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Introducao

O presente estudo objetiva analisar os contornos do principio da ndo-cumu-
latividade, que orienta o perfil constitucional do imposto sobre operagoes relati-
vas a circulacao de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de transporte inter-
municipal e interestadual e de comunicagoes, conhecido pela sigla ICMS.

Importa-nos, em especial, definir a amplitude de um dos principais desdo-
bramentos desse principio, que é o direito a apropria¢do de créditos de imposto,
posicionando-nos a respeito dos diferentes critérios existentes para defini¢do do
leque de aquisi¢bes de mercadorias e servigos passiveis de creditamento.

De acordo com esse escopo, compete-nos verificar se o direito ao crédito de
ICMS comporta uma acepgao ampla afinada com o que se convencionou chamar
de “créditos financeiros” ou possui contornos mais restritos, compativeis com os
chamados “créditos fisicos™!

Para tanto, analisaremos se a Constitui¢do Federal ¢, em si, suficiente para
definir os limites do direito ao crédito, ou se, ao contrario, as normas constitucio-
nais nao regulam completamente a matéria, delegando ao legislador complemen-
tar a fungao de delinear os contornos desse direito, que poderia, desta forma, criar
restri¢oes ao crédito conforme a utilizacao dada pelo contribuinte a alguma mer-
cadoria ou servigo no contexto de suas atividades empresariais.

I - Metodologia Adotada

O método de estudo empregado para analisar os contornos do principio cons-
titucional da ndo-cumulatividade consiste em, inicialmente, procurar definir o sig-
nificado “pré-juridico” e os objetivos desta técnica de tributagdo, os fundamentos
econdmicos a ela subjacentes e suas possiveis formas de manifestacao.

Esses subsidios colhidos da ciéncia das finangas publicas servirao, conforme
as licoes de Alfredo Augusto Becker?, de matéria-prima ou de “dados” para a cons-
trugdo do principio constitucional da ndo-cumulatividade em matéria de ICMS.

O conhecimento desses “dados” é importante na medida em que eles sao
valorados pelo legislador, que os submete a um processo logico de transfiguracao
do qual resulta a estrutura légica de uma regra juridica.

Nas palavras do consagrado jurista gatcho, diante da complexidade de ele-
mentos e interesses envolvidos na construcao de uma regra juridica sobre deter-
minada matéria, surge a necessidade de o legislador

I Apesar de os termos “créditos fisicos” e “créditos financeiros” serem imprecisos em muitos aspec-
tos, entendemos que essa forma de classificagdo facilita a compreensio dos dois modelos antagdni-
cos de aproveitamento de créditos. Além disso, essa classificacao é de amplo conhecimento, tendo
sido por diversas vezes empregada em textos doutrindrios referentes ao ICMS brasileiro, bem como
ao IVA cobrado em muitos outros paises, sobretudo na Comunidade Européia.

2 Teoria Geral do Direito Tributdrio, 3* ed., Sao Paulo: Lejus, 1998, pp. 77 e seguintes.
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“descrever, determinar e delimitar, com a maior precisio possivel, os tipos
ou esquemas de situagoes previstas (hipoteses de incidéncia, ‘fatispecie’,
‘fato gerador’) e de qualificagdes ou relagoes correlativamente dispostas
(norma, regra de conduta). Desta fundamental exigéncia de sintese e in-
teligibilidade nascem os processos abstrativos e construtivos de conceitos
dos quais nenhuma disciplina legislativa pode dispensar. A elaboragio do
direito positivo - conclui Emilio Betti - pressupoe e faz necessaria uma li-
berdade para deformar e transfigurar os fenémenos da realidade social e
isso decorre da prépria logica do procedimento normativo (criagio da re-
gra juridica que é a regra de conduta). Sem a referida liberdade de defor-
magdo e transfiguragido do fendmeno de realidade, o direito positivo (a
regra juridica) - cuja natureza é essencialmente instrumental - ndo pode-
ria dominar a fluida matéria da vida social sobre a qual ele se sobrepoe,
nem adquirir a necessaria transparéncia e intelegibilidade.”?

Assim, o ponto de partida do presente estudo serd o conhecimento das dire-
trizes econdmicas subjacentes a ndo-cumulatividade tributaria, bem como suas di-
versas formas de implementacao.

Em uma segunda etapa, esses “dados da realidade” serao confrontados com
o conjunto de enunciados prescritivos que compdem o principio constitucional da
nao-cumulatividade em rela¢ao ao ICMS.

Do cotejo entre elementos econémicos subjacentes a nao-cumulatividade e o
seu enunciado normativo, serd possivel apreender melhor os limites desse princi-
pio constitucional, estabelecendo critérios seguros para sua aplicagao. Isso porque,
uma vez definidos como os “dados” inerentes a uma determinada matéria foram
positivados, mensurando-se o grau de deformagio a eles impingido na construcao
da regra juridica, havera melhores condicoes de interpreta-la.

