; se nao ha imposto devido por operacdes sujeitas a
aliquota zero, ndo ha o que compensar®>*. Em ambas as situacdes, a norma dos arts. 153, § 3°,
Il e 155, § 2° | ndo se completa. E ndo ha valor cobrado porque o significado atribuido pela
Constituicdo ao vocabulo ndo é o de incidéncia, mas de exigéncia, como ja assentado.

E quanto a efeitos de ordem econémica ndo se pode falar em cumulatividade se na
operacdo imediatamente anterior ou posterior ndo ha tributo exigido. Na primeira ndo ha o
que cumular e na segunda ndo ha com o que cumular. Por dbvio, o tratamento a ser dado nas
operacOes subseqiientes a operagcdo com aliquota zero deve ser o estabelecido para os casos de
isencdo intercalada a operacdes tributadas.

Além dos aspectos diferenciados que dificultam a comparacdo e aplicacdo dos
pressupostos das isengdes para as operacdes sob aliquota zero, hd outro complicador. Ainda
que se admita o crédito, por qual valor se daria 0 mesmo? Se 0 mesmo produto adquirido for
também o objeto da operacdo posterior, como eleger uma aliquota para o calculo? Mesmo
considerando que, na pratica, ndo seja freqliente a ocorréncia de operagdes subsequentes
envolvendo o mesmo produto industrializado, pois a caracteristica predominante da
industrializagdo consiste em transformacao, beneficiamento ou montagem, isso néo torna o
calculo possivel. Na impossibilidade de uso da aliquota do produto adquirido, seria valida a
aplicacdo da aliquota do produto final? Ou dos demais insumos? Qual deles? Qualquer uma
dessas solucdes certamente colidiria com a seletividade do tributo, inviabilizando sua adogéo.

255

Mesmo a idéia de fazer uso de uma certa proporcionalidade* do valor do insumo em

(BRASIL. RE 350.446/PR, Rel. Min. Nelson Jobim, Pleno, j. 18 dez. 2002, v.m., DJ 06 jun. 2003, p. 32).

254 Como assentado no seguinte julgado:
IPI. CONSTITUIQAO, ART. 21, PARAGRAFO 3., E CTN, ART. 49. PRINCIPIO DA NAO
CUMULATIVIDADE. CREDITO DE IPI, EM IMPORTAQAO DE MERCADORIA. ALiQUOTA ZERO. O
DECRETO-LElI N. 1686/1979, NAO OFENDE O PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE.
INEXISTENCIA DE OFENSA, PELO ACORDAO, AOS DISPOSITIVOS ACIMA REFERIDOS. DISSIDIO
PRETORIANO NAO DEMONSTRADO. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. (BRASIL.
RE 99825/SP, Rel. Min. Néri Da Silveira, 13 T., j. 22 mar. 1985, v.u., DJ 05 set. 1986 p. 15834).

2% Como se colhe no seguinte trecho:
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relacdo ao produto final ndo traduziria um conceito de seletividade. A seletividade nao
decorre do uso, mas da essencialidade. E o caso dos produtos que utilizam o ago. A aliquota
do produto final pode ser muito maior do que a do insumo. Nesse caso, o crédito seria muito
maior do que o montante cobrado na aquisicdo do insumo. A seletividade se baseia em uma
relagdo exatamente inversa: quanto mais disseminado o uso do insumo, mais necessario ele é,
ou seja, mais essencial do que os produtos em que é empregado, que ndo teriam a mesma
generalidade.

Por outro lado, 0 manuseio acritico dessas falsas conclusdes e pressupostos pode levar
ao absurdo de justificar o crédito meramente em razéo do emprego de aliquotas crescentes™®,
justamente o que ocorre no ciclo econdmico dos insumos mais gerais, € por iSSo mais

essenciais, empregados em produtos finais que podem ser supérfluos, de aliquota mais

elevada. Ou seja, cria-se um mecanismo de neutralizagdo da seletividade.

Nesse sentido, parece-me possivel considerar a aliquota prevista para o produto industrializado, e dai, entéo,
apurar o valor que os insumos (desonerados de IPI) representaram na sua fabricacdo, mediante a observancia
de principios, critérios (contabeis, financeiros etc.), adequados e devidamente embasados em laudo elaborado
por profissional de capacitacdo técnica.
Outrossim, ndo me parece consistente a utilizacdo das aliquotas previstas para demais insumos utilizados na
fabricacdo do produto final (tributado), uma vez que logicamente ndo se tratam de bens (insumos) de idéntica
qualificacdo (artefatos de vidro, mecénicos, elétricos), ndo atendendo & devida homogeneiza¢do com o insumo
isento do IPI.
O mesmo ocorre no caso de se tratar de uma situacdo integralmente desonerada de IPI (aquisi¢Ges, e produto
final, sem incidéncia do imposto). Ndo vejo como possa ser aplicada a ndo-cumulatividade, diante da
inexisténcia de carga tributaria (neutralidade fiscal), sem reflexo nos precos; além de haver a impossibilidade
de se colher algum elemento basico tributario (ou ao menos, andlogo) na legislacdo patria. (MELO, IPI..., p.
203).

2% Como sugerido no texto abaixo:
Ora, se na isen¢do, onde ndo temos aliquota e é mantida incélume a materialidade da exacdo que teve um dos
seus elementos suprimidos, existe o direito ao crédito, outra ndo pode ser a nossa conclusdo em relacdo a
presuncdo constitucional de crédito quanto a incidéncia de aliquotas de IPI diferentes e sucessivamente
progressivas em etapas do mesmo circulo econdmico. Isso é decorréncia da base de célculo para ratificar a
natureza (materialidade) de qualquer tributo. (DIAS, Roberto Moreira. IPI: Direito de crédito presumido em
operacfes com incidéncia de aliquotas distintas e sucessivamente progressivas — aplicacdo do principio da
N&o-Cumulatividade. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 79, p. 86-91, abr. 2002, p. 89).



117

7) Base de célculo reduzida

A base de célculo reduzida corresponde & exoneragdo semelhante a aliquota zero, pois
neste caso também se verifica integro o antecedente da Regra-Matriz, ficando mutilado um
dos integrantes do aspecto quantitativo do conseqliente. O quantum debeatur nasce, entéo,
menor do que seria se a reducdo inexistisse. Por isso, é facil supor se trate de isencédo
parcial®’.

Mesmo antes da edicdo da Emenda Constitucional 23/83 a propriedade dessa

colocacao ja era questionada. José Souto Maior Borges afirmava que:

As isencBes totais excluem o nascimento da obrigacdo tributaria, enquanto
que, nas isen¢des parciais, surge o fato gerador da tributagéo ...
Nas hipdteses da chamada isencdo parcial, seria licito falar-se, com maior
rigor terminoldgico e conceitual, em bonificacdo de débito tributario, porque
o fato gerador de obrigag#o tributéria se produz.?® (grifos do original).
Embora, a época, a discussdo pudesse ser situada em nivel terminoldgico ou
conceitual, o tema ganhou relevancia com a edi¢do da EC 23/83. A se caracterizar como
isencdo, ainda que parcial, seria aplicavel a reducdo de base de calculo o mesmo tratamento
dispensado aquela figura exonerativa, em que, a0 menos para o ICM, impunha-se o estorno do
crédito. Para a situacdo especifica da base reduzida, esse estorno corresponderia a proporgdo
da reducdo em relacdo ao total. Se a reducdo fosse de 40% (base tributavel de 60%), 40% do

crédito deveria ser estornado.

Contrariamente a essa idéia, algumas opinides consolidaram-se no sentido de néo

57 Nesse sentido, Pontes de Miranda:
As isencdes ou sdo totais ou sdo parciais. Dizem-se parciais as isen¢des que deduzem do percentual do
imposto, ou do imposto fixo. As isencdes totais sdo pré-excludentes da imposicdo: o imposto ndo recai no
objeto, ou no negdécio juridico, a que se refere a regra juridica de isencdo. As isen¢des parciais sdo minoragoes
isentivas do imposto. (PONTES de MIRANDA. apud BORGES, José Souto Maior. Isencdes tributarias. Sao
Paulo: Sugestdes Literarias, 1980, p. 249).

258 |bidem, p. 249.
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considera-la como isencéo parcial®®.

Em outra linha de pensamento, aquela idéia foi contestada com fundamento em
interpretacdo restritiva da norma constitucional ja sob a Constituicdo de 1988 (art. 155, § 2°,
I1). Se as excecdes expressamente mencionadas eram 0s casos de ndo-incidéncia ou isengéo,
ndo se poderia aplicar a norma em seu prescritivo a outros casos”®.

J& expusemos o entendimento de que a norma introduzida pela EC 23/83 e sua versao
atual, o art. 155, § 2°, 1l da Constituicdo de 1988, explicitam um contetdo intrinseco a ndo-
cumulatividade, decorrente de posicdo jurisprudencial que impunha restricdes ao pacto
federativo, além de permitirem excepcionar-se esse ‘mandamento interno’ (item 1, retro). As
normas enfocadas, portanto, ndo se prestam a caracterizar uma restricdo a ponto de se
configurarem como normas excepcionais de aplicagéo restritiva.

De qualquer modo, admitindo-se como verdadeiras as conclusdes acerca da reducdo
como figura distinta da isencdo, ou porque entendida como excepcional a norma que restringe
os créditos na ocorréncia de isen¢do, e, portanto, inaplicavel aquela outra espécie exonerativa,
a consequiéncia paradoxal é a de criar-se um fenébmeno desonerador ontologicamente menor,
mas de maior efeito isentivo!

Um exemplo. O comerciante compra por 100 uma mercadoria que revende por 120.
Na compra o ICMS destacado é de 17% e na venda é de 7%. Admitido o estorno, deveria

creditar-se de apenas 7 e debitar-se por 8,4, restando um débito a pagar de 1,4. Ndo admitido,

2% Mas, se assim o é, na reducdo do tributo e, pois, do ICM, ha uma simples minoracdo do quantum debeatur. E
dizer: surge a obrigacdo tributaria, concreta e individualizada, porque quantificada e a cargo de um
determinado sujeito, mas em montante inferior ao que seria normalmente devido. Na redugdo, a norma
tributaria obrigacional incide portanto, ao contrario do que sucede quando se interpde uma norma isentante
(total). Por isso, é muito mais proprio e indicado falar-se em redugdo do tributo, e ndo parciais. Essa
diversidade do regime juridico contra-indica sejam isencdo e redugdo havidas como espécies de um mesmo
género, a isen¢do. Esta ndo se divide, portanto, e a rigor doutrinario em total e parcial. (grifo no original).
(BORGES, Isencdes e redugdes ..., p.217).

%0 Na situacdo em que o contribuinte tem diminuido o valor do ICMS incidente sobre a operagdo com
mercadorias, ou prestacdo dos apontados servicos, ndo devera ser promovido estorno de crédito, proporcional
ao valor reduzido, uma vez que ndo se aplica o mandamento constitucional, pelo fato de abranger
exclusivamente os casos de isencdo ou ndo-incidéncia, de natureza diversa. (MELO, José Eduardo Soares de.
Os créditos de ICMS e a reducéo da base de célculo. Revista de Direito Tributario, S&o Paulo, n. 72, p. 82-
88, [s.d.], p. 86).
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credita-se de 17 e debita-se dos mesmos 8,4, restando um saldo de 8,6 para compensar outros
débitos relativos a mercadorias tributadas integralmente. Se aplicada a isencdo, o valor de
venda diminui para 111,6 (120-8,4) e ndo ha crédito para compensar outros débitos.
Consequientemente, a isen¢do se torna menos benéfica do que a reducao.

Por ébvio, este estudo ndo comporta a idéia de reducdo do crédito a cada reducdo na
saida. Mantida a base de célculo reduzida, ndo ha mais que se falar em estorno do crédito
enquanto a reducdo permanecer constante. Este era, justamente, o ponto de incompatibilidade
da norma atacada no RE 161.031. Vedava-se o crédito nas operagdes subsequentes a reducao
de base de célculo, enquanto mantida a reducao.

