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Resumo

O escopo deste artigo é definir a extensao da nao cumulatividade no Im-
posto sobre Circulagao de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao (ICMS).
Em particular, se a compensacao deve abranger o crédito fisico e também
o crédito financeiro. Com base nesse objetivo, a primeira parte do traba-
lho é dedicada a esclarecer conceitos bésicos, a fim de classificar o ICMS
como imposto plurifasico ndo cumulativo e destacar as suas principais
caracteristicas. A segunda parte defende que o nicleo da nao cumulativi-
dade do ICMS compreende tanto a dedugao fisica quanto a dedugao fi-
nanceira. Essa conclusao ¢ alcangada a partir da finalidade da regra cons-
titucional da ndo cumulatividade e da aplicagao do postulado do legisla-
dor coerente. Discorre-se, ainda, sobre os efeitos perniciosos que a restri-
¢ao excessiva a nao cumulatividade pode acarretar aos ciclos econdémicos
de producao e consumo.

Palavras-chave: ICMS, nao cumulatividade, crédito fisico, crédito finan-
ceiro.

Abstract

This article addresses the regime of the Brazilian State Value Added Tax
(ICMS) as a non-cumulative tax. In particular, the aim of the article is to
analyze whether the taxpayer’s right to deduct input tax should entail a
gross product, consumption or income type of value added tax. The first
part of the article reviews fundamental concepts, defines ICMS as a non-
cumulative tax and explains its main characteristics. The second part
defends the position that, in light of its non-cumulative characteristic,
ICMS should be construed as either a consumption or income type of
value added tax. This conclusion follows from a purposive reading of the
constitutional rule establishing that ICMS should be non-cumulative and
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from the legislator’s duty of coherence. In addition, it is shown that
excessive restrictions to deductions of input tax may cause detrimental
consequences to the production and consumption cycles.

Keywords: Brazilian State Value Added Tax (ICMS), non-cumulative tax,
gross product, consumption and income tax types, right to deduct input
tax.

Introducao

O Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS) foi defi-
nido pela Constitui¢do e pela legislacao brasileiras como um imposto plurifasico
ndo cumulativo. No entanto, a abrangéncia da ndo cumulatividade nio é nitida.
A legislagao brasileira atualmente em vigor restringe a dedugao do crédito de
ICMS decorrente da aquisi¢ao (i) de bens destinados ao ativo permanente, (ii) das
mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabelecimento, (iii) de energia
elétrica, e (iv) do recebimento de servicos de comunica¢ao. Com isso, o pais apro-
xima-se do regime do crédito fisico, de acordo com o qual serd dedutivel apenas
0 imposto pago na aquisicio de insumos que se incorporarem fisicamente ao
produto final.

No entanto, a restri¢io da ndo cumulatividade no ICMS somente ao crédito
fisico, tal qual delineada na legislagao brasileira, (i) discrimina os contribuintes
de acordo com o seu modo de produgao; (ii) resulta na acumulagdo do imposto
com a sucessao de transagoes; (iii) viola a neutralidade e a prépria no¢iao de ICMS
como um imposto sobre o consumo, e nao sobre a produgao; e (iv) cria uma des-
vantagem concorrencial ao produtor brasileiro.

A ndo cumulatividade deve abranger também o crédito financeiro. Essa con-
clusao parte, de um lado, de uma interpretagao feita de acordo com a finalidade
daregra constitucional da nao cumulatividade e, de outro lado, da igualdade e do
dever de coeréncia legislativa. A regra constitucional da ndo cumulatividade visa
impedir que o imposto incida sobre ele mesmo, prevendo expressamente as duas
possiveis exce¢des a esse mandamento. Entretanto, o regime do crédito fisico fa-
lha em promover essa finalidade. O dever de coeréncia legislativa impoe que o
legislador implemente de forma coerente as distingdes adotadas para dar trata-
mento diverso a contribuintes. Contudo, a estrutura legislativa atual trata os con-
tribuintes de forma desigual adotando critérios de diferenciagao incoerentes.

A fim de demonstrar esse entendimento, o presente artigo foi estruturado
em duas partes. A primeira parte é dedicada a esclarecer conceitos bésicos, a fim
de classificar o ICMS como imposto plurifasico ndo cumulativo e destacar as suas
principais caracteristicas. A segunda parte defende que o nicleo da nao cumula-
tividade do ICMS compreende tanto a dedugao fisica quanto a dedugao financei-
ra. Essa conclusao é alcancada a partir da finalidade da regra constitucional da
nao cumulatividade e da aplicac¢ao do postulado do legislador coerente. Discorre-
se, ainda, sobre os efeitos perniciosos que a restrigao excessiva a nao cumulativi-
dade pode acarretar aos ciclos econdmicos de produgao e consumo.
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Parte I - ICMS: imposto plurifasico nao cumulativo
1. Incidéncia monofasica e plurifasica (cumulativa e nao cumulativa) nos
impostos sobre o consumo

Os impostos sobre o consumo podem incidir de forma monofisica ou pluri-
fasica. A incidéncia plurifdsica pode ser cumulativa ou ndo cumulativa.

Haver4 incidéncia monofdsica quando o imposto for cobrado em apenas uma
das etapas do processo de produgao e distribuigao. A escolha do momento de in-
cidéncia depende de ponderagoes de capacidade contributiva e de interesses da
fiscalizacao'.

A tributagao no momento da compra da mercadoria pelo consumidor final
¢é aquela que mais precisamente mede a capacidade contributiva daquele que apli-
ca a sua renda no consumo. No entanto, a tributagao monofasica no consumo tem
o inconveniente de dificultar o controle e a fiscalizacio da arrecadagao, tendo em
vista a pluralidade de atos de consumo individualizados®. Ademais, o recolhimen-
to do tributo é postergado ao Gltimo momento do processo de produgao e distri-
buigao, retardando a arrecadagao. Esta é a forma de tributagao adotada pelos
estados dos Estados Unidos. O imposto estadual sobre as vendas (sales tax) deve
incidir unicamente no momento da compra da mercadoria pelo consumidor fi-
nal. Nas demais compras e vendas feitas ao longo do processo produtivo, o com-
prador deve apresentar um certificado de isengao ao vendedor atestando que ird
revender os produtos adquiridos ou incorpora-los em alguns tipos de servicos®.

Ja a tributagao monofasica na produgao antecipa a arrecadagao, consideran-
do o tributo que deve ser repassado ao consumidor. A provavel existéncia de um
ntimero menor de produtores do que de consumidores facilita a fiscalizagao tri-
butaria. Entretanto, o hiato entre o momento da arrecadacio e o do consumo
diminui a correlagao entre o ato de tributar e a capacidade contributiva*. Além
disso, o imposto incidiria sem considerar o valor agregado em etapas ulteriores,
“de modo que a incidéncia ndo alcangaria o maior preco ou o maior valor do bem
no mercado”.

Haver4 incidéncia plurifdsica (ou multifasica) quando o imposto for cobrado
em cada uma das transagoes pelas quais a mercadoria passa desde a produgao até
o consumo®. Os impostos plurifasicos subdividem-se em cumulativos e nao cumula-

! SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 415.

2 Sobre o tema: BONILHA, Paulo Celso B. IPI ¢ ICM: fundamentos da técnica nao-cumulativa. Sao
Paulo: IBDT & Resenha Tributdria, 1979, p. 30-31.

Ver, por exemplo, o guia sobre o imposto no Estado de Nova Iorque: Publication 750 (11/15). A
guide to sales tax in New York State. New York State: Department of Taxation and Finance. Dispo-
nivel em: <https://www.tax.ny.gov/pdf/publications/sales/pub750.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2017.

* SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Op. cit., p. 416.

> DERZI, Misabel Abreu Machado. Aspectos essenciais do ICMS, como imposto de mercado. In:
SCHOUERI, Luis Eduardo; e ZILVETI, Fernando Aurelio (coord.). Direito tributdrio — estudos em
homenagem a Branddao Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 121.