Nesse sentido, podemos afirmar com Becker que,

“sabendo-se qual o processo adotado na constru¢io de uma determinada
regra juridica (quais dados da realidade foram aceitos, negados, deformados e
transfigurados em maior ou menor escala pelo legislador), melhor se capta a sua
estrutura légica, o significado da regra (norma, preceito, regra de condu-
ta) e a composicao de sua hipétese de incidéncia™.

Portanto, antes de adentrarmos na andlise juridica da nao-cumulatividade,
convém tratar de alguns fundamentos econdmicos inerentes a este principio, iden-
tificando suas possiveis formas de manifestagdo. Trata-se de uma anélise prelimi-
nar, amparada em uma percepcao preponderantemente financeira das diferentes
técnicas utilizadas para se operacionalizar a cobranga de tributos ndo cumulativos.
Com isso, teremos melhores subsidios para estudar a sistematica de aproveitamento
de créditos de ICMS tal como prevista na Constitui¢ao Federal.

Além desse processo de cogni¢io de um fen6meno econémico, consistente
nas técnicas de combate aos efeitos cumulativos de uma determinada incidéncia
tributaria, e das transmutagoes a ele impingidas ao ser inserido no direito positi-
vo, por meio dos enunciados contidos na Constitui¢ao Federal, a analise das fun-
¢oes atribuidas pelo constituinte ao legislador complementar, no tocante aos con-

Op. cit., pp. 77/78.
tOp. ct., p. 80.
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tornos do direito ao crédito de ICMS, enseja uma andlise focada na evolugao his-
torica das regras juridicas acerca deste tributo, bem como de seu antecessor, o
Imposto de Circulagio de Mercadorias-ICM, vigente sob a égide da Constituigao
Federal pretérita®.

Em que pese serem indiscutiveis as semelhancas entre esses dois tributos, deve
ser indagado até que ponto alguns postulados tradicionalmente aplicados para o
ICM podem ser automaticamente transportados pelo ICMS.

Nesse sentido, procuraremos demonstrar que nio s6 o direito ao crédito de
ICMS possui uma amplitude substancialmente distinta daquela conferida ao ICM,
como as atribui¢oes da lei complementar em relacao a essa matéria sao, atualmente,
muito mais restritas do que as exercidas por diplomas legais de mesma natureza
sob a antiga ordem constitucional.

Por fim, convém ressaltar que o escopo de nossa andlise restringe-se ao texto
da Constitui¢ao Federal. Nao abordaremos quaisquer questoes relacionadas a com-
patibilidade entre os contornos constitucionais do direito ao crédito, tal como de-
finidos a seguir, e dispositivos infraconstitucionais previstos em lei complementar
ou nas diversas legislagdes estaduais.

IT - Perfil dos Tributos nao Cumulativos - Consideracoes Preliminares

O principio da ndo-cumulatividade aplica-se a impostos plurifasicos, enten-
didos como aqueles incidentes sobre varias etapas do ciclo econémico percorrido
por um bem determinado, desde sua fonte de produgido até o seu consumo final.
Nao cumulativo é o imposto que, ndo obstante devido em cada etapa deste ciclo,

ndo acarrete uma sobreposicao de 6nus tributarios a cada nova etapa, evitando-se

assim o chamado “efeito cascata”®.

O método geralmente aplicado para se obter uma tributagao nao cumulativa
¢ o de subtra¢do de imposto sobre imposto’. Consiste basicamente em contrapor,
em cada etapa do ciclo econémico do bem, o imposto incidente na saida tributa-

> Recentes artigos doutrinarios empreenderam, com muita propriedade, uma analise histérica e com-
parativa entre o ICM e o ICMS para tratar de aspectos controvertidos envolvendo o direito ao cré-
dito e a ndo-cumulatividade na Constitui¢ao de 1988. Neste sentido, fazemos mengdo aos seguin-
tes trabalhos: Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli. “Operagdes com Energia Elétrica e Servigos de
Comunicagdo - Retorno ao Tema dos Créditos Fisicos e Financeiros”, O ICMS e a Lei Complementar 102,
coordenador Valdir de Oliveira Rocha, Sao Paulo: Dialética, 2000, pp. 177/194; Luiz Melega. “O
Principio da Nao-cumulatividade do ICMS e a Lei Complementar 92, de 23.12.1997”, Revista Dia-
lética de Direito Tributdrio n® 31, pp. 45 a 51; Roberto de Siqueira Campos. “Créditos de ICMS no
Consumo de Energia Elétrica e no Recebimento de Servigos de Comunicacao - Fixacao de Datas
para o Inicio do Exercicio ao Direito ao Crédito - Questionamentos das Modificagoes da Lei Com-
plementar 102, de 11/07/2000”, O ICMS ¢ a Lei Complementar 102, coordenador Valdir de Oliveira
Rocha, Sao Paulo: Dialética, 2000, pp. 195/203.