Embora a deciséo tenha entendido pela inconstitucionalidade da norma em razéo do
carater cumulativo, deve-se considerar que se tratava de medida exoneradora, pois reduzia a
tributacdo para 20%. Ainda que ndo se admitisse o crédito, pela propria caracteristica do bem,
usado ou de segunda méo, seu ciclo econdémico ndo ensejaria um nimero de operacfes que
trouxesse a carga tributaria aos niveis da tributacdo ndo-cumulativa plena. De outro lado,
poderia ser entendido o beneficio como opcional. O contribuinte poderia valer-se da reducao
se ndo quisesse optar pela sistematica normal de apuracdo de débito e crédito.

Deve-se considerar que, em outra circunstancia em que o efeito cumulativo potencial
seria até maior (transporte de cargas), esse foi justamente o entendimento dado a redugdo com

vedagdo aos créditos?®!. Talvez com base nesse precedente, hoje ja se uniformiza o tratamento

%L ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONVENIOS ICM N° 46/89 E ICMS N° 38/89

(PARAGRAFO UNICO DAS RESPECTIVAS CLAUSULAS SEGUNDAS), QUE ESTARIAM A IMPEDIR
O PRESTADOR DE SERVICO DE TRANSPORTE RODOVIARIO DE UTILIZAR CREDITOS FISCAIS
RELATIVOS A ENTRADAS TRIBUTADAS, COM OFENSA AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA, DA
NAO-CUMULATIVIDADE E DA COMPETENCIA TRIBUTARIA ESTADUAL. REQUERIMENTO DE
CAUTELAR.
Dispositivo que, ao reveés, se limita a estabelecer compensacdo automatica para a redugdo da carga tributaria
operada por efeito da clausula anterior, como parte do sistema simplificado de contabilizagdo e célculo do
tributo incidente sobre as operag@es sob enfoque, constituindo, por isso, parte do sistema idealizado e posto a
livre opcdo do contribuinte. Assim, eventual suspensdo de sua vigéncia, valeria pela conversdo do referido
sistema em simples incentivo fiscal ndo objetivado pelos diplomas normativos sob enfoque, transformado, por
esse modo, o Supremo Tribunal Federal em legislador positivo, papel que lhe é vedado desempenhar nas acdes
da espécie. Conclusdo que desveste de qualquer plausibilidade os fundamentos da inicial. Cautelar indeferida.
(BRASIL. ADI 1502 MC/DF, Rel. Min. limar Galvéo, Pleno, j. 12 set. 1996, v.u., DJ 14 nov. 1996 p. 44467).
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dispensado ao beneficio na legislagdo, no sentido de considera-lo como beneficio
condicionado ao estorno, por opgéo do contribuinte.

Uma outra situacdo consiste na reducdo seguida de operacdo integralmente tributada.
Nesses casos, ja se entendeu de conceder o crédito integral, como se reducdo nao houvesse, na
esteira de posicdo assumida em relacdo & isencdo®®?. Ou seja, admitindo-se o crédito sobre
valor ndo pago.

Em relacdo ao tratamento dispensado atualmente as operagdes com reducdo de base de
célculo, a aplicacdo acritica do precedente trazido pelo RE 161.031%°® cedeu ante ao
enguadramento dessa forma de exoneragdo como isencao parcial, com a aplicacdo do art. 155,

§ 2° |1, ‘b’, como decidido no RE 174.478%%*,

8) Outros beneficios

H& outros beneficios que se tornam efetivos através de diminuicdo da obrigacdo

tributéria e que sdo concebidos tomando-se por base a estrutura ou mantendo a terminologia

adotada, os instrumentos que efetivam a ndo-cumulatividade, ditos creditos presumidos.

262 |CM. ISENCAO PARCIAL. DIREITO AO CREDITO FISCAL. A DENEGACAO DO CREDITO FISCAL
PELO ESTADO-MEMBRO, DESTINATARIO DA MERCADORIA, RELATIVAMENTE A ISENCAO
PARCIAL CONCEDIDA PELO ESTADO DE ORIGEM DO PRODUTO, IMPORTA TORNAR INEFICAZ
A REGALIA, UMA VEZ QUE O TRIBUTO INCIDIRA, POR INTEIRO, SOBRE A OPERACAO
SUBSEQUENTE, COM VULNERAGAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA NAO
CUMULATIVIDADE (ART. 23, I, CF). RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.
(BRASIL. RE 96.007/SP Rel. Min. Soares Munoz, 13 T., j. 24 maio 1983, v.u., DJ 17 jun. 83 p. 08961).

263 CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ICMS. BASE DE CACULO: REDUCAO. CREDITO. PRINCIPIO
DA NAO-CUMULATIVIDADE. C.F., art. 155, § 2°, I. |. - O principio da n&o-cumulatividade consiste no
realizar o abatimento, na operacdo posterior, do imposto incidente e pago na operacgdo anterior. C.F., art. 155,
8§ 2°, 1. Impossibilidade da vedagdo do crédito em razdo da reducdo da base de calculo do imposto. Il. - RE
provido. Ndo provimento do agravo. (BRASIL. RE 355.422 AgR/MG, Rel. Min. Carlos Velloso, 28 T., j. 05
out. 2004, v.u., DJ 28 out. 2004 p. 47).

%4 TRIBUTO. Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias. ICMS. Créditos relativos a entrada de insumos usados
em industrializacdo de produtos cujas saidas foram realizadas com redugdo da base de calculo. Caso de
isencgdo fiscal parcial. Previsdo de estorno proporcional. Art. 41, inc. 1V, da Lei estadual n° 6.374/89, e art. 32,
inc. Il, do Convénio ICMS n° 66/88. Constitucionalidade reconhecida. Seguranga denegada. Improvimento ao
recurso. Aplicacdo do art. 155, § 2°, inc. I, letra "b", da CF. VVoto vencido. S&o constitucionais o art. 41, inc.
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A Unica justificativa para aborda-los em meio a um estudo sobre a ndo-cumulatividade
consiste em aparta-los desse instituto, pois eles ndo tém a mesma origem e a mesma
finalidade, apenas uma semelhanca estrutural decorrente da similaridade do tratamento
contabil e ndo de sua natureza juridica.

O crédito presumido pode mesmo ter por origem econdmica valor cobrado do
beneficiario a titulo de tributo, mas esta causa ndo é juridica. Mesmo quando calculado sobre
o tributo recolhido, seu objetivo ndo é o de desacumulé-lo, mas o de elimina-lo ou reduzi-lo.
Ele ndo se liga causalmente a cadeia de exigéncia do tributo como decorréncia do negocio
juridico que ensejou sua cobranca. Ndo se vinculando ao fato descrito no antecedente da
norma ndo-cumulativa, ndo pode ter a mesma causa juridica.

Tecnicamente, ndo poderiamos nem mesmo falar em exoneracao, pois tomamos como
ponto de partida que aquela esté relacionada diretamente com a Regra-Matriz. No entanto,
trata-se de beneficio que merece 0 mesmo controle do que os demais j& mencionados quando
direcionado & extincdo de obrigacdo tributaria decorrente do ICMS (LC 24/75, art. 1°, 111)*®°,

O precedente citado ilustra bem a desvinculagédo da finalidade de ndo haver cumulagao

do tributo cobrado a partir da realizacdo do negdcio juridico em que houve sua incidéncia.

IV, da Lei n° 6.374/89, do Estado de S&o Paulo, e o art. 32, incs. | e Il, do Convénio ICMS n° 66/88.
(BRASIL. RE 174.478, Rel. Min. Cezar Peluso, pleno, j. 17 mar. 2005, v.m., DJ 30 set. 2005 p. 5).

265 Embora ndo seja referido na ementa, esse foi um dos aspectos que norteou a seguinte deciso:
TRIBUTARIO. DECISAO DENEGATORIA DE PRETENDIDO CREDITO FISCAL, RELATIVO A ICM
SOBRE MATERIA-PRIMA ADQUIRIDA NO ESTADO DO PARANA, QUE, CONQUANTO TENHA
TIDO O SEU VALOR DESTACADO EM NOTA FISCAL, FOI OBJETO DE INCENTIVO CONCEDIDO
AO VENDEDOR. ALEGADA AFRONTA AO PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE DO TRIBUTO
(ART. 23, I, DA CF/69).
Questdo insuscetivel de ser solucionada sob invocacdo do principio em causa, que, diferentemente do que
entende a Recorrente, visa tdo-somente a assegurar a compensagao, em cada operagdo relativa a circulagdo de
mercadoria, do montante do tributo que foi exigido nas operagdes anteriores, seja pelo proprio Estado, seja por
outro, de molde a permitir que o imposto incidente sobre a mercadoria, ao final do ciclo producéo-
distribuicdo-consumo, ndo ultrapasse, em sua soma, percentual superior ao correspondente a aliquota maxima
prevista em lei, relativamente ao custo final do bem tributado. Havendo, no caso, sido convertido em incentivo
o tributo que deveria ser recolhido pelo vendedor da matéria-prima, é fora de divida que a inadmissdo do
crédito, no Estado de destino, ndo afeta a equacdo acima evidenciada. Recurso ndo conhecido. (BRASIL. RE
109.486/SP, Rel. Min. lImar Galvdo, 12 T., j. 31 mar. 1992, v.u., DJ 24 abr. 92, p. 5378).
Observe-se que se trata de julgado editado em sentido contrario a orientacdo anterior (vide n° 1, retro),
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9) Outras Implicacdes

A efetivagcdo da ndo-cumulatividade deve prever casos em que, mesmo ocorrendo
operacGes posteriores, ndo € possivel a compensacdo, em razdo de exoneracgdes,
principalmente em razéo de exportacdo. Registre-se que a Constituicdo prevé expressamente a
manutencdo de créditos de ICMS para esses casos®®®. Ento, para esse imposto, fica afastada a
possibilidade de a lei ndo prever a manutencdo dos créditos. J& para o IPI, como ndo existe
conformacao especial para o regime de compensacéo, a lei pode tratar de ambas as situagdes,
o0 estorno de créditos, bem como sua manutencdo, conforme assentado anteriormente (secao
A, parte final).

Como ja foi abordado, h4 uma finalidade contida na ndo-cumulatividade que se
relaciona diretamente com a desoneracao das exportacdes. Tributos ndo-cumulativos séo tidos
como 0s Unicos que podem ser recuperados por ocasido de exoneracdo de exportacdes, pelo
fato de ‘carregarem’ a informacdo de seu montante, durante todo o ciclo econémico
envolvendo o produto, mercadoria ou servico, seja em sua base, seja em seu proprio valor
cobrado.

As formas de recuperacao, porém, marcam uma diferenca entre IPI e ICMS.

267

No ICMS, a legislacdo™" admite, ap6s a compensac¢do dos débitos do préprio imposto

modificada em razéo da alteragdo legislativa.

2% CF, art. 155, § 2°, X, ‘a’, na redagéo dada pela EC 42/03.

27 Art. 25 — Para efeito de aplicacdo do art. 24, os débitos e créditos devem ser apurados em cada
estabelecimento do sujeito passivo. Para este mesmo efeito, a lei estadual podera determinar que se leve em
conta o conjunto dos débitos e créditos de todos os estabelecimentos do sujeito passivo no Estado.

§ 1.° — Saldos credores acumulados a partir da data de publicacdo desta Lei Complementar por
estabelecimentos que realizem operacdes e prestagdes de que tratam o inciso Il do art. 3.° e seu paragrafo
Unico podem ser, na propor¢do que estas saidas representem do total das saidas realizadas pelo
estabelecimento:

I — imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento seu no Estado;

Il — havendo saldo remanescente, transferidos pelo sujeito passivo a outros contribuintes do mesmo Estado,
mediante a emissdo pela autoridade competente de documento que reconheca o crédito.

§ 2.° — Lei estadual podera, nos demais casos de saldos credores acumulados a partir da vigéncia desta Lei
Complementar, permitir que:

I — sejam imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento seu no Estado;

I — sejam transferidos, nas condic8es que definir, a outros contribuintes do mesmo Estado.
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e a transferéncia a outros estabelecimentos do mesmo contribuinte, a transferéncia a outros
contribuintes para que esses possam compensar seus debitos. Se se tratar de saldo credor
acumulado em decorréncia de exportagdes, a transferéncia é incondicionada, ressalvado o
reconhecimento do mesmo, e ndo pode ser limitada na legislacdo. Nos demais casos, a
legislagdo pode tratar livremente da matéria®®.
Essa possibilidade de transferéncia, contudo, ndo poderia representar a atribuicdo de

onus a um Estado em detrimento de outro, como restou assentado em outra oportunidade.