A amplitude horizontal da incidéncia plurifasica pode variar. O “tributo pode atingir apenas
parte do ciclo econémico (por exemplo, apenas o ciclo de produgao, ou apenas o ciclo de distri-
bui¢ao)” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Op. cit., p. 418). Sobre o tema, também:
COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1979, p. 66-67.
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tivos, conforme se acumule ou nao o montante tributario recolhido nas transacoes
anteriores com o imposto cobrado nas transagoes subsequentes.

Na tributagao plurifasica cumulativa, a incidéncia da-se em cascata, porque
nao se reduz do imposto a pagar o tributo recolhido anteriormente, acumulando-
se o imposto com a sucessdo de transagoes. As razdes de se adotar um imposto
multifasico cumulativo em cascata consistem: (i) na sua simplicidade e facilidade
de aplicagao e compreensao; (ii) na possibilidade de se aplicar uma aliquota mais
baixa em cada uma das fases de produgao, ja que a aliquota efetiva sera determina-
da ao final, somando-se o imposto que incidiu em cada uma das etapas em relagao
ao preco de venda da mercadoria ao consumidor final (ver Tabelas 1 e 2 abaixo); e
(ii1) em difundir o impacto tributario por um niimero maior de empresas’.

Entretanto, essas razoes nio prevalecem em face de suas desvantagens®. A
primeira — e principal — delas é a de romper com a neutralidade, porque o tributo
afeta a concorréncia e a formacao dos precos no decorrer do processo de produ-
¢ao e de distribui¢ao®. A cumulatividade tributdria incentiva a integragao vertical
das empresas, porque quanto maior for o niimero de etapas, maior sera a tributa-
¢ao. Com isso, é dado tratamento desigual aos produtos cujo ciclo de produgao
tenha maior amplitude em relagdo aqueles com menor nimero de etapas. Ade-
mais, sdo favorecidas as empresas que tenham a capacidade de se organizar ver-
ticalmente'’.

A segunda desvantagem diz respeito ao favorecimento das importagoes em
face das exportagoes. Isso ocorre por nao ser possivel saber com precisido qual a
carga tributaria incidente sobre cada bem exportado, o que torna impraticavel a
completa desoneragao desses produtos, dificultando sua capacidade concorren-
cial no mercado externo. J4 os produtos importados e vendidos diretamente ao
consumidor podem ser beneficiados na concorréncia com os produtos produzidos
no Pais, ja que serdo atingidos pela tributagao apenas na etapa final.

A terceira desvantagem concerne a exigéncia de fiscalizagao ampla e pluri-
fasica, porque cada um dos contribuintes devera ser auditado independentemen-
te dos demais. Diferentemente, no sistema de compensaciao em que o débito de
uma empresa € o crédito de outra, ha uma vinculagao entre contribuintes. Os
proprios compradores com direito a crédito sao incentivados a verificar o cumpri-

7 COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Op. cit., p. 7.

8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Op. cit.,p. 416; COSTA, Alcides Jorge. ICM na Cons-
titui¢ao e na lei complementar. Op. cit., p. 7-11; BONILHA, Paulo Celso B. IPI ¢ ICM: fundamentos
da técnica nao-cumulativa. Op. cit., p. 29-30; DERZI, Misabel Abreu Machado. Primeira aproxi-
macdo da Lei Complementar 87/96 sob o angulo do principio da ndo-cumulatividade. In: RO-
CHA, Valdir de Oliveira (coord.). O ICMS e a LC 87/96. Sao Paulo: Dialética, 1996, p. 97; FERRAZ
JR., Tercio Sampaio. ICMS: niao-cumulatividade e suas exce¢des constitucionais. Revista de Direi-
to Tributdrio ano 13, n. 48, abril/junho de 1989, p. 19-20; DERZI, Misabel Abreu Machado. Distor-
¢oes do principio da nao-cumulatividade no ICMS - comparag¢io com o IVA Europeu. Temas de
direito tributdrio, I Congresso Nacional da Associa¢do Brasileira de Direito Tributario. Belo Hori-
zonte: Livraria Del Rey, 1998, p. 107-151.

¢ Ver: KOLOZS, Borbala. Neutrality in VAT. In: ENGLISCH, ]. et al., Value added tax and direct ta-

xation: similarities and differences (M. Lang, P. Melz & E. Kristoffersson eds., IBFD 2009), Online

Books IBFD (acesso em: 11 nov. 2011).

SCHENK, Alan; e OLDMAN, Oliver. Value added tax — a comparative approach. Cambridge Tax

Law Series, 2007, p. 3-4.

10
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mento das regras tributarias pelos vendedores, porque seu crédito podera ser
inadmitido em caso de descumprimento. Por exemplo, o contribuinte comprador
devera analisar se o imposto foi cobrado corretamente e se a nota fiscal emitida
pelo contribuinte vendedor possui todas as informagoes exigidas pela legislacao
tributaria para que o comprador seja autorizado a compensar o imposto cobrado
na operagao a que ela se refere.

A quarta desvantagem consiste na impossibilidade ou dificuldade de se de-
terminar, antecipadamente, a carga tributdria a ser aplicada a determinado pro-
duto ou servico. Isso porque a aliquota efetiva dependerd do ntimero de transa-
¢oes: quanto mais longo for o processo produtivo e de comercializagao, maior
serd a tributacdo efetiva do bem (ver Tabela 1 abaixo).

Tabela 1 — Imposto cumulativo

Imposto cumulativo Venda | Venda | Venda | Venda | Venda | Venda | Venda
Aliquota 5% “A” “B” “C” “D” “E” “F” “G”
Preco da mercadoria $100 [ $150 | $200 |$250 | $300 |$350 |$400
Imposto recolhido $5 $75 1$10 $125 | $15 $17.5 | $20
Aliquota efetiva 5% 8% 11% 14% 17% 19% 22%
Total do imposto recolhido: $ 87.5 (aliquota efetiva 22%)

Em contraste, se as mesmas vendas estivessem sujeitas a um imposto nao
cumulativo com aliquota de 20%), a tributagao final efetiva, compensados os cré-
ditos, seria de 20% (ver Tabela 2 abaixo).

Tabela 2 — Imposto ndo cumulativo

Imposto nao cumulativo Venda | Venda | Venda | Venda | Venda | Venda | Venda
Aliquota 20% “A” “B” “c” “D” “E” “F” “G”
Prec¢o da mercadoria $100 [$150 | $200 [$250 |$300 |$350 |$400
Imposto devido (x) $ 20 $ 30 $ 40 $ 50 $ 60 $ 70 $ 80
Crédito (y) $0 $ 20 $ 30 $ 40 $ 50 $ 60 $ 70
Imposto recolhido (x-y) $ 20 $10 $ 10 $ 10 $10 $ 10 $ 10
Total do imposto recolhido: $ 80 (aliquota efetiva 20%)

A quinta desvantagem se refere a potencial violagio da capacidade contribu-
tiva e da seletividade de acordo com a essencialidade do produto. Como se de-
monstrou na Tabela 1, a tributacio efetiva de um bem serd maior ou menor de
acordo com o nimero de etapas de sua produgao e comercializacao. Com isso, é
possivel que produtos essenciais tenham uma carga tributaria mais elevada do
que bens supérfluos'.

!l Para Tercio Sampaio Ferraz Jr., a cumulatividade em cascata num imposto multifasico produz

uma falta de uniformidade na carga tributdria para todos os consumidores, os quais sio os que,
de fato, a suportam. Este efeito, que se torna tao mais extenso quanto mais longo ¢ o ciclo de
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Por sua vez, a tributagio plurifasica ndo cumulativa também se d4 com a
cobranca do imposto em cada uma das operagoes pelas quais a mercadoria passa
desde a producao até o consumo. Nesse caso, no entanto, o imposto pago em uma
fase nao se acumula ao que foi recolhido na fase anterior. Sera devido o tributo
somente sobre aquilo que ainda nio tenha sido tributado. Por isso, fala-se em
imposto sobre o valor agregado (ou acrescido)'?.