& Os efeitos adversos de uma incidéncia tributdria cumulativa sao muito bem destacados por Luiz

Melega. Segundo o tributarista, a mais importante obje¢ao aos tributos cumulativos diz respeito a
“desigualdade de tratamento que o imposto dispensa a produtos cujos circuitos de produgdo e co-
mercializagdo sejam de amplitude diversa, isto €, aqueles de circuitos mais longos, com maior ni-
mero de etapas, suportam carga tributdria mais elevada.
Este fato ensejaria outro inconveniente, qual seja, a verticalizagao das empresas, com a finalidade
de reduzir o peso da carga tributaria, Diz-se também que a cumulagao indiscriminada de incidén-
cias dificulta uma politica de desoneragio total dos produtos destinados a exportacio, ao passo que
o bem importado do exterior ficaria em posi¢ao de favorecimento com o similar nacional.” (op. cit.,
p- 46)

7 Também conhecido por sua denominagio inglesa tax on tax.
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vel (débito) com o imposto embutido no preco de aquisi¢ao de insumos direta ou
indiretamente vinculados as atividades sobre as quais incidira o imposto (crédito)®.

De acordo com essa sistematica, o chamado crédito de imposto corresponde
a um montante que se deduz e abate do valor do débito tributdrio, por meio de
compensagao.

Em que pese a aparente simplicidade deste mecanismo de tributagdo, hd int-
meras variantes capazes de restringir ou ampliar o valor dos créditos aproveitados
pelo contribuinte, afetando, por conseqiiéncia, a prépria dimensio dada ao prin-
cipio da nao-cumulatividade.

Na verdade, os contornos deste principio estdo intimamente vinculados as
questoes de saber: a) quais insumos dao direito a crédito de imposto? b) o direito
a crédito subsiste ou nao a eventuais desoneracées tributarias existentes em etapas
intermediarias de um determinado ciclo econémico?

As variagdes em torno dessas questoes permitir-nos-ao classificar as possiveis
espécies de imposto nao cumulativo de acordo com dois planos distintos de anali-
se. O primeiro plano, que chamaremos de vertical, diz respeito a gama de bens’
passiveis de aproveitamento de créditos em uma determinada etapa do ciclo eco-
noémico. O segundo plano, que chamaremos de horizontal, diz respeito a exten-
sdo e a continuidade do ciclo de operagdes consideradas para efeito de compen-
sacao de créditos de débitos de um determinado imposto nao cumulativo.

No plano vertical, é certo que o direito ao crédito deve abranger os componen-
tes fisicos do bem ou, no caso de comercializacao, o custo de aquisicao da merca-
doria a ser revendida. As diferentes espécies de tributos nao cumulativos sao defi-
nidas em fung¢ao da possibilidade de se aproveitar créditos relativos ao imposto
embutido no valor de bens que, embora nao empregados diretamente em novas
etapas de circulagdo, sejam indispensaveis as atividades comerciais ou industriais.
Tratam-se precisamente dos bens destinados ao ativo permanente do contribuin-
te ou por este empregados em atividades instrumentais.

De acordo com o regime de aproveitamento de créditos legalmente conferi-
do aos bens instrumentais ou destinados ao ativo permanente, o imposto ndo cu-
mulativo pode ser classificado em trés tipos distintos, a saber!":

¥ Asvantagens de um sistema de tributa¢do nao cumulativo também foram objeto dos sempre perti-
nente comentdrios de Luiz Melega, cujos termos reproduzimos:

“Essa técnica oferta 6bvias vantagens sobre as demais aqui analisadas (tributagdo monofisica e plu-
rifdsica cumulativa). Primeiro, porque iguala, ou trata de forma igual os produtos de circuitos eco-
nomicos diferentes, nao estimulando, por isso, a verticalizacao das empresas. Depois porque distri-
bui o 6nus tributario durante todo o ciclo de produgio e circulagio, dividindo-se a responsabilida-
de financeira entre todos os que dele participam. Cria interdependéncia e oposigoes de interesse
entre os contribuintes, na medida que os obriga a contabilizar a exata quantidade de compras, a
fim de evitar o pagamento de imposto maior do que o devido, em relagio ao valor acrescido. Per-
mite, ademais, um célculo exato da carga tributdria em qualquer das etapas, o que favorece o con-
trole eficaz da desonera¢ao do imposto nas exportagdes, assim como o calculo quantitativo da inci-
déncia sobre os produtos importados.” (op. cit., p. 47)