TRIBUTARIO. ICMS. MERCADORIA DESTINADA AO MERCADO
INTERNO E POSTERIORMENTE EXPORTADA. COMPENSACAO.
IMPOSSIBILIDADE.

I - Impossibilidade de compensacdo do ICMS relativo a mercadoria
adquirida em um ente federativo, no qual houve recolhimento da exagéo, por
destinar-se inicialmente ao mercado interno, em uma outra unidade da
federacdo, em face de posterior exportagdo da mercadoria, operacdo que
escapa a incidéncia do aludido tributo, por ndo se poder impor ao Estado
exportador o 6nus de um encargo relativo ao recolhimento indevido da
exacéo.

I - Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido.?*

Embora o acorddo ndo mencione, este posicionamento alinha-se com uma
interpretacdo do dispositivo que procura atribuir certa reciprocidade as transferéncias. Se 0s
saldos credores s6 podem ser transferidos a outros contribuintes do mesmo Estado, seria
razoavel admitir que o saldo tenha sido gerado na mesma Unidade da Federacdo, de modo a

evitar que fossem feitas transferéncias que seriam apenas aparentemente internas. Esta linha

%68 O STJ ja reconheceu essa conformacéo das transferéncias, como ja decidido:
TRIBUTARIO - ICMS - CREDITOS ACUMULADOS - TRANSFERENCIA A TERCEIROS (CF/88, ART.
155, § 2°, Xll e ART. 25, § 1°, I, LC 87/96)
1. O legislador constitucional estabeleceu hipétese de transferéncia de crédito acumulado, mas delegou a lei
complementar a disciplina desta imunidade ou isencéo heterénoma.
2. A LC 87/96 estabeleceu no art. 25 duas hipoteses de transferéncia de crédito acumulado do ICMS. No § 1°,
os créditos oriundos de operacdes de exploracdo de matéria-prima ou produtos industrializados, como previsto
no art. 3° inciso Il. No § 2° delegou ao legislador estadual a escolha das hipoteses, quando pretendesse o
contribuinte transferir o seu crédito a terceiro.
3. Hipotese dos autos em que a transferéncia a terceiros refere-se a créditos oriundos de operacBes
disciplinadas no art. 3°, 11, da LC 87/96.
4. Recurso provido.
(BRASIL. ROMS 13544/PA; Rel. Min. Eliana Calmon, 228 T., j. 19 nov. 2002, v.u., DJ 02 jun. 2003 p. 00229).
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de pensamento também tem por efeito coibir a guerra fiscal.

Aspecto dessa via de compensacdo ainda ndo discutido diz respeito a sua finalidade.
Se o crédito, e seu consequente saldo credor, tem por finalidade a compensacdo do imposto
devido, a transferéncia poderia ter por objeto outra finalidade que néo estivesse vinculada
diretamente a compensacdo do imposto relativo a operagdo subjacente?

Em que pesem os termos irrestritos da deciséo referida acima, entendemos que se trata
de mecanismo interno de coeréncia do regime de compensacdo do imposto, voltado sempre ao
préprio tributo. E, por estar implicito no regime de compensacao, poderia ser tomado como
vetor do mecanismo de transferéncias. Por certo esse aspecto poderia ser tratado na Lei
Complementar e, em sua falta, pelo manejo da competéncia suplementar dos Estados,
viabilizando a ampliagdo desse mecanismo. Nessa linha, ndo vemos como necesséria a edigdo
de convénio para sustentar regime mais favoravel as transferéncias, pois a propria Lei
Complementar ja as admite e em montante qualitativa e quantitativamente designado. Ficaria
em aberto apenas a velocidade, o ritmo, a freqiiéncia em gque as mesmas ocorreriam.

Para o IPI a situacdo € bastante diversa. O saldo credor acumulado em cada trimestre
calendario podera ser transferido a outros estabelecimentos da mesma pessoa. Permanecendo,
poderd ser usado para compensar outros tributos administrados pela Secretaria da Receita

Federal®™®. Remanescendo ainda, poder4 ser restituido, se acumulado em razéo de beneficio

6% BRASIL. RESP 537625/PR; Rel.. Min. Francisco Falcdo, 1% T, j. 23 mar. 2004, v.u., DJ 17 maio 2004
p.00126.

270 Lei 9.430/96, arts. 73 e 74, c/c. Lei 9.779/79, art. 11.
Art. 11. O saldo credor do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, acumulado em cada trimestre-
calendério, decorrente de aquisicdo de matéria-prima, produto intermediario e material de embalagem,
aplicados na industrializacdo, inclusive de produto isento ou tributado a aliquota zero, que o contribuinte ndo
puder compensar com o IPI devido na saida de outros produtos, podera ser utilizado de conformidade com o
disposto nos arts. 73 e 74 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, observadas normas expedidas pela
Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda.
Art. 73. Para efeito do disposto no art. 7° do Decreto-lei n® 2.287, de 23 de julho de 1986, a utilizacdo dos
créditos do contribuinte e a quitacdo de seus débitos serdo efetuadas em procedimentos internos a Secretaria da
Receita Federal, observado o seguinte;
I - 0 valor bruto da restituicdo ou do ressarcimento serd debitado a conta do tributo ou da contribui¢do a que se
referir;
Il - a parcela utilizada para a quitacdo de débitos do contribuinte ou responsavel serd creditada a conta do
respectivo tributo ou da respectiva contribuicéo.
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de isencéo em virtude de incentivo fiscal*"*.

Tais regras versam sobre a compensacao dos valores pagos a titulo de IPl que nédo
foram aproveitados na compensacdo de débitos do proprio imposto e que podem ser usados
para compensar outros tributos ou restituidos, se oriundos de incentivo fiscal. Trata-se, em
verdade, de mecanismo estranho a compensacdo do imposto, ou, mais exatamente, a
compensagdo em seu sentido lato. N&o se destinam a implementar ou explicitar a néo-
cumulatividade, que € intrinseca ao tributo.

Essas consideracdes faltaram na apreciacdo do REsp 435.783%2

, onde se considerou
que a norma em questdo estaria explicitando o conteldo do principio da ndo-cumulatividade,
conferindo-lhe extensdo prépria de tributo sobre o valor agregado.

Ainda sobre esse assunto, ndo entendemos que o aludido dispositivo tenha introduzido
nova possibilidade de crédito, como a sugerir que os créditos por insumos usados em produtos

isentos ou tributados a aliquota zero seriam admitidos a partir de sua edicdo em todos os

casos. A possibilidade de seu aproveitamento residiria ainda nos casos previstos como

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com transito em julgado, relativo a tributo
ou contribui¢do administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento,
poderd utilizd-lo na compensacdo de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e contribuicdes
administrados por aquele Orgéo.

2" Lei 9.716/98:
Art. 2° Na hipotese em que a saida do produto industrializado for beneficiada com isencdo em virtude de
incentivo fiscal, o crédito do IPI podera ser:
| - utilizado para compensagdo com o incidente na saida de outros produtos industrializados pela mesma
pessoa juridica;
Il - objeto de pedido de restituicdo, em espécie, ou para compensagdo com outros tributos e contribuicGes
administrados pela Secretaria da Receita Federal, observadas normas por esta editadas.

272 Deciséo assim ementada:
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPI. INSUMOS. ISENCAO. CREDITAMENTO. PRINCIPIO DA
NAO CUMULATIVIDADE. LEI N° 9.779/99.
1. Até que seja totalmente implementada a Reforma Tributaria e criado o IVA — Imposto sobre o Valor
Agregado (o0 que ocorrera somente em 2007), valera a regra da ndo-cumulatividade, que encontra assento
constitucional.
2. A Lei n° 9.779/99, por forca do assento constitucional do principio da ndo-cumulatividade, tem carater
meramente elucidativo e explicitador. Apresenta nitida feicdo interpretativa, podendo operar efeitos retroativos
para atingir a operacfes anteriores ao seu advento, em conformidade com o que preceitua o artigo 106, inciso
I, do Codigo Tributario Nacional, segundo o qual “a lei se aplica a ato ou fato pretérito” sempre que apresentar
contetido interpretativo.
3. Se a Lei n° 9.779/99 apenas explicita uma norma constitucional que é auto-aplicavel (principio da néo-
cumulatividade) ndo ha razdo logica, nem juridica, que justifique tratamento diferenciado entre situacdes
faticas absolutamente idénticas, s6 porque concretizada uma antes e outra depois da lei.
4. Recurso especial improvido. (BRASIL. REsp 435.783 / AL, Rel. Min Jodo Otavio Noronha, Rel. p/ acérddo
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incentivo fiscal?”>. Mesmo que o Regulamento do IPI ndo mais relacione os casos de créditos
mantidos por incentivo, isso ndo alterou a sistemética de créditos que decorre da natureza da
ndo-cumulatividade e é explicitada em Lei, como mencionado anteriormente.

Voltando ao enfoque de nosso interesse mais imediato, sdo sistemas de recuperagéo do
tributo bastante diferentes. Em um néo ha possibilidade de ressarcimento, mas é possivel a
transferéncia a terceiros, se precedida da compensacdo do imposto apurado em outros
estabelecimentos da mesma pessoa. Em outro, a restituicdo é possivel, se precedida de
compensacao de débitos do imposto de outros estabelecimentos, ou de outros tributos, sempre
para a mesma pessoa.

Inexiste, no IPI, a compensacdo restrita a0 mesmo tributo, como no ICMS. Isso
decorre mais da impossibilidade pratica de outras compensacdes por ndo coincidir a base
impositiva dos demais tributos estaduais com a do ICMS, do que da preservacao de uma certa
coeréncia do regime de compensagao.

Na pratica, a vantagem de um ou outro sistema dependera da velocidade de resposta
da maquina estatal a um pedido de restituicdo em comparacao ao tramite do reconhecimento

do crédito para transferéncia a terceiros, admitida seja esta livre e incondicionada.

Min. Castro Meira, 28 T., j. 19 fev. 2004, v.m., DJ 3 maio 2004, p. 127)
23 Nessa linha:

Corolério, pois, ndo ter, nesse sentido, o art. 11 introduzido regra criadora de novo direito de crédito em face
da aquisicdo de tais insumos (esta ja existia). Dir-se-a: existia regra, mas com respeito aos créditos
incentivados, apenas voltada a situacGes especificas, num cendrio restritivo. Ha que se concordar; mas também
ha, nesse caso, o intérprete que verificar, entdo, se o art. 11, ainda nesse aspecto, introduziu regra modificadora
desse direito existente. (grifo no original.) (APOCALYPSE, Sidnei Saraiva. Insumos e produtos tributados,
isentos ou sujeitos a aliquota zero — utilizacdo do crédito. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 73, p.
56-59, [s.d.], p. 58).



CONCLUSOES

1) A eficacia e aplicabilidade das normas versando acerca da ndo-cumulatividade néo
sdo determinadas unicamente a partir de sua enunciacgdo estrita — art. 153, 8 3°, Il e art. 155, §
20, 1. E necessaria uma abordagem sistémica, relacionando tais dispositivos com os artigos em
que inseridos, bem como a sua qualificacdo normativa por comparagcdo com outras normas de
estrutura semelhante.

2) A qualificacdo normativa da ndo-cumulatividade como principio depende,
logicamente, da acepcdo em que é tomado o termo. O exame da normatizacdo da nao-
cumulatividade permite concluir que ela se enquadra como principio se considerada como
ponto de partida para a concepcdo do IPl e do ICMS, embora isso ndo esteja associado,
necessariamente, a incidéncia desses impostos; e sua maior ou menor extensdo representam,
com maior ou menor intensidade, os valores de transparéncia, controle e eficacia, em relacédo
a Administracdo Publica, e competitividade, em relacdo a economia nacional no cenario
internacional.

2.1) Tais valores podem ter seu alcance mediado por lei, ja que ndo traduzem uma das
vedag0es sugeridas pelo § 4° do art. 60 da Constituicdo Federal.

3) A supremacia da Constituicdo ndo impede a integracdo normativa dos principios.
Estes apresentam, por vezes, hipdteses de exclusdo, definidas na Constituicdo ou mesmo em
norma infraconstitucional. Essas proposi¢Ges afastam a incidéncia do principio mediante um

juizo de relevancia, tal como ocorre com o0s principios da legalidade, anterioridade,
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irretroatividade e federativo.