A adogao de um imposto plurifasico nao cumulativo se justifica como o con-
traponto as desvantagens mencionadas, por ser neutro, onerar o consumo € nao
a produgdo, nao prejudicar as exportagdes, bem como por oferecer vantagens ao
fisco. Isso porque antecipa o imposto que seria devido apenas no consumo (van-
tagens financeiras) e responsabiliza todos os participantes do ciclo econémico
pela arrecadacio (vantagens contra os riscos da insolvéncia e de sonegagio)®.

2. Imposto plurifisico nao cumulativo

No que interessa a analise aqui proposta, a nao cumulatividade tributaria
pode ser alcangada, por subtragio', pelos métodos base sobre base ou imposto sobre
imposto. No primeiro deles (tax on base), o valor agregado corresponde a diferenga
entre o total das vendas e o das aquisi¢oes em um dado periodo. No segundo (fax
on tax), deduz-se da quantia a ser recolhida o montante tributario que incidiu em
etapas anteriores'.

Tais métodos equivalem-se, exceto no que diz respeito ao “efeito de recupe-
ragao” do imposto nao recolhido em uma das etapas nas etapas ulteriores — o que
acontece no método imposto sobre imposto, mas nao no base sobre base. Isso
ocorre quando houver uma isen¢ao ou uma incidéncia de aliquota inferior em
uma das etapas do ciclo produtivo, cuja diferenca tributaria serd recuperada na
fase seguinte’®. E o que demonstra o exemplo:

produgao e de comercializagio, acaba por gerar uma espécie de perversiao da justica tributdria,
fazendo com que seja menor a carga de produtos supérfluos e mais onerosa a de produtos essen-
ciais. Compare-se, neste sentido, o ciclo de produgio e comercializagao de joias com o da carne,
o primeiro, por natureza, mais curto que o segundo (FERRAZ JR, Tercio Sampaio. ICMS: nao-
cumulatividade e suas exceg¢oes constitucionais. Op. cit., p. 19-20).

Sobre o aparecimento e a difusao do imposto sobre o valor acrescido, ver: COSTA, Alcides Jorge.
ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Op. cit., p. 13-21. Ver, também, SOUSA, Rubens Gomes
de. Os impostos sobre o valor acrescido no sistema tributdrio. Revista de Direito Administrativo n.
110. Rio de Janeiro, outubro/dezembro de 1972, p. 17-26.

5" DERZI, Misabel Abreu Machado. Aspectos essenciais do ICMS, como imposto de mercado. Op.
cit., p. 122.

H4, ainda, o método da adi¢do, que consiste em somar todos os componentes do valor acrescido
de uma empresa num dado periodo: saldrios, juros, lucro liquido, depreciagdes, etc. (COSTA,
Alcides Jorge. ICM na Constitui¢do e na lei complementar. Op. cil., p. 26).

5 COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Op. cit., p. 26; SOUSA, Rubens
Gomes de. Os impostos sobre o valor acrescido no sistema tributdrio. Op. cit., p. 22; BONILHA,
Paulo Celso B. IPI ¢ ICM: fundamentos da técnica nao-cumulativa. Op. cit., p. 34-35; SCHOUERI,
Luis Eduardo. Direito tributdrio. Op. cit., p. 420.

Por esta razao, parte da doutrina defendeu a ideia de que o ICM ndo era um imposto sobre o
valor acrescido, por nio incidir a rigor sobre o valor acrescentado em cada etapa da circulagio da
mercadoria (TORRES, Ricardo Lobo. E possivel a criagdo do IVA no Brasil? Revista Férum de
Direito Tributdrio n. 15, ano 3. Belo Horizonte: Férum, maio/junho de 2005). Nesse sentido, Giar-
dino expde que, do ponto de vista juridico, o ICMS ndo é um imposto sobre valor agregado por-
que o imposto propriamente dito se esgota na relacao tributaria e incide sobre parte do valor da
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Tabela 3 — Base sobre base

Situagdo 1: base sobre base (aliquota 10%) Venda Venda Venda Venda
“A” “B” “C” “D”
Preco da mercadoria $ 100 $ 300 $ 500 $ 800
Valor agregado $ 100 $ 200 $ 200 $ 300
Imposto recolhido $ 10 $ 20 isenc¢ao | $ 30
Total do imposto recolhido: $ 60
Tabela 4 — Imposto sobre imposto
Situagdo 2: imposto sobre imposto Venda |Venda |Venda |Venda
(aliquota 10%) “A” “B” “C” “D”
Prec¢o da mercadoria $ 100 $ 300 $ 500 $ 800
Imposto devido (x) $ 10 $ 30 isencio | $ 80
Crédito (y) 0 $10 0 0
Imposto recolhido (x-y) $10 $ 20 0 $ 80
Total do imposto recolhido: $ 110 (mais de 10%)

Na situagdo 2, ocorre o chamado “efeito de recuperagao”, pelo qual o impos-

to ndo pago na venda “C” é recuperado na venda “D”. Ou seja, a isen¢do no meio
da cadeia produtiva causa um diferimento do imposto e pode fazer com que os
valores recolhidos ndo correspondam a multiplicagdo da aliquota pela base de
calculo final. Por este e outros motivos, recomenda-se o menor nimero de isen-
¢Oes possiveis e que elas incidam na primeira ou na dltima transacao da cadeia
produtiva’’.

No imposto sobre valor agregado plurifasico nao cumulativo, sempre sdo
dedutiveis os valores dos bens diretamente utilizados na produgdo'. As variagoes
desse tipo de imposto dizem respeito, portanto, ao tratamento dispensado aos
bens instrumentais de produgdo. O imposto sobre o valor agregado pode ser clas-
sificado, de acordo com a possibilidade e extensdo da dedugao do imposto pago
na aquisi¢ao de bens de produgdo, em tipo consumo, em tipo renda e em tipo pro-
duto bruto®.

operagao; ja o ICM incide sobre o valor total da operacao (GIARDINO, Cléber. O ICM e o prin-

cipio da nao cumulatividade. Revista de Direito Tributdrio n. 25/26, julho/dezembro de 1983, p.

192). Ver, ainda, CASSONE, Vittorio. A nao-cumulatividade — aspectos fundamentais no direito

brasileiro e do IVA no direito italiano. Revista Forum de Direito Tributdrio ano 1, n. 1. Belo Hori-

zonte: Férum: janeiro/fevereiro de 2003, p. 170 e ss.

Sobre o tema: TAIT, Alan A. Value added tax: international practice and problems. Washington:

International Monetary Fund, 1988, p. 49-51; GUERARD, Michele. The Brazilian State value

added tax. International Monetary Fund Staff Papers, 20(1), 1973, 118-169 (especialmente p. 132).

'8 COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Op. cit., p. 24.

9 BONILHA, Paulo Celso B. IPI ¢ ICM: fundamentos da técnica ndao-cumulativa. Op. cit., p. 33-34;
COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Op. cit., p. 24; SOUZA, Hamilton
Dias de. Principio da nao-cumulatividade e crédito de ICMS de bens do ativo fixo. Repertirio IOB
de Jurisprudéncia — Tributdrio, Constitucional e Administrativo n. 11/98. Primeira quinzena de junho
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O imposto sobre o valor agregado do primeiro tipo — consumo — permite a
deducao imediata e integral do imposto pago pela aquisi¢ao dos bens de produ-
cao.

No segundo tipo — renda —, a dedugao corresponde ao valor da depreciagao
dos bens do ativo fixo adquiridos no periodo considerado. Vale dizer, permite-se
a dedugao do imposto incidente sobre os bens instrumentais, na medida de sua
utilizacao ou de seu desgaste ao longo do tempo.

O terceiro tipo de imposto — produto bruto — é aquele em que nao sao dedu-
tiveis os investimentos em bens do ativo fixo ou de sua quota de depreciacao,
ainda que necessarios a producao dos bens vendidos, porque aqueles ndo inte-
gram fisicamente as mercadorias comercializadas.