O termo “bens”, fartamente empregado nesse capitulo, deve ser compreendido em sua acepgao
ampla, abrangendo assim objetos materiais e imateriais, como as prestagoes de servigos.
Classificagao mencionada por Alcides Jorge Costa in “ICM na Constitui¢ao e na Lei Complemen-
tar”, Sao Paulo: Resenha Tributdria, 1978, p. 24; e por Hamilton Dias de Souza in “Principio da
Nao-cumulatividade e Crédito de ICMS de Bens do Ativo Fixo”, Repertorio de Jurisprudéncia 108,
boletim 11/98, p. 270.
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1) imposto tipo produto bruto - o creditamento sé é permitido em relagio as
matérias-primas e aos demais insumos fisicamente incorporados a merca-
doria cuja venda ¢ tributada ou consumidos diretamente em seu processo
produtivo;

ii) imposto tipo renda - admite dedugio de todo bem necessario a produgao
ou a comercializagdo de mercadoria cuja venda ¢ tributada. Porém, em
relacdo a bens do ativo permanente, o aproveitamento de créditos se dara
de forma fracionada e proporcional ao desgaste sofrido pelo bem no perio-
do de apuracao do tributo;

ii1) imposto tipo consumo - admite a dedugao imediata e integral de todo bem
relacionado com a producao ou com a comercializagao de mercadoria.

Os impostos tipo produto bruto seguem o que se convencionou chamar de
critério do crédito fisico, ao passo que os impostos tipo renda e consumo seguem
o chamado critério do crédito financeiro.

Este altimo critério caracteriza-se pelo cunho utilitario existente entre a aqui-
si¢ao sujeita a crédito e a atividade do contribuinte, o qual extravasa a mera incor-
poracao fisica do insumo ao bem tributado, para abranger, dentre os bens passi-
veis de crédito, todos aqueles que desempenham alguma finalidade util para a
realizagao de novos negécios tributados. Por este motivo, entendemos que o crité-
rio do crédito financeiro pode ser também denominado “crédito utilitario”. Este
mesmo predicado ndo pode ser atribuido ao critério do crédito fisico, uma vez que
intmeros bens tteis e, até mesmo, indispensaveis a consecugao de atos tributados
nao sao considerados para efeitos de aproveitamento de créditos.

Note-se que o efeito cascata resultante da cumulacdo de impostos plurifasi-
cos s6 ¢ plenamente eliminado caso se adote o critério do crédito financeiro, que
admite compensagao do imposto embutido em todos os insumos responsaveis pela
formagdo do pre¢o do bem ou servico a ensejar o débito de imposto'.

Ja o crédito fisico representa um mecanismo notoriamente insuficiente para
se implementar uma tributacao nao cumulativa em sua plenitude. Sob o ponto de
vista econdmico, € incontroverso o fato de que os custos e as despesas com a aqui-
sicao de bens ditos instrumentais irdo repercutir no prego de bens e servigos obje-
to de operacoes tributadas. Negar o aproveitamento de créditos sobre esta categoria
de bens significa conferir as normas que prescrevem a nao-cumulatividade, em um
determinado ordenamento juridico, uma acepg¢ao mais restrita do que a real di-
mensdo econdmica contida neste principio.

Dai decorre que o imposto tipo produto bruto e seu coroldrio critério do cré-
dito fisico sé podem ser considerados validos no contexto de uma ordem juridica
que nao recepcione o principio da nao-cumulatividade em todos os seus efeitos,
admitindo, implicita ou explicitamente, a amputagio de sua matriz econdémica.

No plano de andlise dito horizontal, a sistematica de compensacao de créditos e
débitos nao seria afetada caso houvesse um sistema linear e homogéneo de inci-
déncias em todas as etapas de um determinado ciclo econémico.

Na pratica, contudo, esta homogeneidade raramente ocorre, sendo quebra-
da por iseng¢des, imunidades e hipéteses de ndo-incidéncia intercaladas entre eta-
pas sujeitas a incidéncia do imposto.

" Mesmo assim, o mecanismo de compensagao previsto nos impostos do tipo renda pode apresentar
distor¢oes a medida que a parcela do crédito a ser aproveitado ndo corresponda ao desgaste efeti-
vo do bem.



242 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n° 18

Em vez de promoverem a desoneragio dos bens transacionados, as isengoes
e figuras congéneres acabam por dificultar ou inviabilizar o aproveitamento de
créditos relativos a impostos incidentes em etapas anteriores, atribuindo efeitos
cumulativos aos impostos cobrados nas etapas a ela posteriores.

Exemplificando:

Um contribuinte “A” promove operagoes isentas, mas adquire insumos nor-
malmente tributados. Os créditos a que este contribuinte faria jus nao possuem
qualquer valia para efeitos de compensagdo, ja que nao ha apuragao de débitos.

Por outro lado, um contribuinte “B”, que adquire mercadorias isentas do con-
tribuinte “A”, ndo tera créditos para compensar com seus débitos, que serdo reco-
lhidos em sua totalidade.