4) A visdo mais atual da teoria dos principios propicia variados enfoques acerca dos
mesmaos.

4.1) Ao tratd-los como mandados de otimizacdo, isso ndo implica afirmar seu
conteddo méaximo a priori, pois essa otimizacdo dependeria das possibilidades faticas e
juridicas.

4.2) O conteudo eminentemente pratico da ndo-cumulatividade ndo se mostra
compativel com a idéia de otimizagdo perante o caso concreto.

4.3) O critério do modo de aplicacdo confrontado aos casos apontados mostra que a
ndo-cumulatividade, quando aplicada, ou o foi mediante um processo de subsuncao direto, ou
o foi a partir de uma consideracdo estrita de seus aspectos teleoldgicos, sem envolver uma
ponderagdo em relacdo a outros principios, ou uma aplicacdo mais-ou-menos.

4.4) A norma da ndo-cumulatividade aproxima-se mais da nogdo de regra, por
apresentar-se como imediatamente descritiva e abrangente e por haver correspondéncia entre
0s modos como tem sido aplicada e os modos de aplicagdo das regras, mesmo nos casos em
que ndo ha uma correspondéncia direta entre seu descritivo e os fatos, casos em que foi
aplicada com fundamento na finalidade que Ihe empresta suporte.

4.5) As diferentes visdes de principios e regras ndo se constituem em Obices a
integracdo normativa dos mesmos, nem contrariam 0s argumentos normativos que dao pela
possibilidade de integracdo normativa dos mesmos (item 3, retro).

5) A norma constitucional da ndo-cumulatividade é uma norma de estrutura, voltada
ao legislador, que encerra um conceito juridico indeterminado, na medida em que sua
implementacdo pode ser feita em maior ou menor medida, 0 que torna necessaria sua
integracdo normativa, caracterizando-a como de eficicia contida e aplicabilidade direta e

imediata.
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6) Na Constituicdo de 1988, ndo-cumulatividade esta diretamente associada a
compensacdo, que sempre foi tratada, em nosso Direito Tributario, como submetida a
integracdo por via de lei.

7) A integracdo por via legal néo ficaria circunscrita a aspectos meramente formais,
podendo determinar o alcance da ndo-cumulatividade, sem, € claro, extirpa-la.

7.1) Para o ICMS, essa seria atribuicdo de Lei Complementar, por forca da necesséaria
uniformizacdo do instituto em nivel nacional, ou, em sua falta, como reconhecido pelos
Tribunais, de convénio firmado entre os Estados dotado desse atributo de uniformidade.

7.2) Se o alcance da ndo-cumulatividade é determinavel pela Lei, ndo se poderia dizer
que seu conteudo se encontra totalmente implicito na Constituicéo.

7.3) O maior alcance ndo pode ser entendido como beneficio, em razdo da vedacdo a
instituicdo de isencdo heterénoma.

8) A compensagéo retratada na ndo-cumulatividade implica reconhecer um direito de
crédito, sob condicdo suspensiva da realizacdo de operagdo posterior, a0 montante pago na
operacdo anterior. De acordo com a sistematica adotada para apuracdo, estabelece-se a
presuncao de implemento da condicao.

9) O direito a crédito é um direito potestativo de natureza tributaria, porque esta
voltado a extin¢do da obrigacao tributaria e de extensdo mediada pela integracdo normativa de
lei tributéria.

9.1) E direito potestativo submetido a prazo decadencial, com termo inicial no
implemento da condigdo suspensiva a que submetido.

9.2) Tal constituicdo ndo impede que o sujeito passivo deixe de exercé-lo, mas impede
que o sujeito ativo ndo o reconhega.

10) O direito a crédito ndo esta vinculado a hipétese de incidéncia ou a Regra-Matriz

de incidéncia do IPl e do ICMS, se tomada como fonte legal da imposicdo tributéria,
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desdobrada em seus aspectos material, espacial e temporal a integrar o antecedente da norma;
quantitativo e pessoal, a integrar seu consequente.

11) As normas que traduziram a ndo-cumulatividade no plano infraconstitucional
deram-lhe um tratamento limitado ao emprego de insumos de utilizacdo direta nas atividades
que sofrem a incidéncia do tributo.

12) O alcance da ndo-cumulatividade foi determinado em decisOes que reconheceram
a aplicabilidade da legislacdo infraconstitucional nos moldes do nimero anterior, a que se
acresceu a inclusdo dos materiais intermediarios, além daqueles ditos de consumicdo répida.
Portanto, teriamos impostos do tipo produto-bruto, inicialmente.

13) O entendimento firmado acima, que ndo abrangia o crédito sobre bens do ativo
permanente, foi modificado para o ICMS com a edigédo da LC 87/96, que passou a admiti-lo,
inicialmente de uma so6 vez e, com eficécia a partir de 2001, fracionadamente em 48 vezes.
Com essas modificacdes, o ICMS tornou-se tributo do tipo renda liquida.

13.1) Tal mudanga s6 foi viavel em razéo da possibilidade de integracdo normativa do
instituto.

14) A mesma LC 87/96 trouxe, para o ICMS, a possibilidade de crédito para material
de uso e consumo, sucessivamente prorrogado, com prejuizos a seguranca e previsibilidade
das relacdes juridicas. Com sua implementacdo, o ICMS tornar-se-ia tributo do tipo consumo.

15) O tratamento dispensado a energia elétrica e a servigcos de comunicagdo, no &mbito
do ICMS, privilegia seu uso como insumo produtivo em uma relagdo de causalidade direta
com 0 processo produtivo ou que vise a exportacao.

16) Exoneragdo e ndo-cumulatividade nd&o podem promover, em razdo de sua
interacdo, aumento na carga tributéaria e também ndo devem promover sua reducao.

17) A norma do art. 155, § 2° Il n&do representa uma ruptura da ndo-cumulatividade

entre IPlI e ICMS, pois é voltada a explicitar seu contetdo em oposicdo a entendimento
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jurisprudencial contrario ao principio federativo, decorrente da fragmentacdo da competéncia
impositiva do ICMS; e a prever possibilidade de excepcionar esse contetdo implicito.

18) Os casos de ndo incidéncia ndo se prestam a produzir uma interacdo entre
exoneracdo e ndo-cumulatividade de repercussao significativa.

19) O tratamento jurisprudencial predominante dado as isen¢des tem feito prevalecer a
ndo-cumulatividade em relacdo aos limites de manejo do poder exonerativo, desbordando da
moldura constitucional da ndo-cumulatividade.

20) A distingdo entre diferimento e isengdo ndo justificam a extensdo dos efeitos
exonerativos concedidos a esse beneficio.

21) O diferimento pode ser usado como instrumento exonerativo sem representar
violagdo a ndo-cumulatividade em determinadas situacdes.

22) O tratamento jurisprudencial dado as situa¢fes que envolvem aliquota zero ndo se
justifica, quer por extrapolar a moldura constitucional, quer por representar violacdo a
seletividade do IPI.

23) A reducdo de base de calculo, embora represente uma cumulagdo do tributo
quando importar em estorno proporcional do crédito, ainda assim representa uma reducao
localizada da carga tributaria. A vedacdo ao estorno estabelece o paradoxo de dotar a mera
reducdo de maior poder exonerativo do que a isencao.

24) Beneficios como crédito presumido ndo se enquadram na moldura da néo-
cumulatividade, pois ndo representam um quantum de tributo anteriormente exigido de seu
beneficiario.

25) IPI e ICMS distinguem-se em relagdo aos mecanismos de recuperacao de créditos
em decorréncia de exportacdo. Em verdade, ndo se trata de diferenciacdo em relacdo a ndo-
cumulatividade propriamente, mas do seu uso como meio de viabilizar a exoneragéo de todo o

ciclo econémico direto da exportacdo, sendo que a diferenciacdo existente se prende mais as
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possibilidades mais variadas de compensacdo que se oferecem a Unido, sem que Se possa

deduzir a maior efetividade de um ou de outro a partir de seus modelos, apenas.



1) NOVOS ASPECTOS DA NAO-CUMULATIVIDADE - PIS E COFINS.

A ndo-cumulatividade se constitui em qualidade desejada ou desejavel em todos os
tributos plurifasicos que repercutem sobre o consumo. E nossa Constitui¢do sublinhou essa
caracteristica ndo sO atribuindo-a aos principais impostos que recaem sobre aquela base
econdmica, como também ao defini-la como inerente a qualquer outro imposto ordinario
instituido no uso da competéncia residual constitucionalmente reservada a Unido (art. 154, 1).

A ndo-cumulatividade é uma qualidade de qualquer sistema tributério e sua introducéo
prescinde de autorizagdo constitucional. Todavia, a Emenda Constitucional n°® 42 de 2003
trouxe autorizacdo para que a Lei pudesse estabelecer em quais setores de atividades
econdmicas as contribuicdes sociais sobre o faturamento e a receita, ou que se constituissem
em encargo do importador ou a ele equiparado seriam ndo cumulativas. Destarte, tal
caracteristica ndo seria indissociavel dessas contribui¢des, ndo se constituindo, portanto, em
uma limitacéo ao poder de tributar no tocante a esses tributos.

As normas constitucionais em questdo sao as seguintes:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuic6es sociais, de
intervengdo no dominio econbmico e de interesse das categorias
profissionais ou econémicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, I e I11, e sem
prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicBes a que
alude o dispositivo.

8 2° As contribuigdes sociais e de intervencdo no dominio econdémico de que
trata o caput deste artigo:

I - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacao;

Il - poderdo incidir sobre a importacdo de petrdleo e seus derivados, gas
natural e seus derivados e alcool combustivel;

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuicGes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
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lei, incidentes sobre:

a) a folha de salérios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados,
a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo
empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

c) o lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

I11 - sobre a receita de concursos de prognosticos.

IV — do importador de bens ou servi¢os do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar.

§ 12. A lei definird os setores de atividade econbmica para 0s quais as
contribuicdes incidentes na forma dos incisos 1, b; e IV do caput, serdo nao-
cumulativas.

§ 13. Aplica-se o disposto no § 12 inclusive na hipotese de substituicdo
gradual, total ou parcial, da contribui¢do incidente na forma do inciso I, a,
pela incidente sobre a receita ou o faturamento.

Como ja assentado introdutoriamente, as questBes principais envolvendo a ndo-

cumulatividade passam por sua instrumentalizacdo, ou a maneira como é implementada — sua

extensdo ou delimitagdo — e seu relacionamento com as exoneragOes, partindo de sua

qualificagdo normativa, de modo a configurar seus pontos fundamentais. Ao fim, poderemos

entdo tracar um paralelo para com a ndo-cumulatividade dos impostos — IPl e ICMS.

A) Natureza — Aspectos normativos

Como ja delineado no capitulo precedente, nesta secdo cabe indagar acerca da eficacia

e aplicabilidade da norma ndo-cumulativa das contribui¢des, assim como sua qualificacéo,

modos possiveis de implementacdo e limitacBes atinentes as possibilidades de integracéo

normativa.
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1) Eficécia e aplicabilidade da ndo-cumulatividade

Ao contrario da discussdo travada em torno da eficicia e aplicabilidade da ndo-
cumulatividade dos impostos, a norma constitucional que estabeleceu a ndo-cumulatividade
para as contribuicdes parece ndo permitir ddvidas quanto a sua eficacia e aplicabilidade. Ao
colocar que a lei definird quais os setores de atividades econémicas, resta evidenciado que sua
cobranca em carater ndo-cumulativo fica na dependéncia do labor legiferante para definir os
setores em que sera cobrada.

Estariamos assim diante de norma de eficacia limitada. Ou, nas palavras do autor
dessa classificacdo, norma que apresenta “aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque
somente incidem totalmente sobre esses interesses, apds uma normatividade ulterior que lhes

desenvolva a aplicabilidade” (Silva, Aplicabilidade ..., p. 105).