A adogdo de um ou de outro tipo de imposto — produto bruto, renda ou con-
sumo — reflete o alcance da nao cumulatividade frente aos conceitos de crédito
fisico e de crédito financeiro. O crédito fisico leva ao imposto tipo produto bruto,
ao passo que o crédito financeiro da origem aos impostos tipo consumo e tipo
renda.

Diante das consideragoes feitas anteriormente, o ICMS brasileiro pode ser
classificado como um imposto plurifasico e nao cumulativo, cuja deducao ¢ feita
pelo método imposto contra imposto.

A prépria Constitui¢ao optou por esse método de subtragao, ao prever que o
imposto sera ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagio de
mercadorias ou prestagdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo
ou outro Estado ou pelo Distrito Federal (art. 155, § 2°, I).

Ja a questao envolvendo o alcance da nao cumulatividade e, consequente-
mente, a classificacdo do tipo do imposto, sera analisada mais pormenorizada-
mente no tépico seguinte.

Parte II - Extensao da nao cumulatividade no ICMS
1. Nao cumulatividade

A nao cumulatividade do ICMS ¢ obrigatéria, de acordo com o ja menciona-
do art. 155, § 2°, I, da Constitui¢do. Com essa previsdo, a Constitui¢io proibe que
o tributo onere duplamente o mesmo bem no curso do processo circulatério®.
Evitam-se, assim, os prejudiciais efeitos da incidéncia cumulativa, expostos ante-
riormente.

Do ponto de vista econémico, ndo cumulatividade significa que o imposto
incide sobre o valor acrescido em cada operacao de circulacao, de modo que a
incidéncia global ¢é idéntica a multiplicagao da aliquota pela base de cdlculo final.
No que interessa ao direito tributario, o tributo incide sobre o valor total de cada
operagao e ap6s, para garantir a sua nao cumulatividade, atua o mecanismo de
compensagao financeira de maneira corretiva. Este abate do débito correspon-

de 1998, Caderno 1, p. 268.
20 SOUZA, Hamilton Dias de. Principio da nao-cumulatividade e crédito de ICMS de bens do ativo
fixo. Op. cit., p. 269.
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dente a aliquota aplicada sobre o valor da saida do estabelecimento o crédito ge-
rado na entrada da mercadoria®.

A nao cumulatividade promove a neutralidade do imposto, ja que a incidén-
cia do imposto que nido seja objeto de compensac¢ao com o tributo incidente na
fase ulterior se torna custo de producao e, portanto, potencial causa de distor-
¢oes. Para ser neutro, o tributo nao pode influenciar em questdes concorrenciais
ou na formagao de precos de mercado®. O tributo nao pode colocar produtos em
situagao desigual de acordo com a forma de organizacdo dos seus meios de pro-
ducao®. Por isso, todo adquirente (exceto o consumidor final, ndo contribuinte)
tem o direito de deduzir o imposto que lhe foi transferido pelo vendedor?'. Vale
dizer, quando um bem ¢ transformado e transferido de um estagio para outro do
ciclo produtivo, essa transferéncia ensejara a incidéncia do imposto, que, se nao
fosse objeto de compensacao com o tributo incidente na fase ulterior, se tornaria
custo e, portanto, causa de distor¢oes®.

A nao cumulatividade igualmente promove a capacidade contributiva. A sis-
tematica de creditamento pressupoe que o consumidor final sofra a repercussao
juridica do tributo, ja que ele deve ser o tinico sem direito de crédito correspon-
dente ao imposto cobrado em suas aquisi¢oes?. Trata-se, portanto, de tentativa de
alcangar a capacidade contributiva que se manifesta na destina¢do da renda ao
consumo?’, sem que, com isso, o fisco precise postergar o recolhimento do tributo
até este momento. Sendo assim, € possivel afirmar que a nao cumulatividade do
ICMS também consiste em um direito do consumidor de s6 suportar o 6nus de
imposto correspondente a aplicagao da aliquota sobre a base de calculo na dltima
operag¢ao®.

A doutrina brasileira diverge sobre a natureza normativa da nao cumulativi-
dade®. Classificar a nao cumulatividade como principio, regra ou técnica de apu-

? TORRES, Ricardo Lobo. O principio da ndo-cumulatividade e o IVA no direito comparado. In:

MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). O principio da nao-cumulatividade. Cadernos de pesqui-
sas tributarias — Nova série 10. Sao Paulo: RT/Centro de Extensao Universitaria, 2004, p. 144-145.

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. Aspectos essenciais do ICMS, como imposto de mercado. Op.
cit., p. 127; GOMES, Fabio Luiz. Manual sobre o IVA nas comunidades européias: os impostos sobre o
consumo no/Mercosul. Cuvritiba: Jurud, 2006, p. 31-32.

# NERUDOVA, Danuse; e SIROKY, Jan. The principle of neutrality: VAT/GST v. direct taxation.
In: ENGLISCH, J. et al. Value added tax and direct taxation: similarities and differences (M. Lang,
P. Melz & E. Kristoffersson eds., IBFD 2009), Online Books IBFD; BRAZUNA, José Luis Ribeiro.
Neutralidade tributdria e uso da tributagdo para prevenir desequilibrios da concorréncia. Dissertagao de
mestrado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Siao Paulo, 2008, p. 168-169.

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. Aspectos essenciais do ICMS, como imposto de mercado. Op.
cit., p. 126.

% VINCI, Calogero; GAGLIARDI, Mario; e STIPO Giuseppe. IVA: principi istituzionali. Milano:
Giuffre Editore, 1972, p. 125-127; KOLOZS, Borbala. Neutrality in VAT. Op. cit.

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. Aspectos essenciais do ICMS, como imposto de mercado. Op.
cit., p. 125.

#7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 415-416.

% SOUZA, Hamilton Dias de. Principio da ndo-cumulatividade e crédito de ICMS de bens do ativo

fixo. Op. cit., p. 266.

No sentido de que a nao cumulatividade tem dupla identidade de principio e de técnica de apu-

ragao do tributo: CASSONE, Vittorio. A nao-cumulatividade — aspectos fundamentais no direito

brasileiro e do IVA no direito italiano. Op. cit., p. 143; MACHADO, Hugo de Brito. ICMS: créditos

relativos a energia elétrica e servico de comunicag¢do. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). O
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racao do tributo sera relevante, adiante, para determinar se ela deve abranger o
crédito fisico e também o crédito financeiro. Com base na disting¢ao entre princi-
pios e regras delineada por Avila®, entende-se que o art. 155, § 2°, I, da Consti-
tui¢do tem cardter preponderante de regra®. A expressao “o imposto sera nao
cumulativo compensando-se o que for devido em cada operacao relativa a circu-
lagdo de mercadorias ou prestacdo de servi¢os com o montante cobrado nas ante-
riores” impoe o dever imediato de se adotar a conduta descrita, qual seja, a com-
pensagdo do ICMS devido naquela operagao com aquele cobrado nas operagoes
precedentes de mercadorias ou prestagio de servigos.

Aregra da ndo cumulatividade obriga, como foi dito, o dever de compensa-
¢ao do imposto devido com aquele cobrado em operagoes anteriores. Mas qual
deve ser a extensao da ndo cumulatividade, isto €, quais operacdes devem ser
objeto dessa deducdo? A fim de responder a esse questionamento é que se inves-
tiga se a no¢ao de nao cumulatividade alcanga tanto o crédito fisico quanto o
crédito financeiro.

2. Extensao da nao cumulatividade: créditos fisicos e financeiros

O alcance da nao cumulatividade depende fundamentalmente de se estabe-
lecer se sdo ou ndo dedutiveis também os créditos financeiros ou apenas os crédi-
tos fisicos.