A medida que os créditos a que “A” teria direito nio sio aproveitados, seu
montante passa a integrar o custo do bem nas etapas subseqiientes a isengao, ge-
rando uma incidéncia em cascata.

Vé-se, portanto, que a isen¢do, bem como qualquer hipétese de desoneragao
tributaria, quebra a continuidade do ciclo de operagbes sujeitas ao principio da
nao-cumulatividade, pois todas as etapas que antecederam a opera¢do desonera-
da deixam de ser consideradas para efeitos de aproveitamento de créditos a serem
compensados com débitos apurados nas operacoes subseqiientes.

Na hipétese aqui aventada, a cumulagao de impostos poderia ser evitada
mediante mecanismo que assegurasse a “B” o direito ao aproveitamento de crédi-
tos de imposto sobre operagoes anteriores as aquisi¢oes isentas, envolvendo os bens
adquiridos ou seus insumos de producao.

Desta forma, corrigir-se-iam as distor¢oes resultantes da isencdao ou demais
figuras de desoneragdo tributaria, restabelecendo a nao-cumulatividade nas suces-
sivas etapas do ciclo econdémico.

Do mesmo modo que, no plano vertical, os propdsitos econdmicos inerentes
a figura da ndo-cumulatividade tributdria sao melhor atendidos adotando-se o cré-
dito financeiro em vez do crédito fisico, no plano horizontal, estes designios sao
alcancados em sua plenitude pela adoc¢do de mecanismos que permitam a apro-
priagio de créditos mesmo em etapas desoneradas de imposto.

Caso contrario, cada hipétese de isengao, imunidade ou nao-incidéncia acar-
retard um sensivel enfraquecimento das regras voltadas a ilidir a cumulagio de
impostos ao longo de um determinado ciclo econémico.

III - Principio Constitucional da Nao-cumulatividade do ICMS

Delineados os diferentes perfis que um imposto nao cumulativo pode assu-
mir, cabe agora verificar a disciplina normativa aplicada ao ICMS e, em especial,
a extensao dada pelo ordenamento juridico brasileiro ao regime de aproveitamento
de créditos deste imposto.

O ponto de partida para uma andlise desta natureza é a Constitui¢ao Fede-
ral, que prescreve um conjunto de normas definindo os parametros que deverao
nortear a institui¢io e cobranga do ICMS por parte dos Estados da Federagao e do
Distrito Federal.

Neste sentido, confira o teor dos seguintes dispositivos retirados do artigo 155
da Constituiciao Federal de 1988:
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“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir imposto so-
bre:

I - (omassis)

IT - operagoes relativas a circulagao de mercadorias e sobre prestagoes de
servigos de transporte intermunicipal e interestadual e de comunicacao,
ainda que as operagoes e as prestagoes se iniciem no exterior:

(omassis)

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

I - serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada opera-
¢ao relativa a circulagao de mercadorias ou prestacao de servigos com o
montante cobrado nas anteriores, pelo mesmo Estado ou pelo Distrito Fe-
deral;

II - a isengao ou nao-incidéncia, salvo determinagio em contrario da legis-
lacio:

@) ndo implicara crédito para compensagao com montante devido nas ope-
ragdes ou nas prestacoes seguintes;

b) acarretard a anulagio do crédito relativo as aquisi¢oes anteriores;
(omassis)

XII - cabe a lei complementar:

()

¢) disciplinar o regime de compensagio do imposto.”

Pela leitura do dispositivo retro, podemos verificar que a Constituigao Fede-
ral ndo se limitou a mencionar a ndo-cumulatividade como um principio orienta-
dor do regime de apuragido do ICMS, mas tratou de definir o seu perfil juridico,
com demarcacao precisa de seu contetido, sentido e alcance.

A evidéncia do inciso I do § 2° do artigo acima, a nao-cumulatividade opera-
se por meio da compensagao do imposto devido, na operagao mercantil ou na
prestagdo de servicos (negdcio subseqiiente), com o montante cobrado nas ante-
riores (negé6cios antecedentes).

As restri¢oes a nao-cumulatividade sao explicitadas no inciso II do § 2° do
artigo transcrito, que versa sobre as vedagdes ao direito de crédito do imposto dian-
te da pratica de operacoes sujeitas a isen¢do e a nao-incidéncia. Esta norma deter-
mina que, salvo excecdo legalmente tipificada, o contribuinte: a) ndo pode apro-
priar créditos de ICMS relativos as aquisi¢des de mercadorias ou servigos isentos
ou nao tributados; e b) ao realizar operagdes mercantis ou prestar servigos isentos
ou nao tributados, deve estornar os créditos pertinentes as operagoes anteriores.