2) Qualificacdo da norma da nao-cumulatividade

A comparagdo da norma aos conceitos apontados no capitulo anterior (secdo A, item
2) ndo permite que seja ela considerada como fundamento ou base de que outras se
desdobrem, analiticamente ou mediante revelagdo de um conteldo implicito, dado a sua
textura aberta, deixando ao legislador amplo leque de opc¢des. Pelos mesmos fundamentos ja
indicados, igualmente ndo se pode té-la como informadora de toda a ordem juridica, ou dela
sendo induzida, ainda que de uma parte sua, ou mesmo do direito comparado. A néo-

cumulatividade para as contribuicGes, tal como consta na Constituicdo, é mais aberta do que a
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ndo-cumulatividade para os impostos. E, se concluimos pela inviabilidade da caracterizacdo
da ndo-cumulatividade dos impostos como detentora de tais atributos, impde-se a mesma
concluséo aqui.

Como ja afirmado anteriormente, a ndo-cumulatividade é uma caracteristica desejavel
em relagdo a todo o tributo de incidéncia plurifasica sobre o consumo, ou sobre algum
segmento intermediario de sua cadeia econdmica, ainda que monofésico, mas isso nao
permite induzi-la em todos 0s seus aspectos e sua delimitacdo, quanto mais se implementada
restritamente a certas atividades. Sua extensdo dependerd do contexto fatico em que se
encontrar inserida, o que sera determinado por aspectos praticos, devendo ser levada em conta
até mesmo a relacdo custo-beneficio de alguma de suas possiveis implementacdes. O mesmo
pode ser dito acerca de sua visdo como traco de unido, ou elo de coeréncia. A fragmentacao
da tributacdo sobre o consumo, em que a ndo-cumulatividade ndo figura como aspecto
dominante impede tal assertiva.

Seu enfoque como valor, entretanto, sempre sera possivel, dado que todas normas
guardam, em maior ou menor escala, contetdo axioldgico. A instituicdo da ndo-
cumulatividade para as contribuicdes também se presta a promover os mesmos valores ja
apontados em relacdo a sua implementagdo nos impostos e que referimos como sendo a
transparéncia, controle, eficacia e competitividade. Essa deve se constituir, portanto, na pauta
axioldgica a orientar a atividade legiferante determinada na norma.

A outra acepcdo em que a norma pode ser traduzida como um principio seria aquela
que denota o inicio ou esquema de um instituto cuja formatacao é deixada para a lei.

J4 sob o prisma da visdo mais atual dos principios, é dificil vislumbrar o
enquadramento da norma em foco. Seu conteudo finalistico ou de Gltima conduta é de dificil
traducdo a partir de seus estritos termos.

Embora os termos mais estritos do 8 12 do art. 195, ele ndo pode ser retirado do
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contexto em que foram instituidas as contribuicdes, assim como as demais espécies
tributérias. Logo, as disposicGes do referido artigo devem ser analisadas a luz da norma de
competéncia firmada no art. 149. Vale dizer, assim como compreendiamos os paragrafos e
incisos dos arts. 153 e 155 como diretamente relacionados aos enunciados de cada caput, as
indicacfes do mencionado paragrafo devem ser entendidas como comandos para o legislador,
o0 que ¢ reforcado pela mencéo expressa a lei como instrumento idéneo a determinar quais as
atividades em que as contribui¢des serdo ndo-cumulativas.

Entdo, aqui também, por forca da semelhanca com as demais disposices
constitucionais atinentes aos impostos e da especificidade do dispositivo, a norma sob
enfoque também pode ser entendida como norma de competéncia tributéria. A disposicao do
8 12 do art. 195 deve ser compreendida como uma extensdo da atribuicdo da competéncia
prevista de modo genérico no art. 149. E valido afirmar para as contribuicdes que a disposicdo
do § 12 do art. 195 configura também um condicionante do exercicio da competéncia, porque
o referido dispositivo ndo mencionou a extensdo em que seria implementada a néo-
cumulatividade para as contribuicGes, abrindo a possibilidade ao legislador para fazé-lo em

maior ou menor medida.

3) Nao-cumulatividade como objeto legislado

A autonomia entre ndo-cumulatividade e as espécies tributarias em comento permite a
superacao de alguns Obices de natureza formal eventualmente oponiveis ao tratamento legal

das mesmas. Para quem percebe o fundamento da exigéncia do PIS no art. 239 e ndo no art.
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195%"* essa autonomia ndo impediria a adocdo do regime ndo cumulativo para essa
contribuicdo®”®. Contudo, cabe colocar que entendemos que o art. 239 apenas acresce no
fundamento de vinculacdo da finalidade daquela contribuicdo, ndo no que toca a seu aspecto
material, ligado mais diretamente a sua institui¢ao.

De outra parte, como examinaremos mais detidamente adiante, e como ja restou
delineado no capitulo precedente, a ndo-cumulatividade ndo se mostra imbricada na hipétese
de incidéncia tributaria ou nos aspectos gerais da obrigacdo tributéria, de modo a tornar
imperativa sua implementacdo por via de lei complementar. O mesmo se pode dizer em
relacdo a idéia de submeter a ndo-cumulatividade da contribuicdo incidente na importacdo a
esse requisito formal por forca do § 4° do art. 195. Isso em razdo da autonomia ja
demonstrada, e porque essa exigéncia ndo pode ser oposta nem a propria contribuicao, ja que
o dispositivo menciona tal necessidade apenas para as outras contribuicdes que ndo aquelas
referidas nos incisos do artigo.

Outra questdo relevante refere-se & possibilidade de uso de medida provisoria para a
implementacdo da fungdo constitucionalmente cometida a lei. N&do em raz&o da inidoneidade
do instrumento, constitucionalmente reconhecido como apto para esse fim no art. 62, caput,
mas pela proibicdo estabelecida no art. 246, vedando a ado¢do daquela espécie legislativa para
regulamentar artigo cuja redacdo tenha sido alterada por meio de emenda publicada entre
1/1/95 e 12/9/2001, data de publicacdo da Emenda Constitucional n® 32, que alterou o seu
processo legislativo.

Se interpretado literalmente o art. 246, ndo haveria outra conclusdo possivel que ndo a
inconstitucionalidade no manejo de medida proviséria para a finalidade em apreco, pois o art.
195 teve sua redacdo alterada pela Emenda Constitucional n°® 20/98, que modificou a redacao

de seus incisos | e 11, 8 82, bem como introduziu os paragrafos 9° a 11.

274 Como afirmam Souza e Martins, em PAULSEN, Leandro. (Coord.). Nao-cumulatividade do PIS/PASEP e
da COFINS. Séo Paulo: IOB Thomson; Porto Alegre: Instituto de Estudos Tributarios, 2004, p. 12.
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A vedacdo ao uso de medidas provisérias para regulamentacdo de alteracdes
constitucionais veio com a Emenda n° 6 e continuou sendo utilizada na edi¢do das Emendas
de nimeros 7, 8 e 9. Nessas duas ultimas, desnecessariamente, dada a abrangéncia da previsao
introduzida anteriormente. Teleologicamente considerada, tal disposi¢do visava a impor uma
limitacdo de ordem formal ao poder de iniciativa legislativa do Poder executivo, em razdo de
que as medidas provisérias editadas ja eram dotadas de forca legal. E assim permaneciam
enquanto ndo apreciadas pelo Poder Legislativo, que se reservava, desse modo, a
possibilidade de aprofundar a elaboracgéo legislativa autorizada na Constituicao.

Pois essa invaséo de iniciativa, por assim dizer, foi definitivamente restringida com a
edicdo da Emenda de n° 32, que alterou o processo legislativo das medidas provisorias,
prevendo a perda de sua eficicia se ndo apreciadas em determinado prazo. Com isso, tornou-
se necessario novo arranjo no sistema de freios e contrapesos estabelecido entre os poderes, 0
que se deu com a restricdo temporal da impossibilidade de edi¢cdo de emendas, firmando-se
um termo final ao intervalo de Emendas que trouxessem alteracBes insuscetiveis de
regulamentacdo através de medida provisoria.

Jé para a regulamentacgdo da ndo-cumulatividade das contribuicdes, trazida por emenda
de 2003, estaria em vigor o0 novo processo legislativo, bem como néo se aplicaria a restrigéo
temporal. Dessa maneira, finalisticamente, seria possivel superar o 6bice formal ao uso de
medida provisoria.

N&o bastasse isso, vale também considerar que a ndo-cumulatividade poderia ter sido
introduzida independentemente da previsao trazida pela Emenda n° 42, através mesmo de

medida provisoria, carecendo de maior significado a restricdo a seu uso.

25 Como também concluem Souza e Martins, ibidem, p. 13.
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4) Nao-cumulatividade e sua instrumentalizacéo

Para os impostos, a Constituicdo estabeleceu o mecanismo da compensagdo como
modo de sua implementacdo. Em que pese a inexisténcia de qualquer referéncia na previsao
constitucional atinente as contribuigdes, a técnica dos tributos sobre o valor adicionado nos
permite avaliar quais 0s mecanismos possiveis para sua implementacéo.

As técnicas de apuracao dos tributos sobre o valor adicionado levam em conta o tipo
de tributo, assim como sua maior ou menor uniformidade e seu tratamento sob o ponto de
vista da administracdo tributéria.

Por uniformidade entenda-se a indiferenciacdo da taxa ou aliquota aplicada sobre a
base apurada. O tributo mais uniforme sera aquele em que ha apenas uma aliquota, enquanto o
menos uniforme seria aquele em que as aliquotas fossem as mais especificas possiveis. Essa
especificidade deve basear-se em algum critério. Geralmente esse critério € direcionado para
solucionar ou atenuar o problema de equidade mais evidente dos tributos sobre o consumo,
que é sua regressividade.

Para um determinado agente econémico consumidor, seu consumo relativo é
inversamente proporcional & sua receita, 0 que € uma decorréncia da limitacdo das
necessidades individuais. Em termos absolutos, o consumidor de maior receita pode
sobreviver com 0 mesmo consumo do consumidor de menor receita, embora suas capacidades
de pagamento estejam em extremos opostos. Entdo, o tributo sobre o consumo mais justo
seria aquele que considerasse a capacidade de consumo, ou 0 consumo potencial, € ndo o
consumo real ou objetivo. Em uma situagéo limite, o tributo sobre 0 consumo mais justo seria
aquele que sua base coincidisse com a base de um tributo sobre a renda menos a poupanga, ou

investimento.
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Essa aproximacdo, entretanto, ndo sO poderia representar um bis in idem, como €
incompativel com a concepcao de tributo sobre o consumo, que é um tributo vinculado ao
objeto, servico ou atividade. Portanto, para corrigir a distor¢cdo apontada sem abandonar o
carater objetivo desses tributos, a solucdo € torna-lo mais seletivo, diferenciando seu aspecto
quantitativo de acordo com a essencialidade do objeto considerado.

Outro aspecto a ser considerado é a administracdo tributéria. A técnica de apuragédo
pode levar em conta procedimentos mais ou menos complexos que tornardo sua fiscalizacdo
mais complexa ou poderdo exigir maior capacidade de processamento da administracdo
tributéria ou do contribuinte.

As técnicas diferenciam-se conforme tenham por objeto imediato a base do tributo ou
seu préprio montante.

Assim, se adotada a técnica de apuracdo da base, sdo confrontadas as operagdes que
compdem a base econébmica do tributo, para posterior aplicacdo da(s) aliquota(s) e
determinacdo do montante devido. Esse modo de apuracgdo ja aponta para um tributo uniforme
ou ndo muito seletivo, com pouca diferenciacdo de taxas finais ou aliquotas. Outro modo
inviabilizaria a apuracdo da base em razdo da necessidade de torna-la muito especifica, com
muitas classificagfes, complicando o processo para o contribuinte e dificultando sua
fiscalizacéo.

A apuragdo da base pode se dar de modo direto ou indireto. No modo direto, séo
computadas as parcelas acrescidas, razdo pela qual se diz que o método aplicado nesse caso é
o de adi¢do. Entdo, em cada estagio, sdo computados 0s gastos com matérias-primas, mao-de-
obra, gastos gerais de fabricacdo, despesas administrativas, despesas com vendas, despesas
tributérias e margem de lucro, aplicando-se a aliquota sobre essa base e obtendo-se entdo o
montante devido. Como essa apuracdo ndo levou em conta nenhum aspecto proprio da

essencialidade do objeto, seria aplicavel nos casos de producdo em grandes quantidades de
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produto Unico ou de muitos produtos submetidos ao mesmo tratamento tributario, em que a
apuracao dos elementos contébeis é mais facil do que a apropriacdo dos custos por produto.