De um lado, fala-se em crédito fisico para indicar que somente as operagoes
anteriores envolvendo a aquisi¢do de matérias-primas, produtos intermediarios,
embalagens e mercadorias para revenda serdo objeto de compensagao®. A ex-
pressao “dedugao fisica” representa bem a ideia de que serd dedutivel apenas o

ICMS ¢ a LC 102. Sao Paulo: Dialética, 2000, p. 93. Semelhante € a linha seguida por Saraiva Fi-
lho, com a diferenga de tratar a nao cumulatividade como regra constitucional e como técnica
(SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes de. A ndo-cumulatividade no direito brasileiro (aspec-
tos controversos). In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). O principio da nao-cumulatividade.
Cadernos de pesquisas tributdrias — Nova série 10. Sao Paulo: RT/Centro de Extensao Universita-
ria, 2004, p. 465). No sentido de que é uma regra: FURLAN, Anderson; E VELLOSO, Andrei
Pitten. Nao-cumulatividade. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Nao-cumulatividade tributd-
ria. Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios — ICET, 2009, p.
31-32; BORGES, José Souto Maior. Crédito do IPI relativo a insumo isento. Revista Dialética de
Divreito Tributdario n. 48. Sao Paulo: Dialética, setembro de 1999, p. 160.
AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢do a aplicagao dos principios juridicos. 17. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 95-102.
Diz-se que “tem cardter preponderante de regra” porque um mesmo dispositivo pode ser fonte de
diferentes normas. Sobre o tema, ver texto em que Humberto Avila explica que a legalidade pode
funcionar como regra, principio ou postulado: AVILA, Humberto. Legalidade tributdria multidi-
mensional. In: FERRAZ, Roberto (org.). Principios e limites da tributag¢do. 1. ed. Sao Paulo, 2005, p.
277-291.
¥ MOREIRA, André Mendes. A nao-cumulatividade dos tributos. Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 172-173.
Sobre a distin¢do entre crédito fisico e crédito financeiro, ver ainda: SCHOUERI, Luis Eduardo.
Direito tributdrio. Op. cit., p. 418-420; DERZI, Misabel Abreu Machado. Primeira aproximagao da
Lei Complementar 87/96 sob o angulo do principio da ndo-cumulatividade. Op. cit., p. 91-109;
MACHADO, Hugo de Brito. ICMS: créditos relativos a energia elétrica e servico de comunicagao.
Op. cit., p. 91-104; BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. IPI ¢ ICM: fundamentos da técnica nao-
cumulativa. Op. cit., p. 35; Estudio introductorio, por Ricardo Calle Saiz. In: SULLIVAN, Clara
K. El impuesto sobre el valor anadido. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1978, p. 28.
¥ COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢do e na lei complementar. Op. cit., p. 27.
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imposto pago na aquisi¢io de insumos que se incorporarem fisicamente ao produ-
to final.

O sistema do crédito fisico leva a uma tributagao do tipo produto bruto. Fa-
la-se em produto bruto porque o imposto incidira nao apenas sobre os bens co-
mercializados, mas também sobre os bens instrumentais. Como as despesas rela-
cionadas com a aquisi¢ao de bens instrumentais nao geram crédito, economica-
mente, tais bens serdo tributados em duplicidade — na sua aquisi¢ao e no que se
incorporarem aos produtos comercializados®.

De outro lado, o crédito financeiro assegura a compensag¢do do imposto inci-
dente sobre bens do ativo permanente, bem como sobre materiais de uso e consu-
mo da empresa, porque eles sao financeiramente incorporados ao custo dos pro-
dutos revendidos.

O critério do crédito financeiro é compativel com os impostos do tipo renda e
do tipo consumo. O imposto sera do tipo renda se for permitido o creditamento na
medida da depreciagao dos bens instrumentais e na proporgao de sua incorporagao
ao custo dos produtos finais*. Sera do tipo consumo se os créditos forem reconhe-
cidos ja no momento da aquisi¢do dos bens do ativo fixo, independentemente de
quando estes tenham seu valor incorporado ao custo dos bens produzidos™.

2.1. Finalidade da regra constitucional da nao cumulatividade

A Constitui¢io de 1988 determina que o ICMS “sera nao cumulativo, com-
pensando-se o que for devido em cada operagao de mercadorias ou prestagio de
servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal” (art. 155, § 2°, I). A propria Constituicao prevé as excegoes
a esta regra nos casos de iseng¢ao e de nao incidéncia. Salvo determinagao em con-
trario da legislacao, a isencao ou nao incidéncia: (i) ndo implicard crédito para
compensacao com o montante devido nas operagdes ou prestagdes seguintes; e (i)
acarretara a anulagao do crédito relativo as operagbes anteriores (art. 155, § 2°, II).

A propria Constitui¢ao determina, portanto, quais sdo as duas possiveis ex-
cecbes a regra da ndo cumulatividade. Além disso, ao utilizar a expressao “salvo
determinagao em contrario da legislacao”, ela autoriza que o legislador permita o
creditamento mesmo nessas hipéteses. A Constitui¢ao, de um lado, estabelece
expressamente as Unicas restrigoes possiveis a regra da nao cumulatividade; e, de
outro lado, faculta ao legislador expandir a extensao da regra. Isso significa que
a legislagao, ao dispor sobre o texto constitucional, nao podera restringir o alcan-
ce da regra da nao cumulatividade, mas apenas expandi-lo.

A finalidade da regra da ndo cumulatividade ¢ impedir que o imposto inci-
da sobre ele mesmo. Essa finalidade é alcangada por meio do aproveitamento do
crédito correspondente ao imposto cobrado nas aquisi¢oes feitas pelo estabeleci-
mento que forem destinadas a sua atividade-fim. O direito ao crédito esta vincu-

' SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Op. cit., p. 419.

Essa denominacdo decorre do fato de que “a tributagao passa a alcangar riqueza equivalente
aquela que seria alcangada por um imposto sobre a renda” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito
tributdrio. Op. cit., p. 419).

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Op. cit., p. 420.
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lado a utilizacdo dos bens e servigos adquiridos nas finalidades préprias do esta-
belecimento do contribuinte de ICMS, ou seja, nas suas atividades produtivas®.
Isso porque, se os bens adquiridos nao forem utilizados na atividade-fim do esta-
belecimento, a empresa efetivamente figurard como consumidora final desses
produtos. Isso significa que a tnica transacao tributdvel sem direito de crédito
deverd ser aquela em que o adquirente atua como o consumidor final da merca-
doria ou servigo.

Caso o crédito de ICMS seja negado ao estabelecimento nas aquisi¢bes de
bens utilizados na produgao haverd nao cumulatividade somente parcial. E nao
cumulatividade parcial equivale a cumulatividade parcial, em hipétese nao auto-
rizada pela Constitui¢do. Negar a compensac¢ao do crédito financeiro significa
impor uma restrigao a nao cumulatividade ndo autorizada pela Constituicao, ado-
tando-se mecanismo impréprio para concretizar a finalidade da regra®.

Por exemplo, uma empresa que atua no ramo de fabrica¢do e comércio de
méveis e que utiliza em seu processo produtivo lixas e esponjas abrasivas na pin-
tura dos méveis deve ter o direito de crédito do imposto pago em suas aquisi¢des
desses materiais. Embora as lixas e esponjas nao se integrem ao novo produto,
elas sdo essenciais ao processo produtivo e compdem o custo final dos moveis.
Negar a empresa o direito ao crédito do ICMS significa, fundamentalmente, tri-
butar novamente aquilo que ja foi tributado e integra o custo do produto final®.

*7 TROIANELLI, Gabriel Lacerda. A Lei Complementar n® 102/2000 e o tratamento do crédito de
ICMS relativo a entrada dos bens do ativo e destinados a consumo do estabelecimento. In: RO-
CHA, Valdir de Oliveira (coord.). O ICMS ¢ a LC 102. Sao Paulo: Dialética, 2000, p. 88; VINCI,
Calogero; GAGLIARDI, Mario; e STIPO Giuseppe. IVA: principi istituzionali. Op. cit., p. 129. No
sentido de que o direito ao crédito deve ser estendido a quaisquer bens adquiridos pelo contri-
buinte, ainda que alheios as atividades do estabelecimento, simplesmente por terem sido onera-
dos pelo ICMS, ver: MELO, José Eduardo Soares de. ICMS — créditos relacionados a bens desti-
nados a uso, consumo, ou ativo permanente e recebimento de servigos de transporte e de comu-
nicag¢ao. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). O ICMS ¢ a LC 87/96. Sao Paulo: Dialética, 1996,
p- 88.