A andlise conjunta dos incisos I e II do § 2° do artigo 155 revela que o ele-
mento relevante para definir a ndo-cumulatividade é a incidéncia do imposto na
etapa anterior do ciclo econémico. Por outro lado, essa etapa anterior ha de ser
relevante para a producao de novas operagoes tributarias, pois, caso contrario, o
crédito ha de ser estornado.

Considerando-se os diferentes perfis que as regras de combate a cumulacao
de tributos podem assumir, podemos dizer que a sistematica prevista na Consti-
tuigdo Federal para o ICMS caracteriza-se: no plano horizontal, por vincular a
compensagao entre débitos e créditos a incidéncia de imposto nos negdécios ante-
cedentes (aquisi¢oes de mercadorias e servicos) e subseqiientes (venda de merca-
dorias e servigos) praticados pelo contribuinte; e no plano vertical, pela implemen-
tacao plena do direito a crédito.
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Em resumo, a Constitui¢do Federal assegura ao contribuinte do ICMS o di-
reito de aproveitar créditos referentes ao imposto incidente sobre as operagoes de
aquisicao de mercadorias e de servigos que ostentem alguma ligacao com as suas
atividades tributadas.

Niao ha qualquer dispositivo constitucional a especificar a forma da ligacao
que deve existir entre os negdcios antecedentes e conseqiientes para que os primei-
ros déem direito a crédito de ICMS compensavel com o imposto incidente sobre
os ultimos.

Isto significa que, havendo incidéncia de ICMS em ambos os negdcios ante-
cedentes e conseqiientes, a espécie de vinculo existente entre eles, seja de carater
fisico, seja de cardter financeiro ou instrumental, ndo pode representar qualquer
6bice ao exercicio do direito a crédito do imposto.

Assim, na esteira da doutrina de Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli, pode-
mos concluir que “a Constituigao Federal de 1988 deixa expresso que os créditos
apenas estarao vedados nos casos de isencao e nao incidéncia, o que implica dizer
que os demais estardo automaticamente permitidos”'?.

Essa mesma conclusao pode ser comprovada a partir de duas abordagens
distintas.

A primeira abordagem envolve o cotejo das diretrizes econémicas com o con-
tetdo juridico do principio da ndo-cumulatividade, demonstrando que os postu-
lados financeiros a ele subjacentes foram preservados pelo texto constitucional.

Ja a segunda abordagem demonstra que, combinando-se as diferentes hip6-
teses de incidéncia do ICMS com o regime de compensagao inerente a nao-cumu-
latividade, surge uma série de relagoes juridicas nas quais o direito ao crédito ex-
trapola em muito os limites do chamado crédito fisico, comprovando-se a inade-
quagao desse método frente a Constituicao Federal.

Sendo vejamos.

II1.1 - Enunciado normativo da nao-cumulatividade - preservagio de suas diretrizes
economicas

O enunciado da norma prescrita no artigo 155, § 2°, inciso I, da Constitui-
¢do, pode ser dividido em duas partes, cada qual com sentidos préprios.

A primeira e principal parte desse artigo é a que diz que o ICMS serd nao
cumulativo, vinculando o imposto a este principio.

A'segunda parte complementa a primeira, definindo a forma como este prin-
cipio deve atuar nas regras de apuragao e recolhimento do ICMS.

Pois bem, a primeira parte da norma em questao estd impregnada de conted-
do econdmico, cujos postulados sao melhor implementados pelo critério do cré-
dito financeiro do que pelo critério do crédito fisico, conforme vimos no capitulo
III supra.

Ora, se o crédito financeiro é mais compativel com as diretivas subjacentes a
nao-cumulatividade, ja que evita de forma mais satisfatéria o chamado “efeito cas-
cata”, a adocao de um critério mais restritivo s6 seria possivel caso a norma cons-
titucional tivesse reduzido o sentido e alcance desse instituto, tal como concebido
pela ciéncia das finangas.

2 0p. cit., p. 190.
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Pondere-se, nesse sentido que, apesar de toda a criacio normativa resultar de
alguma deformacao dos conceitos, categorias, institutos ou diretrizes das ciéncias
pré-juridicas a ela subjacentes'?, cabe perfeitamente perquirir o grau de deforma-
¢ao impingindo nesse processo, a fim de verificar se esses conceitos, categorias,
institutos e diretrizes foram, em maior ou menor medida, contrariados, mitigados
ou preservados pelo direito positivo.

Em relacdo a ndo-cumulatividade, ha uma clara reducao de suas diretrizes
econdmicas no que tange ao que chamamos anteriormente de “plano horizontal”,
com as proibigdes aos créditos nas hipéteses de isengdo e nao-incidéncia, proibi-
¢oes estas, é bom frisar, expressamente consignadas no texto constitucional.

No plano vertical, entretanto, nao ha qualquer redugao dessa natureza.