Outra possibilidade na técnica voltada diretamente a base consiste na adogdo do
método de subtracdo. Nesse método, sdo confrontadas as operacGes de saida com as operacdes
de entrada relativas a base econdmica do tributo, aplicando-se a aliquota sobre a base assim
apurada. Por isso esse método € dito como sendo o de subtracao, pois as operacfes de entrada
sdo subtraidas das operacGes de saida. Em razéo disso € denominada de base contra base. Sua
adocdo permite uma maior modularidade, pois existirdo tantas apuracdes de base quanto os
tratamentos tributarios.

A técnica mais adaptada a seletividade considera diretamente o tributo incidente nas
operacBes anteriores, apurando o tributo relativo as operagOes proprias e subtraindo o
primeiro do segundo. Portanto, vale-se do método da subtragdo, calculando o tributo sobre
suas operacdes e realizando tantos agrupamentos ou subtraces quantos forem os diferentes
tratamentos tributarios. Esta sistematica &€ mais adequada a seletividade porque o contribuinte
ndo precisa conhecer o tratamento tributario conferido as operacGes de entrada, que pode ser
diverso daquele aplicavel as suas operacdes de saida.

O método da subtracdo também é mais adequado as situacBes em que a tributacao se
da por mais de um sujeito ativo, pois permite que cada um aplique o tratamento tributéario
préprio, que pode ser distinto do tratamento dispensado pelo sujeito ativo da prdxima
operagéo.

No caso das contribuicBes — PIS e COFINS — temos tributos que se caracterizam por
aliquotas bastante uniformes, ou seja, de baixa seletividade. Tipicamente, até a instituicdo do
regime cumulativo, tais contribuigdes incidiam as aliquotas de 0,65% e 3%, respectivamente,
com pequenas variagdes. Corrobora essa baixa seletividade o fato de serem contribui¢des

incidentes sobre o faturamento ou a receita, sem maior diferenciacao relativa as atividades.
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Logo, em razdo dessa uniformidade, seria possivel adotar a técnica de base contra base
ou de imposto contra imposto, aliada ao método da subtracéo.

Na primeira, apura-se a base tributvel e a base do que se considere como dedutivel,
levando em conta, a principio, uma correspondéncia contabil entre receitas e despesas. Vale
dizer, neste caso, receitas operacionais versus despesas operacionais, ou receitas totais versus
despesas totais, de acordo com o modelo de ndo-cumulatividade adotado. Sobre a diferenca,
aplica-se a aliquota, a semelhanca do que € feito para o Imposto de Renda da pessoa fisica,
com a diferenga de que, nesse tributo, ndo ha exata correspondéncia contabil entre base
tributavel e base dedutivel.

Na segunda, apura-se a base tributavel, aplicando-se a aliquota e obtendo-se o imposto
devido, de que é abatido o imposto dedutivel, calculado mediante a aplicacdo da aliquota
sobre a base dedutivel.

Ateé a instituicdo do regime ndo-cumulativo, PIS e COFINS eram calculados sobre a
base geral de faturamento ou receita, de que eram feitas algumas exclusdes, antes da aplicagéo
da aliquota. Embora essa sistemética se assemelhe mais aquela descrita em primeiro lugar,
ndo haveria impedimento a adogdo da outra, apurando-se o valor devido como até entdo e
descontando-se desse um valor apurado através da aplicacdo da aliquota sobre uma base eleita
como dedutivel. Destarte, chega-se, por via indireta, a um confronto final de imposto contra
imposto. Tendo em vista que essa sistematica é equivalente a adotada para IPl e ICMS e
considerando-se como desejavel a padronizacdo dos procedimentos de apuragdo dos tributos,
0 que poderia representar um menor custo para o contribuinte, essa seria a melhor opgdo. Sua
escolha também poderia sinalizar uma facilidade para, no futuro, promover-se a unificacdo
dos tributos sobre o consumo. Provavelmente essas as razOes que determinaram sua escolha,

conforme constou nas Leis 10.637/200227® e 10.833/2003%"",

216 Arts. 10 3 3°.
21T Arts. 10 a 3°.
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De qualquer modo, ainda que ndo haja mencéo ao instituto da compensacgéo, 0s modos
possiveis de implementacdo da ndo-cumulatividade envolvem uma forma de compensacgéo
lato sensu, que pode ser denominada de abatimento ou desconto, sem que isso retire a eficacia

liberatoria da sistematica adotada.

5) Nao-cumulatividade na legislacao

Embora a ndo-cumulatividade das contribuigdes ndo encerre explicitamente a adogédo
do mecanismo de compensacdo para extingdo da obrigacdo tributaria decorrente de sua
incidéncia, o regime ndo-cumulativo dessas exacgdes deve necessariamente ser tratado em Lei,
ante o conteldo estrito da legalidade tributaria configurado no art. 97 do CTN, mais
especificamente em seu inciso VI, ao mencionar a extin¢do do crédito tributario.

E, ainda que n&o se considere o regime ndo-cumulativo definido para as contribuigcdes
como manifestacdo de compensagdo, a auséncia de mencdo expressa a outras formas de
extingdo do crédito tributario ndo inviabiliza a adocdo de qualquer forma de implementacéo
da ndo-cumulatividade, pois o rol do art. 156 do CTN néo é taxativo, como anotado pela

doutrina®®.

278 por todos, Luciano Amaro:

O rol do art. 156 ndo é taxativo. Se a lei pode o0 mais (que vai até o perdao da divida tributéria) pode também o
menos, que é regular outros modos de extingdo do dever de pagar tributo. A dacdo em pagamento, por
exemplo, ndo figurava naquele rol até ser acrescentada pela Lei Complementar n. 104/2001; como essa lei s
se refere & dacdo de imoveis, a dagdo de outros bens continua ndo listada, mas nem por isso se deve considerar
banida. Outro exemplo, que nem sequer necessita de disciplina especifica na legislacdo tributéria, é a
confusdo, que extingue e obrigacdo se, na mesma pessoa, se confundem a qualidade de credor e a de devedor
(CC/2002, art. 381). H4, ainda, a novagdo (CC/2002, art. 360). (AMARO, Direito ..., p. 390-391, grifos do
original).
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B) Instrumentaliza¢éo da ndo-cumulatividade

Como ja assentado, a instrumentalizacdo da ndo-cumulatividade diz respeito a
sistematica de apuracdo do tributo, ou seus aspectos formais. A semelhanca do IPI e do
ICMS, as contribui¢cdes do PIS e da COFINS incidentes sobre o faturamento ou receita do

219 & confrontadas aos créditos admitidos. O resultado

sujeito passivo sao apuradas por periodo
devedor deve ser pago nos prazos assinalados, enquanto o resultado credor é transferido para
o periodo(s) seguinte(s), somando-se em nova apuracao®®°.

Provavelmente por se haver embasado na sistematica ja existente para IPI e ICMS, a
legislacdo de regéncia aqui também empregou a terminologia do crédito para designar o
elemento passivel de uso para fins de desconto do valor das contribui¢des devido.

Para o IPI e 0 ICMS, a possibilidade de tratar-se de compensacao era discutida a partir
da comparacdo entre sua configuracdo, ja existente no ambito do Direito Privado, e as
operagdes envolvidas que faziam surgir o direito a promover a extingdo da obrigacdo
tributaria. Trazendo essa discussdo para o campo das contribui¢es, veremos que ndo ha
sentido em procurar especificar se se trata ou ndo de compensacdo, pois importa apenas que
deve existir um mecanismo dotado de efeito extintivo da obrigacdo e que seu tratamento sera
versado em lei de qualquer forma, em razdo da atribuicdo especifica no texto constitucional.
Além disso, na seara dos impostos, o fato de tratar-se de compensacdo remetia
necessariamente a Lei como instrumento de sua regulagédo, enquanto para essas contribui¢oes
ja ha essa indicacao especifica.

No entanto, um ponto de conexdo importante para com aquela discusséo reside no

objeto a que é atribuido tal efeito liberatério e como ele surge. Para os impostos, sua origem

219 | eis 10.637/2002, art. 1°, e 10.833/2003, art. 1°.
280 ) eis 10.637/2002, art. 3°, § 4° e 10.833/2003, art. 3°, § 4°.
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estava diretamente vinculada, por for¢a do ditame constitucional, ao montante cobrado em
operagdes anteriores de que resultasse operacdo tributada, como restou assentado. Para as
contribuicGes, o elemento que origina o crédito ndo se apresenta plenamente configurado e
especificado por ocasido do fato que implicara, para o outro envolvido, um dos elementos
integrantes de sua base tributdvel. Tome-se como exemplo uma operacdo envolvendo
contribuinte sujeito ao regime ndo-cumulativo e outro que ndo esta sujeito. Como pode haver
diferenca de aliquotas, o tributo devido por um n&o corresponde ao crédito do outro. Poderia
mesmo ocorrer de ndo haver a incidéncia na operacdo anterior, motivada por exoneragao de
cardter subjetivo, sem que o contribuinte da operacdo subsequente tenha qualquer
conhecimento dessa situagdo. Portanto, o regime n&o-cumulativo das contribuicdes
independeria da sua exigéncia em operacéo anterior.

Essa distingdo para com os impostos é traduzida por alguns autores como auséncia de
um ciclo econdémico em que se manifeste sua incidéncia, em decorréncia de se tratar de fato
vinculado apenas & pessoa do sujeito passivo?®!. Considerar como inexistente um ciclo
econdmico, porém, implicaria reconhecer que o direito a crédito independe também da
incidéncia posterior. Ou seja, a ndo-cumulatividade pode se prestar para desacumular o que
ndo foi acumulado em relacdo aquilo que ndo o serd! Mais correta parece-nos a posicao de
Marco Aurélio Greco, que sugere a construcdo da dedutibilidade a partir da receita, vale dizer,
da incidéncia posterior, embora propugne igualmente pela inexisténcia de um ciclo
econdmico.

A despeito dessa distingdo entre as sistematicas possiveis de instrumentalizacdo da

281 Nas palavras de Fatima Fernandes Rodrigues Souza e Ives Gandra da Silva Martins:

Diferente do que ocorre nesses impostos, tais contribuices ndo tém como pressupostos de fato de sua
incidéncia um ciclo econémico representado pelo encadeamento de operagdes ou negocios juridicos, mas uma
realidade ligada Unica e exclusivamente a pessoa do contribuinte, ou seja, a percepcdo de receita ou
faturamento. (PAULSEN, Ndo-cumulatividade ..., p. 21).

282 Ademais, como ndo hé — subjacente & nogdo de receita — um ciclo econdmico a ser considerado (posto ser
fendmeno ligado a uma (nica pessoa), os critérios para definir a dedutibilidade de valores devem ser
construidos em funcdo da realidade “receita” como figura atrelada subjetivamente ao contribuinte,
isoladamente considerado. (PAULSEN. Ndo-cumulatividade ..., p. 103).
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ndo-cumulatividade das contribuicdes para com a dos impostos, pode-se afirmar que ambas
coincidem no que se refere a autonomia em relacdo a incidéncia em relacdo a qual apresentam
efeito liberatorio, pois, em ambas as situacdes, essa eficacia decorre de fato necessariamente
anterior a essa incidéncia. Para os impostos, depende do montante anteriormente cobrado e da

incidéncia posterior, enquanto para as contribuicdes, apenas desse Gltimo fato.

1) Natureza do direito a crédito

A auséncia de conexdo demonstrada, para as contribuic@es, entre o direito de crédito e
a incidéncia anterior, sem a necessaria correspondéncia entre o tributo cobrado relativamente
a ela, somada ao efeito liberatério do mesmo, poderia levar, com maior facilidade do que no
caso dos impostos, a se concluir pela natureza ndo financeira do direito de crédito. Além
disso, aqui, como I4, sdo plenamente aplicaveis as mesmas coloca¢des que conduzem a
conclusdo ja enunciada. Considerar ter natureza financeira em razdo de sua finalidade implica
retirar da norma tributéria a possibilidade de tratar da extin¢cdo da obrigacédo tributéria, além
de retirar toda a especificidade do instituto. E deduzir sua natureza a partir da origem em
negocio privado implica negar a caracteristica de superposi¢do do Direito Tributério.

Desse modo, também se pode concluir pela sua natureza tributaria, como forma
especial de extincdo da obrigacdo. Disso decorrem, a semelhanca do verificado para os
impostos, a inviabilidade de ressarcimento, salvo previsdo em sentido contrario, que é
reforcada pela desvinculacdo da operagdo anterior; renunciabilidade e eficacia mandamental,
0 que conduz ao carater potestativo desse direito.