Também no sentido de que o direito ao crédito de ICMS, tal qual previsto na Constituigao, é
amplo e ndo restrito ao crédito fisico: CARRAZZA, Roque Antonio; e BOTTALLO, Eduardo
Domingos. Direito ao crédito de ICMS pela aquisicio de energia elétrica utilizada na prestagao
de servicos de comunicacdo. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 119. Sao Paulo: Dialética,
agosto de 2005, p. 73; LUNARDELLI, Pedro Guilherme Accorsi. Operagdes com energia elétrica
e servigos de comunicacao — retorno ao tema dos créditos fisicos e financeiros. In: ROCHA, Valdir
de Oliveira (coord.). O ICMS ¢ a LC 102. Sao Paulo: Dialética, 2000, p. 177-194; e DERZI, Misabel
Abreu Machado. Primeira aproximagio da Lei Complementar 87/96 sob o angulo do principio da
nao-cumulatividade. Op. cit., p. 108; VASCONCELLOS, Monica Pereira Coelho de. ICMS: distor-
¢oes e medidas de reforma. Série Doutrina Tributaria vol. XIII. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014,
p- 91; SILVA, Romulo Cristiano Coutinho da. O alcance constitucional da nao cumulatividade do
ICMS. Revista Direito Tributdrio Atual vol. 31. Sao Paulo: IBDT e Dialética, 2014, p. 162-176. Em
sentido contrario: GRECO, Marco Aurélio. ICMS - créditos pela aquisi¢ao de bens destinados ao
ativo permanente. In: CARVALHO, Maria Augusta Machado de (coord.). Estudos de direito tribu-
tario em homenagem a memoria de Gilberto de Ulhéa Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 246;
MACHADO, Hugo de Brito. ICMS: créditos relativos a energia elétrica e servico de comunicagao.
Op. cit., p. 99; MACHADO, Hugo de Brito. Créditos de entradas de bens de consumo ou de ativo
permanente e a nao cumulatividade do ICMS. Revista Dialélica de Direito Tributdrio n. 16. Sao
Paulo: Dialética, janeiro de 1997, p. 16; SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes de. A ndo-cu-
mulatividade no direito brasileiro (aspectos controversos). Op. cit.; FURLAN, Anderson; e VEL-
LOSO, Andrei Pitten. Nao-cumulatividade. Op. cit., p. 47.

% Num caso semelhante ao descrito no texto, no entanto, o direito de crédito foi negado pela auto-
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Sendo assim, para que nao seja indevidamente restringida a nao cumulativi-
dade, s6 é possivel adotar ou um sistema tipo renda ou tipo consumo, mas jamais
tipo produto bruto, porque este é considerado impréprio para concretiza-la*.

A adogdo de um sistema que permite apenas a compensagao do crédito fisico
restringe excessivamente a regra da ndo cumulatividade porque:

i) acarreta a acumulagdo do imposto com a sucessao de transagoes;

ii) tributa diferentemente produtos de acordo com o seu processo produ-
tivo, se mais ou menos dependente de meios de producdo que nao se in-
corporam ao produto final;

iii) afeta a neutralidade, porque o imposto pago pelo produtor que nao é
objeto de compensacdo na fase ulterior torna-se um custo de produgao, o
qual, se as condicdes de mercado permitirem, serd repassado ao consumi-
dor final. Caso esse repasse nao seja economicamente possivel, o tributo
afasta-se da prépria nocdo de ICMS como um imposto sobre o consumo,
e nao sobre a produgio.

Com isso, cria-se um sistema disforme. O legislador afasta-se das razoes
para adotar um imposto multifasico cumulativo em cascata — tributagao simplifi-
cada com aliquotas mais baixas — sem evitar suas desvantagens. Adota-se um sis-
tema mais complexo; com aliquotas altas; em que o tributo acumula-se, em algu-
ma medida, com a sucessdo de transacoes; que afeta o processo produtivo e a
neutralidade; e extremamente litigioso, ja que o tema do creditamento é objeto
constante de consultas administrativas e processos judiciais.

A comparag¢do com o imposto sobre o valor agregado (Value Added Tax —
VAT) previsto na legislagdo comunitdria europeia também recomenda que a niao
cumulatividade abranja os créditos fisicos e financeiros decorrentes da aquisi¢ao
de bens e servicos destinados a atividade-fim do estabelecimento*!. De acordo
com o art. 168 da Diretiva n. 2006/112 da Unido Europeia, o sujeito passivo tem
direito a deduzir do montante do imposto de que é devedor o imposto devido ou
pago em relagdo aos bens e servigos utilizados para os fins das suas operagoes
tributadas (excluindo-se os bens e servicos utilizados para os fins de operagoes
isentas). Isto significa que, caso se admita apenas a compensacgao do crédito fisico,
o produtor brasileiro incorporara o ICMS pago na aquisi¢io de bens de uso e
consumo ou destinados ao ativo fixo como custo de produgao. Sob esse aspecto, o

ridade administrativa ao argumento de que, embora o artigo 20 da Lei Complementar n. 87/96
tenha instituido o regime de créditos financeiros do imposto, o seu art. 33, I, postergou os efeitos
daquele dispositivo para 2020. Tais restri¢des legislativas serdo abordadas quando se tratar do
dever de coeréncia legislativa. Ver: Consulta n. 11/2015, Secretaria da Fazenda do Estado de San-
ta Catarina, publicada na Pe/SEF em 09.03.2015. Disponivel em: <http://legislacao.sef.sc.gov.br/
html/consultas/2015/con_15_011.htm>.
1 SOUZA, Hamilton Dias de. Principio da nao-cumulatividade e crédito de ICMS de bens do ativo
fixo. Op. cit. p. 267.
A legislagao comunitdria europeia tem como caracteristica fundamental o direito ao crédito ge-
ral, integral e imediato, como notaram Rolim e Martins (ROLIM, Joao Décio; e MARTINS, Da-
niela Couto. A nova disciplina do aproveitamento de créditos — transformacao tipo consumo na
modalidade renda? In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). O ICMS ¢ a L.C 102. Sao Paulo: Dialé-
tica, 2000, p. 118-122). No mesmo sentido, GOMES, Fabio Luiz. Manual sobre o IVA nas comunida-
des européias: os impostos sobre o consumo no Mercosul. Op. cit., 2006.
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produtor brasileiro estara em desvantagem concorrencial em relagio aos produ-
tores estrangeiros.

Em relagao as exportagoes brasileiras, o Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu a repercussao geral do tema discutido em dois recursos extraordindrios, no-
tadamente, o direito de o contribuinte aproveitar os créditos relativos ao ICMS
decorrentes da aquisi¢ao de bens de uso e consumo utilizados na cadeia produtiva
de mercadorias destinadas a exportagao*. Os recursos foram interpostos contra
decisbes de tribunais estaduais, segundo os quais: (i) o contribuinte tem direito de
aproveitar os créditos independentemente de quaisquer condigdes previstas na
legislagao infraconstitucional, considerada a estatura maior do principio da nao
cumulatividade; e (ii) a inovagao no art. 155, § 2°, inciso X, alinea “a”, da Consti-
tuigao, inserida pela Emenda Constitucional n. 42/2003, referente a manutengao
e ao aproveitamento do imposto cobrado nas operacoes antecedentes a exporta-
¢ao, nao contempla somente a imunidade nas transa¢oes de venda para o exte-
rior, mas também garante o direito a compensacao do crédito gerado em relacao
as operagoes anteriores.