A segunda parte do comando constitucional em aprego estabelece o modo de
implementag¢io da nao-cumulatividade, que se dard por meio da compensagao do
que for devido em cada operagao relativa a circulagio de mercadoria com o montante cobra-
do nas anteriores.

Nao ha, no enunciado do artigo 155, § 2°, inciso I, da Constitui¢ao Federal,
qualquer indica¢do de que o constituinte pretendeu restringir de alguma forma o
leque de aquisi¢oes de mercadorias e servicos que rende direito ao crédito do im-
posto incidente em tais negécios juridicos.

O termo “anteriores” utilizado no enunciado em tela denota todas as opera-
¢bes mercantis e prestagoes tributadas que resultaram na aquisi¢ao de mercadorias
e servigos por determinado contribuinte. Nao € possivel depreender do texto cons-
titucional qualquer comando no sentido de que esse termo refere-se apenas e tio-
somente as operagoes e prestagoes com mercadorias ou servigos destinados a re-
venda ou fisicamente incorporados a novos bens tributados.

Diante da inexisténcia de tal restri¢do, pode-se concluir que o enunciado
normativo da nao-cumulatividade preserva a matriz econdémica deste principio e,
nesta medida, consagra o critério dos créditos financeiros como uma diretriz a ele
inerente.

I11.2 - Trés hipéteses de incidéncia em um mesmo regime de compensagio

Com a promulgagao da Constitui¢ao Federal de 1988, os Estados e o Distrito
Federal receberam competéncia tributria sobre servigos de transporte interesta-
dual e intermunicipal, de comunicagio e, ainda, operagoes com energia elétrica.

Referidos fatos econé6micos nao deram ensejo a criagdo de impostos especifi-
cos, mas, ao contrario, foram acrescentados ao campo de incidéncia do antigo ICM,
ficando submetidos ao mesmo regime tributdrio das operacoes com mercadorias,
com incidéncias plurifésicas e nao cumulativas.

1% Segundo Alfredo Augusto Becker, “Mesmo no caso de o Direito Tributdrio, aparentemente, ter acei-
to e consagrado um principio (ou conceito ou categoria ou instituto ou diretriz) da Ciéncia das Fi-
nangas Pablicas ou de qualquer outra ciéncia pré-juridica, todavia, sempre e necessariamente, hou-
ve uma deformagao daquele principio (ou conceito ou categoria ou instituto ou diretriz) quando
entrou no mundo juridico, passando a ter um contetdo juridico que nao ¢ e nem pode ser mais
aquele contetdo original e peculiar da Ciéncia das Finangas ou de outra ciéncia pré-juridica.” (op.
cit., p. 83)
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Eis a génese do atual ICMS, imposto que hospeda trés hipéteses de incidén-
cia', que, por sua vez, se submetem a um tnico regime de compensagao de crédi-
tos e débitos, independentemente de esses créditos e débitos originarem-se de
operagbes mercantis, servigos de transporte ou de comunicagoes.

Essa qualidade do ICMS foi muito bem apreendida por Roberto de Siqueira
Campos, para quem:

“A clareza da norma constitucional'® ndo permite qualquer tipo de inda-
gacdo ou questionamento na medida em que dispoe ser a ‘compensagao’
do imposto devido, na operacao mercantil ou na prestacao de servi¢os ‘com
o montante cobrado nas anteriores (operagdes ou prestagoes).

Assim, a Constitui¢ao de 1988 ao outorgar aos Estados a competéncia para
instituir o ICMS dentre de seus respectivos territérios estipulou a nao-cu-
mulatividade tnica, na qual, de maneira indiscriminada, todo e qualquer
imposto devido pelo contribuinte em suas operacoes mercantis, ou mesmo
nas prestagoes de servigos de transporte e de comunica¢ao que realiza, serd
sempre compensado com o montante desse imposto incidente nas opera-
¢oes mercantis anteriores (independentemente do destino dos bens obje-
to dessas operagoes) ou pelas prestagoes de servigos que eventualmente
tenha tomado.

A toda evidéncia, portanto, a Constitui¢ao Federal elege hipéteses de inci-
déncia distintas, com uma unica forma de apura¢ido do imposto devido
pelo contribuinte, ou seja, a compensagio plena de todas incidéncias an-
teriores, quer elas tenham sido em operagdes mercantis ou em prestagao
de servigos.”!%17

Com efeito, as normas constitucionais acerca da nao-cumulatividade prevéem
a possibilidade de um contribuinte do ICMS compensar créditos referentes a to-
dos os negdcios antecedentes sujeitos a incidéncia do imposto, sendo que tais ne-
gbcios podem advir tanto da aquisicio de matérias primas como de servicos de
transporte e comunicagao.