H& uma diferenga importante, no entanto. Por depender apenas da incidéncia posterior,
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constituindo-se com o reconhecimento de existéncia dessa, ndo se pode atribuir a ele, como
verificado para os impostos, o carater condicional, por ndo estar submetido a evento futuro. O
direito de crédito nasce em razdo do fato tributavel, a apuracdo de receita prépria sob a
incidéncia da tributacdo, somente.

Por se tratar de direito constitutivo, dotado de eficacia extintiva da obrigacdo, estaria
submetido a prazo decadencial para seu exercicio. Neste caso, valeriam as colocacdes de

Alcides Jorge Costa ja reproduzidas anteriormente®®

, entendendo aplicavel o prazo
decadencial das obriga¢des para com a Fazenda Publica, na auséncia de disposicao especifica.
Além disso, como reconhecido para 0s impostos, 0 termo inicial desse prazo consistiria na

ocorréncia do mesmo fato que faz nascer o direito a crédito, a incidéncia da contribuigdo em

relacdo a receita do sujeito passivo.

2) Direito a crédito e Hipotese de incidéncia

Aqui também, como para os impostos, dada a conformacdo da Regra-Matriz de
incidéncia tributaria e a eficacia do direito de crédito, limitada a extingdo da obrigacdo, é
forcoso reconhecer a inexisténcia de relacdo direta entre um e outro. Aqui, além da distin¢cdo
ja firmada, contribui também a auséncia de maior referibilidade quantitativa do direito a
crédito para com a incidéncia da contribuicdo em relacdo a suas receitas proprias. Ou seja, se
para 0s impostos havia uma proximidade maior em razo da caracterizagdo como uma
antecipacdo do imposto incidente na operacao posterior, como para as contribui¢ées isso néo

ocorre, seria mais dificil afirmar a existéncia dessa relacéo.

283 \/er item 1 da secdo B do capitulo precedente, conforme transcrito de COSTA, ICM — Créditos ..., p. 43-44.
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C) Extensao da nao-cumulatividade

No tocante a esse ponto, a comparagdo para com a norma nao-cumulativa dos
impostos sugere uma diferenciacdo. Enquanto para o IP1 e o ICMS fica estabelecido que tais
tributos serdo ndo-cumulativos, para as contribui¢cdes dos incisos I, ‘b’, e IV do art. 195
afirma-se que elas serdo ndo-cumulativas para alguns setores de atividade econdmica. H4 uma
profunda diferenca de contetido entre uma e outra disposicao.

Em primeiro lugar porque seu enunciado ja admite a existéncia de cumulatividade em
algum nivel. Havera atividades em que o regime cumulativo sera mantido. Como néo seria de
se esperar diminuicdo na carga tributaria geral, segue que o regime ndo-cumulativo teria
aliquotas maiores, pois incidiria sobre uma base menor, ao passo que o regime cumulativo
teria aliquotas menores, pois sua base seria maior.

Tem sido voz corrente na doutrina que a distingdo entre regimes a partir da atividade

econdmica acabaria por ferir a isonomia, como assevera José Eduardo Soares de Melo:

Entendo que sdo injuridicas as restricbes ao crédito, uma vez que a nao-
cumulatividade ndo pode ser estabelecida parcialmente, suprimindo
determinadas categorias profissionais, limitando-se a certos negocios e
sistematicas fiscais, proibindo o amplo direito ao abatimento.

O principio da isonomia foi violado face a discriminacdo (vedacdo do
abatimento para especificas pessoas juridicas),porque a CF compete apenas
estabelecer as diferencas tributarias relativas as contribui¢fes interventivas e
corporativas, a determinados grupos e categorias profissionais.

Ndo devem ser consideradas pseudodiferengas pessoais, promovendo
distingdes arbitrérias, instituindo tratamento desigual entre contribuintes que
se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razéo
de ocupacdo profissional (art. 150, II). A lei impositiva hd de pairar
soberana, indistintamente sobre todos que estejam numa mesma situacéo
juridica. O principio da igualdade entrelaca-se com os principios da
capacidade contributiva (art. 145, 8 1°, CF), e da vedacdo ao confisco (art.
150, V, da CF).*

284 pAULSEN, N&o-Cumulatividade ..., p. 59
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A se considerar o ferimento em abstrato da isonomia, a conseqliéncia inarredavel seria
a inconstitucionalidade do dispositivo da Emenda Constitucional®®®, em razéo de representar
alteracdo de clausulas inaboliveis da Constituicdo originaria através do poder constituinte
derivado.

Ou aquele submetido ao regime ndo-cumulativo estaria favorecido, ou aquele
submetido ao regime cumulativo acabaria por sé-lo, pois, em um ou outro caso, receberiam a
incidéncia de uma menor carga tributaria apenas por exercerem essa ou aquela atividade, sem
que isSO possa representar, a0 mesmo tempo, um critério de discrimen prestigiado pela
Constituicdo e a protecdo da isonomia, invocada, no presente caso, como protecédo individual
do contribuinte desfavorecido.

Todavia, deve-se considerar que estdo em jogo dois tipos de interesses. De um lado, a
protecdo individual do contribuinte submetido a uma carga tributaria que poderia ser menor,

e, de outro, o interesse difuso representado pela possibilidade de uma organizagdo mais livre

285 Conforme j4 decidido pelo STF na apreciagdo da ADIn 939, em deciso assim ementada:
DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE
EMENDA CONSTITUCIONAL E DE LEI COMPLEMENTAR. I.P.M.F. IMPOSTO PROVISORIO SOBRE
A MOVIMENTACAO OU A TRANSMISSAO DE VALORES E DE CREDITOS E DIREITOS DE
NATUREZA FINANCEIRA - I.P.M.F. ARTIGOS 5., PAR. 2., 60, PAR. 4., INCISOS | E IV, 150, INCISOS
1, "b", E VI, "a", "b", "c" E "d", DA CONSTITUICAO FEDERAL.
1. Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violagdo a
Constituicdo originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja funcéo
precipua é de guarda da Constituicdo (art. 102, I, "a", da C.F.).
2. A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2., autorizou a Unido a instituir o 1.P.M.F.,
incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2. desse dispositivo, que, quanto a tal
tributo, ndo se aplica "o art. 150, IlI, "b" e VI", da Constituicdo, porque, desse modo, violou os seguintes
principios e normas imutaveis (somente eles, ndo outros): 1. - o principio da anterioridade, que e garantia
individual do contribuinte (art. 5., par. 2., art. 60, par. 4., inciso 1V e art. 150, Il1, "b" da Constituicdo); 2. - 0
principio da imunidade tributaria reciproca (que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios a instituicdo de impostos sobre o patriménio, rendas ou servi¢os uns dos outros) e que é garantia
da Federacdo (art. 60, par. 4., inciso l,e art. 150, VI, "a", da C..F.); 3. - a norma que, estabelecendo outras
imunidades impede a criacdo de impostos (art. 150, Ill) sobre: "b"): templos de qualquer culto; "c"):
patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicdes de educagdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos
da lei; e "d"): livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.
3. Em conseqliéncia, € inconstitucional, também, a Lei Complementar n. 77, de 13.07.1993, sem reducdo de
textos, nos pontos em que determinou a incidéncia do tributo no mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer
as imunidades previstas no art. 150, VI, "a", "b", "c" e "d" da C.F. (arts. 3., 4. e 8. do mesmo diploma, L.C. n.
77/93).
4. Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente, em parte, para tais fins, por maioria, nos termos
do voto do Relator, mantida, com relacdo a todos os contribuintes, em carater definitivo, a medida cautelar,
que suspendera a cobranga do tributo no ano de 1993.
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dos agentes econdmicos, repercutindo favoravelmente sobre o regime concorrencial, tendente
a favorecer o mercado consumidor no longo prazo.

A definicdo de tais setores ndo podera infirmar a propria ndo-cumulatividade, sob pena
de estabelecer-se uma contradi¢do explicita entre dois fins visados na Constituicdo: a melhor
estruturagdo do mercado trazida pela ndo-cumulatividade e a isonomia. Tipicamente, essa
contradicdo ficaria evidenciada no caso de se definir como submetidos ao regime cumulativo
0s setores mais proximos das etapas finais do ciclo econémico, vale dizer, do consumo.

A consequéncia pratica na ordem juridica é que se desloca o exame de
constitucionalidade da Emenda Constitucional para a Lei que estabelecer os critérios de
discrimen.

A Lei ndo poderd, contudo, submeter o regime de ndo-cumulatividade a outro critério
que ndo o de atividade econémica. Alem disso, as atividades econdmicas as quais seréd
aplicavel o regime ndo-cumulativo deverdo ser apontadas através de critérios que permitam
sua clara identificacéo.

Entdo, o critério devera permitir a identificacdo de uma atividade econdmica distinta
das ndo abrangidas em razdo de ensejar uma cumulatividade mais pronunciada do que essas,
caso ndo fosse submetida ao regime ndo-cumulativo. Critérios que considerem outros fatores,
como regime de contribuicdo para outros tributos, por exemplo, ndo guardariam nenhum nexo
para com os fins visados e contrariariam a Constituicdo, a menos que representassem um
tratamento mais favorecido para as pequenas empresas, como prevéem os arts. 146, 111, ‘d’ e
170, IX.

A definicdo do regime ndo-cumulativo para as atividades mais proximas das etapas
finais e a diversidade de aliquotas entre os regimes cumulativo e ndo-cumulativo leva a outra

conseqiiéncia. N&o se mostra como realizador da ndo-cumulatividade a imposicdo de

(BRASIL. ADIn 939/DF, Rel Min. Sydney Sanches, Pleno, j. 15 dez. 1993, v.m., RTJ 151/755).



152
aliquotas mais altas nas etapas anteriores, mesmo que se trate de atividades submetidas a nao-
cumulatividade. Como ndo ha vinculacdo direta entre o tributo pago na etapa anterior e 0
crédito efetuado na etapa presente, a diferenciacdo de aliquota estabeleceria uma
cumulatividade que fere a isonomia.

Outra questdo pode ser levantada em relacdo a possibilidade de desacumular situagdes
que ensejaram a incidéncia de contribuicdes outras que ndo as da alinea ‘b’ do inciso | e do
inciso IV, ambos do art. 195. A previsdo do § 12 permitiria desacumular todas as
contribuigdes do art. 195?

Isso s6 faria sentido para aqueles casos em que o contribuinte se submete a mais de
uma contribuigéo.

A redacdo do § 13 sugere que ndo haveria a possibilidade de compensacdo reciproca
das contribuicbes. Se a ndo-cumulatividade seria aplicavel inclusive na hipo6tese de
substituicdo, em qualquer grau, da contribuicdo do inciso I, ‘a’ pela da alinea ‘b’, resta
implicita a indicacdo de que a ndo-cumulatividade ndo se aplica no caso de ndo haver essa
substituicdo. Assim, ndo seria admissivel a ndo-cumulatividade reciproca das contribuicdes, a
principio.

Essa questdo, todavia, ganha contornos especiais em relacdo as contribuicGes previstas
no inciso 1V do art. 195. Ocorre que o paragrafo 12 refere a possibilidade de aplicacdo da ndo-
cumulatividade a elas, sendo que tais contribui¢Ges sdo, por natureza, monofasicas. Em razao
disso, ndo haveria como torna-las intrinsecamente ndo-cumulativas, pois, ao incidirem apenas
uma vez, ndo seria possivel descontar o valor pago em operagdo subseqliente.

A doutrina tem considerado que essa previsdo implicaria reconhecer inaplicavel a
exigéncia das contribuicbes incidentes na importagdo daqueles que ndo estivessem
submetidos ao regime ndo-cumulativo, vale dizer, daqueles submetidos ao regime cumulativo.

E a opini&o de Hugo de Brito Machado, nos seguintes termos:
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Agora mesmo estamos diante de um problema muito sério criado pela
introducdo do regime da ndo-cumulatividade na COFINS. E que a lei erigiu
a importacdo de bens como hip6tese de incidéncia dessa contribuicdo, antes
incidente apenas sobre a receita, e fixou para o caso a aliquota de 7,6% (sete
virgula seis por cento) que, como se sabe, foi fixada em virtude da
implantagdo da ndo-cumulatividade.