A conclusdo de que a Constitui¢io determina a compensagao do crédito fi-
nanceiro no ICMS parte de uma interpretacdo feita de acordo com a finalidade
daregra. Essa interpretacgao se justifica porque as regras devem ser aplicadas com
vistas a finalidade que lhes da suporte. Com efeito, elas carregam o dever imedia-
to de “ado¢iao da conduta descrita”, mas também o dever mediato de “manuten-
¢ao de fidelidade a finalidade subjacente e aos principios superiores™. A finali-
dade da regra da nao cumulatividade é impedir que o imposto incida sobre ele
mesmo. Por isso, é possivel afirmar que a Constituigio reconheceu ambos os cré-
ditos — fisico e financeiro — para o ICMS, estendendo-os a todas as mercadorias e
servigos que entrarem no estabelecimento do contribuinte em operagoes e presta-
¢oes gravadas por esse imposto e que compuserem o custo final da mercadoria ou
servigo, ja que aquilo que integrar o custo sera novamente tributado.

2.2. Dever de coeréncia legislativa
2.2.1. Legislagdo aplicavel
A Lei Complementar n. 87/1996 reconheceu que o ndo creditamento do im-

posto referente a bens do ativo permanente produz efeitos cumulativos inadequa-

dos aos impostos sobre o consumo e ao texto constitucional. E o que se percebe da

justificativa do Projeto de Lei Complementar n. 95/1996, que lhe deu origem:
“O segundo ponto de inovagao do projeto é o que permite o crédito do
imposto referente a todas as mercadorias ou servigos que entram no esta-
belecimento, exceto os que digam respeito a atividades alheias ao escopo
deste. Ainda hoje se faz a distingdo entre crédito fisico (concernente a
mercadoria a serem revendidas ou que integram produto fabricado ou
que se consomem no processo de fabricagao) e crédito financeiro (que diz
respeito a bens destinados ao ativo). O projeto abole a distingao, em primeiro

2 Repercussao Geral no Recurso Extraordinario n. 704.815, STF, Rel. Min. Luiz Fux, j. 14.02.2013;
Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio n. 662.976, STF, Rel. Min. Luiz Fux, j. 22.11.2012.
# AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Op. cit., p. 102.
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lugar porque o ndo creditamento do imposto referente a bens do ativo permanente
produz efeitos cumulativos que nao se compadecem com imposto deste tipo, nem
com o texto constitucional e, em segundo lugar, porque torna o imposto mais com-
pativel com sua fungao econdomica. Em linhas muito gerais, passa-se de wm im-
posto tipo produto bruto a um imposto tipo consumo, que pode tornar-se poderoso
indutor de novos investimentos.” (Destaques da autora)

O art. 20 de referida Lei Complementar adotou uma sistematica ndo cumu-
lativa do tipo consumo, permitindo a compensagao do valor da aquisicio de mer-
cadoria destinada ao uso ou consumo ou ao ativo permanente, ou o recebimento
de servigos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagao**. O
art. 20, § 1°, limita o direito de crédito quando as entradas se refiram a mercado-
rias ou servigos alheios a atividade do estabelecimento.

Entretanto, essa legislacao sofreu diversas restrigbes com a edicdo da Lei
Complementar n. 102/2000. O § 5° do art. 20 passou a prever a apropriacao do
crédito decorrente da entrada de bens destinados ao ativo permanente a razio de
um quarenta e oito avos por més; a nao admissao do creditamento caso os bens
sejam alienados antes de decorrido o prazo de quatro anos, contado da data de
sua aquisi¢do; e o cancelamento do saldo remanescente ao final desse prazo. O
direito ao crédito das mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabeleci-
mento vem sendo sucessivamente adiado desde 1997. A redacao atual prevé tal
creditamento somente a partir de 1° de janeiro de 2020. Ademais, os créditos
decorrentes da aquisigao de energia elétrica (art. 33, II) e do recebimento de ser-
vigos de comunicacao (art. 33, IV) foram limitados a alguns contribuintes, e a data
a partir da qual o mesmo tratamento seria conferido aos demais também vem
sendo postergada indefinidamente®.

Percebe-se que a legislacao, em relagido aos bens destinados ao ativo fixo,
passou de uma tributagao do estilo consumo para uma tributagio do tipo renda,
diluindo o aproveitamento dos créditos correspondentes a aquisi¢ao dos bens de
capital por 48 meses. Embora seja possivel discutir as clausulas de cancelamento
do crédito e se o prazo de 48 meses é adequado para refletir a deprecia¢io dos
bens destinados ao ativo permanente*, ressalta-se que a tributacao do tipo renda,
por si s6, nao restringe excessivamente a nao cumulatividade?. Ela estabelece
restri¢oes ao aproveitamento do crédito para evitar que o contribuinte fique em
uma posicao de excesso de créditos e por razdes de ciclo econd6mico. O motivo
para instituir tal restrigao é adequar a situagao tributaria do contribuinte a reali-
dade econémica: o contribuinte adquire em um determinado momento um bem
de valor significativo que sera utilizado na sua atividade produtiva durante um

 SOUZA, Hamilton Dias de. Principio da nao-cumulatividade e crédito de ICMS de bens do ativo

fixo. Op. cit., p. 267.

BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Neutralidade tributdria e uso da tributag¢ao para prevenir desequilibrios

da concorréncia. Op. cit., p. 169.

16O tema é objeto de discussdo pelo Supremo Tribunal Federal na A¢ao Direta de Inconstituciona-
lidade n. 2325, a qual conta com decisdo em sede de medida cautelar, mas ainda nao teve seu
julgamento definitivo.

7" Nesse sentido: TORRES, Ricardo Lobo. O principio da nao-cumulatividade e o IVA no direito
comparado. Op. cit., p. 151; SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon Pontes de. A ndo-cumulatividade
no direito brasileiro (aspectos controversos). Op. cit., p. 469.
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médio ou longo periodo. Por isso, prolonga-se o aproveitamento do crédito pro-
veniente da aquisi¢do de tal bem durante o seu tempo de uso.
No entanto, as demais restrigdes legislativas sdo incoerentes e violam a igual-

dade.

2.2.2. Incoeréncia legislativa e violagdo a igualdade

Neste trabalho, procurou-se demonstrar que a dedugdo financeira é uma
imposigao constitucional para a promogao da finalidade da regra da nao cumu-
latividade. No entanto, ainda que o crédito financeiro pudesse ser livremente
adotado ou nao pelo legislador infraconstitucional, ndo seriam legitimas as suces-
sivas alteragoes postergando o prazo de inicio do aproveitamento dos créditos de
ICMS para alguns bens e para alguns contribuintes.

Por exemplo, o art. 33, II, sob a redacao da Lei Complementar n. 87/1996
previa que a energia elétrica usada ou consumida no estabelecimento daria direi-
to de crédito a partir de sua entrada em vigor. Sobreveio a Lei Complementar n.
102/2000, dispondo que somente daria direito a crédito a entrada de energia
elétrica no estabelecimento: (a) quando fosse objeto de operagao de saida de ener-
gia elétrica; (b) quando consumida no processo de industrializagao; (¢) quando
seu consumo resultasse em operacao de saida ou prestagao para o exterior; e (d)
a partir de 1° de janeiro de 2003, nas demais hipéteses. A data de inicio do apro-
veitamento dos créditos para as demais hipéteses ja foi alterada para o ano de
2007 (Lei Complementar n. 114/2002), para 2011 (Lei Complementar n. 122/2006)
e, finalmente, para 1° de janeiro de 2020 (Lei Complementar n. 138/2010)*.

Ao estabelecer o direito de crédito decorrente da entrada de energia elétrica
no estabelecimento quando esta for consumida no processo de industrializacao, o
legislador diferenciou os contribuintes que realizam atividades industriais dos
demais. De acordo com o principio da igualdade, permite-se a diferenciagao en-
tre dois ou mais sujeitos, desde que o critério de diferenciagao utilizado seja per-
mitido e adequado para alcang¢ar uma finalidade legitima®.

Essa diferenciac¢ao foi pautada na finalidade de nio se onerar excessivamen-
te a atividade produtiva que consuma grandes quantidades de energia elétrica; e
o critério adotado foi o de que a atividade industrial presumidamente utiliza a
energia elétrica como insumo. Mas se reconheceu, em momento ulterior, o direi-
to ao crédito de ICMS a outros contribuintes que presumidamente ndo utilizam
as mesmas cargas de energia elétrica.

Como decorréncia do principio da igualdade, exige-se a atuagio coerente
do legislador. Avila explica que a norma da igualdade exige que o Poder Ptblico
institua tratamento isondémico entre contribuintes que se encontrem em situagao
equivalente, mas nao exige apenas isso. Ela também impde a coerente implemen-
tagao das diferenciagoes ja feitas pelo proprio Poder Publico no passado. Desse

A constitucionalidade dessas alteracoes é objeto do Recurso Extraordindrio n. 601.967, em que o
Supremo Tribunal federal analisara se cabe a lei complementar restringir o direito a compensa-
¢ao dos créditos de ICMS e, consequentemente, analisara o alcance da ndo cumulatividade. Re-
percussio Geral no Recurso Extraordindrio n. 601.967, STF, Rel. Min. Marco Aurélio, j.
09.12.2010.

19 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 157-159.
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modo, tendo o legislador tomado uma decisao fundamental a respeito de deter-
minado tema, estabelecendo um critério de diferenciacao entre os contribuintes
com base em determinada justificativa, devera, depois, seguir de modo conse-
quente aquele mesmo critério quando houver a mesma justificativa®. Nesse senti-
do, Schoueri afirma que “eleitos os principios basicos para a institui¢ao de deter-
minado imposto, deve o intérprete acreditar que o legislador aplicara coerente-
mente os principios que ele mesmo elegeu, sob pena de ferir o principio da igual-
dade™".

Sendo assim, o legislador agiu de forma incoerente ao prever uma data de
inicio para a concessao do crédito, mas, sempre que essa data se aproximava,
prorroga-la. Também feriu a igualdade, ao nao estender o mesmo tratamento a
contribuintes que utilizam semelhantes niveis de energia elétrica, independente-
mente da atividade por eles exercida®®. S3o incoerentes e incompativeis com a
igualdade as sucessivas prorrogagoes do termo inicial para o aproveitamento de
créditos relativos a aquisi¢ao de bens de uso ou consumo por todos os contribuin-
tes, bem como relativos a aquisi¢cao de energia elétrica e ao recebimento de servi-
¢os de comunicagdo por alguns contribuintes. Tal prorrogacao equivale a verda-
deira denegacdo do préprio direito aos créditos™.

Conclui-se que a regra constitucional da nao cumulatividade deve ser apli-
cada a luz de sua finalidade subjacente. Sendo assim, ela alcanga todos os bens e
servicos sujeitos ao ICMS adquiridos e utilizados na atividade-fim do estabeleci-
mento, sob pena de afastamento da regra de que o imposto nao incida sobre ele
mesmo. Ainda que se discorde desse entendimento, recomenda-se que o legisla-
dor complementar adote também o crédito financeiro porque ele promove de
forma mais eficaz a nao cumulatividade no ICMS.

Com efeito, o creditamento do imposto pago na aquisi¢ao de bens do ativo
permanente ou utilizados pelo estabelecimento na sua atividade-fim, mas que
nao integram fisicamente a mercadoria comercializada: (i) nao discrimina os con-
tribuintes de acordo com o seu modo de producao; (ii) previne a acumulagio do
imposto com a sucessdo de transagoes; (iii) promove a neutralidade e a prépria

%0 AVILA, Humberto. O “postulado do legislador coerente” e a nao-cumulatividade das contribui-
¢oes. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questies atuais do direito tributdrio. 1. ed. Sao
Paulo: Dialética, 2007. vol. 11, p. 175-183.

SCHOUERI, Luis Eduardo. ISS sobre a importac¢ao de servicos do exterior. Revista Dialética de

Direito Tributdrio n. 100. Sao Paulo: Dialética, janeiro de 2004, p. 43-44.

O Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu o direito de creditamento do ICMS incidente sobre a

energia elétrica utilizada na prestagao de servigos de telefonia mével. Fundamentou sua decisao

na equiparacao legal do servigo de comunicagio como processo de industrializacio. Ademais,
reconheceu a essencialidade da energia elétrica, enquanto insumo, para o exercicio da atividade
de telecomunicagoes, defendendo o direito ao creditamento de ICMS em atendimento ao princi-

pio da ndao cumulatividade. Recurso Especial n. 1.201.635/MG, ST], Rel. Sérgio Kukina, j.

12.06.2013, DJe 21.10.2013.

% Nesse sentido: MARTINS, Ives Gandra da Silva. O principio da ndo-cumulatividade para bens do
ativo permanente em face da Lei Complementar n® 102/2000. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(coord.). O ICMS e a LC 102. Sao Paulo: Dialética, 2000, p. 108-113; MACHADO, Hugo de Brito.
A nado-cumulatividade no sistema tributario brasileiro. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.).
Nao-cumulatividade tributdria. Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tri-
butarios — ICET, 2009, p. 213. Em sentido contrario: FURLAN, Anderson; e VELLOSO, Andrei
Pitten. Nao-cumulatividade. Op. cit., p. 47.
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nocio de ICMS como um imposto sobre o consumo, € nao sobre a producao; e (iv)
nao cria uma desvantagem concorrencial ao produtor brasileiro.

Conclusoes

A cumulatividade é amplamente prejudicial ao processo produtivo. Ela in-
centiva a integracao vertical das empresas, favorece as importagoes em face das
exportagdes, rompe com a neutralidade necessaria aos impostos sobre o consumo
e dificulta a fiscalizagao, ja que acaba com a vinculagdo entre contribuintes.

Tendo isso em vista, a ndo cumulatividade € a proibicao de que um imposto
incida sobre ele mesmo. Por isso, deve ser dado crédito de ICMS a todas as aqui-
si¢oes de mercadorias e servigos que entrarem no estabelecimento do contribuin-
te em operagoes e prestacdes gravadas por esse imposto, que compuserem o custo
final da mercadoria ou servico e que sejam utilizados na atividade-fim do estabe-
lecimento.

Essa conclusdo é suportada pela interpretagao da regra contida no art. 155,
§ 2°, 1, da Constituigao a luz de sua finalidade. A nao cumulatividade, por ser
uma regra, impoe, em primeiro lugar, o dever imediato de se adotar a conduta
descrita, qual seja, a compensacao do ICMS devido na operagao que esta sendo
tributada com aquele cobrado nas operacbes anteriores. Em segundo lugar, ela
impoe o dever mediato de promogao de sua finalidade subjacente, sendo esta a de
impedir que o imposto incida sobre ele mesmo. Por isso, entende-se que a Cons-
tituigdo reconheceu tanto o crédito fisico quanto o crédito financeiro de ICMS.

Sendo assim, a técnica de compensacao a ser adotada pelo legislador infra-
constitucional somente pode levar a um imposto do tipo renda ou do tipo consu-
mo, mas jamais do tipo produto bruto. Isso quer dizer que a legislagio podera
dispor se o creditamento dos bens instrumentais sera imediato (tipo consumo) ou
dar-se-4 na medida de sua depreciagio (tipo renda), mas ndo podera vedar aque-
la dedugao, porque isso tornaria o tributo cumulativo.

No entanto, ainda que o crédito financeiro pudesse ser livremente adotado
ou nao pelo legislador infraconstitucional, nao seriam legitimas as sucessivas al-
teragoes postergando o prazo de inicio do aproveitamento dos créditos de ICMS
para alguns bens e para alguns contribuintes promovidas pela legislagao comple-
mentar. O legislador tem agido de forma incoerente ao prorrogar indefinida-
mente a data de inicio para a concessdo de créditos relativos a aquisi¢ao de bens
de uso ou consumo por todos os contribuintes. Além disso, feriu a igualdade, ao
ndo estender o mesmo tratamento a contribuintes que se encontram em situagao
semelhante, por exemplo, que utilizam niveis de energia elétrica equivalentes,
independentemente da atividade por eles exercida.
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