Ocorre que algumas empresas permanecem submetidas a COFINS
cumulativa que tem aliquota de 3% (trés por cento). Entendemos que a estas
ndo se aplica a nova hipétese de incidéncia, vale dizer, para elas ndo é
devida a COFINS na importacdo. A razdo é simples. Temos dois regimes
juridicos diferentes, isto &, o regime da cumulatividade, e o da néo-
cumulatividade. No primeiro, a aliquota é de 3% (trés por cento). No
segundo, a aliquota é de 7,6% (sete virgula seis por cento). Considerando o
elemento sistémico na interpretacdo da lei que institui a nova hipétese de
incidéncia e para a mesma fixou a aliquota de 7,6% (sete virgula seis por
cento), tem-se de concluir que essas nova hipétese de incidéncia é
concernente apenas a COFINS submetida ao regime da ndo-
cumulatividade.?®

A interpretacdo sugerida pelo mestre cearense, no entanto, pode ser superada
em razdo de a lei prever expressamente a incidéncia dessa nova contribuicdo pelas aliquotas
sugeridas, independentemente de se tratar ou ndo de regime nao-cumulativo, em decorréncia
do exercicio da competéncia legislativa constitucionalmente prevista. O exercicio dessa
competéncia, porém, ficaria restrito aos termos constitucionais que impdem a ndo-
cumulatividade para essas contribuicdes. Destarte, embora ndo se pudesse afastar sua
incidéncia, por forca da previsdo constitucional seria admissivel o abatimento na operacéao
subsequente, independentemente do enquadramento do contribuinte no regime né&o-
cumulativo. Essa seria uma possibilidade de ndo-cumulatividade entre contribui¢des, ou mais
propriamente, entre diferentes regimes de contribuicdes. Isso tornaria necessario o
aproveitamento integral da contribuicdo incidente na importacdo, independentemente de se
tratar de operacdo com o mesmo bem, sob pena de torna-la cumulativa.

Por altimo, quanto a extensdo especifica da ndo-cumulatividade, a escolha de
um dos tipos possiveis de regime ndo-cumulativo, aqui também, a semelhancga dos impostos,
o0 legislador podera eleger algum dos modelos de ndo-cumulatividade, em razdo de que seu

contetido ndo se encontra pré-definido, como demonstrado no capitulo precedente.

286 MACHADO, Hugo de Brito. Principios juridicos da tributacdo na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo:
Dialética, 2004, p. 126. apud FERREIRA, Julio de Castilhos. A Nao-Cumulatividade do PIS/PASEP e da
COFINS. In: PAULSEN, Leandro. (Coord.). Nao-cumulatividade do PIS/PASEP e da COFINS. S&o Paulo:
I0B Thomson; Porto Alegre: Instituto de Estudos Tributarios, 2004, p. 87
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D) Nao-cumulatividade e exoneragdes

Em razdo da desvinculacdo da exigéncia das contribuicGes em relacdo a incidéncia
anterior, as exoneracdes anteriores ndo representariam um impeditivo a constituicdo do
crédito, o que afasta a cumulatividade decorrente da exigéncia de contribui¢cdes em operacdes
anteriores a exoneracao.

De outro lado, permaneceria o impedimento de desconto em operacdes ao abrigo de
qualquer forma de exoneracdo, pois esse € um dos pressupostos da cumulatividade, a
exigéncia tributaria somada a exigéncia anterior. Se afastamos, por razédo estritamente relativa
a impossibilidade de saber se houve ou ndo incidéncia anterior, isso torna até mais importante
a necessidade de submeter-se a ndo-cumulatividade a verificagdo de exigéncia posterior, sob

pena de gerar-se beneficio sem causa.



CONCLUSOES

26) A ndo-cumulatividade das contribuicdes € instituida mediante norma de eficacia
limitada porque dependente de uma normatividade posterior.

27) A norma que estabelece a ndo-cumulatividade para as contribui¢cdes pode ser vista
mais imediatamente como uma norma de competéncia, a semelhanca do verificado para os
impostos.

28) Néo ha obice de ordem formal a se tratar da ndo-cumulatividade das contribuicfes
através de lei ordinaria.

29) Eventual restricdo oposta ao manejo de medida provisoria para dar inicio ao
processo legislativo é superada em razdo da finalidade da restricdo (art. 246) ou da
desnecessidade de previsdo constitucional para a ndo-cumulatividade.

30) A caracteristica de incidéncia das contribui¢cdes permitiria a adocdo de mais de
uma sistematica de implementacdo. Em razdo de uma padronizacdo de procedimentos
tendente a racionalizar custos, seria mais aconselhavel a adogdo de sistematica semelhante a
dos impostos, descontando-se um crédito do imposto devido. De qualquer modo, essa
previsao deveria ser instituida por lei.

31) O regime de incidéncia das contribuicfes estabelece uma desvinculagdo entre a
incidéncia anterior da contribuicdo e a proxima etapa em que sera exigida. Portanto, o crédito
a ser efetuado ndo pode depender da cobranca na etapa anterior.

32) Essa desvinculacdo em relacdo a etapa anterior ndo pode representar a eliminagao
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de qualquer nexo de causalidade, sob pena de eliminar o aspecto teleologico da ndo-
cumulatividade.

33) A semelhanca dos impostos, também se pode concluir que o direito a crédito é
dado por norma de conteudo tributario, porque voltado a extingdo da obrigacdo
correspondente, caracterizando-se como um direito potestativo ndo submetido a condicéo.

34) Em razdo do carater extintivo da obrigacdo, aplica-se a ele o prazo geral de
decadéncia relativo a Fazenda Publica.

35) N@o ha como incluir o direito a crédito na regra-matriz de incidéncia das
contribuices, pois ele se restringe a extin¢do da obrigacdo tributéria.

36) A distingdo entre regimes cumulativo e ndo-cumulativo ndo pode ser resolvida a
partir da garantia da isonomia, por representar a impossibilidade de sua existéncia e a prépria
negacao da disposicdo constitucional. Ndo poderd, contudo, ser estabelecida aquela distingcdo
de modo a infirmar a ndo-cumulatividade, pois isso representaria uma contradi¢do para com
duas finalidades constitucionalmente previstas.

37) N&o se pode entender a previsdo do § 12 do art. 195 como um comando néo-
cumulativo genérico, a permitir a desacumulacéo reciproca das contribuigdes, em razdo da
previsdo do 8§ 13, a sinalizar sua aplicacdo restritamente as contribui¢des dos incisos I, ‘b’ e
V.

38) De outro lado, aquela previsdo, aliada a caracteristica monofasica das
contribuices do inciso 1V, leva a conclusdo pela ndo-cumulatividade reciproca plena em
relacdo as contribuicdes do inciso I, ‘b’, submetidas ou ndo ao regime nao-cumulativo.

39) Em virtude da desvinculacdo da exigéncia presente das contribui¢des em relacdo a
incidéncia anterior, permitindo o desconto independentemente de ter ou ndo se dado a
cobrancga, ndo haveria risco de cumulatividade em razéo de exigéncia em operagdes anteriores

a exonerada.
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40) De outro lado, a exoneracdo presente representaria um obice ao crédito, sob pena

de gerar-se beneficio sem causa.
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APENDICE A - TIPOS POSSIVEIS DE TRIBUTOS NAO-CUMULATIVOS E SUA

TERMINOLOGIA.

Em relacdo as possibilidades de incidéncia, genericamente, os tributos podem incidir
sobre o consumo, a renda e o patrimdnio. Aqueles que recaem sobre as duas primeiras
manifestaces econdOmicas sdo ditos tributos dinamicos, pois colhem a economia em
movimento, no seu ciclo de produgéo, enquanto os tributos que incidem sobre o patriménio
ou a propriedade sdo ditos estaticos, pois independem da aplicacdo do patriménio ou
propriedade no ciclo produtivo.

Logo, a base possivel de incidéncia dos tributos sobre o patriménio ou a propriedade
corresponde as riquezas ja produzidas, enquanto a base dos tributos sobre 0 consumo ou a
renda em um determinado periodo corresponde as riquezas em producdo, neste periodo.

Entdo, sob uma perspectiva macroeconémica, as bases dos tributos sobre o consumo
podem ser analisadas a partir da mensuracao da riqueza nacional dentro de um periodo, o que
corresponderia, em seu limite maximo, ao Produto Nacional Bruto. O Produto Nacional Bruto

pode ser decomposto nos seguintes termos®®’:

PNB=C+I,+G +E

Onde C = consumo de bens finais, incluidos os servigos;
I, = investimento bruto em bens de capital.
G = aquisi¢des do governo, em todos 0s seus niveis.

E, = Exportagdes liquidas.
Desconsiderando as aquisicdes do Governo, que podem mesmo ser desoneradas da
tributacdo, e as exportacOes, em relacdo as quais é aplicavel o principio da tributacdo no

destino, a base tributavel corresponderia a

PNB=C + Iy

%87 De acordo com MANKIW, N. Gregory. Introducdo a economia. Rio de Janeiro: Campus, 1999p. 487, e
MUSGRAVE, Richard A.; MUSGRAVE, Peggy B. Financas publicas: teoria e pratica. Sdo Paulo: Campus,
1980, p. 288.
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Um tributo sobre o valor adicionado que inclua em sua base o consumo e os bens de
capital é dito entdo do tipo produto bruto, pois guarda correlagdo entre essa variavel
macroecondmica e sua base tributavel.

Se considerarmos que o Investimento bruto compreende as depreciagdes (D) que sdo
acrescidas ao Investimento liquido, pode-se desdobrar esta formulagdo em:

PNB=C+1I,+D.

Como o Produto Nacional Liquido ou a Renda liquida sdo tomados a partir do PNB,
descontando-se a depreciac¢ao, um tributo que néo incida sobre as deprecia¢des ou permita sua
deducdo de sua base tributavel é dito do tipo renda liquida.

E, por ultimo, um tributo sobre o valor adicionado que incida apenas sobre o consumo
ou permita a exclusdo do investimento liquido e da depreciacdo, ou do investimento bruto, é
dito como sendo do tipo consumo.

Com base na analise empreendida, podemos classificar os tributos sobre o valor
adicionado de acordo com o tratamento dado aos bens de capital, ou destinados ao ativo
permanente, sua depreciacdo e aos bens de consumo final.

Em qualquer um dos tipos € possivel o computo dos insumos diretamente vinculados
com a atividade fim do agente econémico. Destarte, os bens adquiridos para comercializacédo
ou industrializagdo devem ser considerados, assim como 0s servigos de mesma natureza a ele
prestados.

A diferenciacdo sera estabelecida com base no tratamento conferido aos bens de uso e
consumo e aos dispéndios relacionados com investimentos de capital, assim como a
depreciacdo dos investimentos.

Do tipo consumo € o tributo que ndo recai sobre os bens ou dispéndios de capital, ou
que, em incidindo, permita a sua deducao, o que teria a mesma repercussao se fosse permitido
0 abatimento do investimento liquido e da depreciacdo. Seria computado todo o dispéndio
necessario a producgdo de bens de consumo final, inclusive produtos intermediarios e de uso.

De acordo com Musgrave’®, esse tributo corresponderia a um tributo geral sobre
vendas no varejo.

Do tipo renda liquida seria o tributo que compreenderia em sua base o consumo e o

investimento liquido, ou que permitisse a dedugdo das depreciagdes. Nesse ultimo caso,

%88 Financas..., p. 288.
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geralmente € estimado o periodo de depreciacdo, permitindo-se que a cada periodo de
apuracdo dentro do prazo de depreciacdo previsto, seja deduzida a fragdo correspondente do
investimento. Segundo Musgrave®®, este tributo teria a mesma base de um tributo geral sobre
a renda, atingindo o mesmo resultado.

Finalmente, do tipo produto bruto seria aquele que ndo permitisse a deducdo do
investimento, ou seja, recairia sobre o valor bruto das vendas, deduzindo-se apenas as

13

entradas correspondentes a producdo. Conforme Musgrave, “.... essa seria a forma mais
abrangente de um imposto sobre o valor adicionado, ... ele é equivalente a um imposto sobre
vendas aplicado tanto aos bens de capital quanto aos bens de consumo ...” (Finangas..., p.

288).

*® Finangas..., p. 288.