Assim, combinando-se as hipéteses de incidéncia do imposto, obtém-se as
seguintes modalidades de compensagao entre créditos e débitos de ICMS, todas
elas compativeis com o principio da ndo-cumulatividade: i) operacées mercantis
contra operagoes mercantis; ii) prestagdes de servigo de transporte contra presta-
¢oes de servico de transporte; iii) prestacoes de servigo de comunicagao contra
prestagoes de servigos de comunicagdo; iv) operagdes mercantis contra prestagoes de
servigo de transporte; v) operagdes mercantis contra prestagiao de servigos de comu-
nicag¢do; vi) prestacoes de servigos de transporte contra operagdes mercantis; vii)
prestacoes de servigo de transporte contra prestagao de servigos de comunicagao; viii)
prestagoes de servigos de comunicagio contra operagdes mercantis; € ix) prestagoes
de servigos de comunicacdo contra prestagio de servigos de transporte.

" Dissemos trés, e nio quatro hipéteses de incidéncia porque a eletricidade ¢ juridicamente equipa-

rada a uma mercadoria, de modo que os fornecimentos de energia podem perfeitamente ser quali-
ficados operacdes mercantis.

1> Artigo 155, § 29, inciso I.

©Op. cit., p. 201.

17" Na mesma linha de raciocinio, Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli aponta todas as relagoes juri-
dicas possivelmente realizdveis entre todos os contribuintes do ICMS, que dariam direito ao crédi-
to do imposto (op. cit., p. 189).
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Constata-se, portanto, que quaisquer restri¢oes ao direito ao crédito de ICMS,
em fung¢do da auséncia de integracao fisica ou consumo efetivo de bem adquirido
pelo contribuinte no processo de geragio de operagoes e prestagdes, nao se coa-
dunam com a estrutura constitucional de um tributo nao cumulativo cuja incidén-
cia ndo se restringe as circulagdes de bens tangiveis (mercadorias), mas compreende
também prestacoes de servigos.

Vale dizer que néo se pode conciliar um critério de compensagao baseado em
absorcao fisica de um insumo ao produto final com um tributo que atinge também
bens intangiveis, como os servigos de transporte e de comunicagoes.

Dai decorre que o tnico critério razoavel para defini¢ao dos contornos cons-
titucionais da nao-cumulatividade no plano vertical é aquele que condiciona a
apropriagdo de créditos a existéncia de um vinculo utilitario e financeiro entre os
negocios juridicos subseqiientes e conseqiientes sujeitos a tributacao.

Dito isso, resta analisar se a norma disposta no retromencionado inciso XII,
alinea “c”, do § 2° do artigo 155 da Constitui¢do Federal tem o condao de atribuir
alei Complementar a funcao de alterar os contornos da ndo-cumulatividade e, por
conseqiiéncia, estabelecer restrigdes ao direito ao crédito de ICMS nao previstas
no texto constitucional.

IV - Papel da Lei Complementar em relacao a Disciplina do Regime de
Compensagao do ICMS

A medida que a prépria Constituigio Federal define os contornos da nio-
cumulatividade e a conseqiiente extensao do direito ao crédito de ICMS, ficam sig-
nificativamente reduzidas as fungbes da lei complementar no regramento deste
pr1nc1p10 porquanto a ela foi reservado tao-somente o papel de “disciplinar o re-
glme de compensagio do imposto”, nos termos do supracitado artigo 155, § 2°,
inciso XIII, alinea “c”.

Note-se que o legislador constituinte cometeu a lei complementar “discipli-
nar” e nao “restringir”, “limitar”, “amputar” ou, ainda, conforme determinava a
antiga Constituicio de 1967, “fixar os termos” do regime de compensagao do
ICMS.

A titulo de esclarecimento, a Constitui¢ao de 1967 ndo cuidou de estabelecer
a propria forma da nao-cumulatividade, fato este que se observa quando se nota
no texto de seu artigo 23 a expressao “o abatimento sera feito nos termos do dis-
posto em lei complementar”.

Significa dizer que o legislador complementar da época estava livre para fi-
xar os possiveis métodos da nao-cumulatividade, pois referida norma tinha efica-
cia contida, isto €, ndo era auto-aplicavel.

Em razao disso, haveria sempre a necessidade de uma complementagdo por
parte do legislador infraconstitucional para que a ndo-cumulatividade se incorpo-
rasse ao ordenamento juridico e, conseqiientemente, viabilizasse a institui¢ao do
imposto em cada um dos Estados da Federagao.

Dentro desta liberdade, a legislagao infraconstitucional regulamentou o prin-
cipio da ndo-cumulatividade de acordo com o critério do crédito fisico, conferin-
do o direito a crédito de ICMS apenas em relagdo ao imposto embutido no custo
de aquisi¢ao de matérias-primas, materiais secundarios, materiais de embalagem
e produtos de revenda.
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Essa concepgao restritiva ao aproveitamento de créditos estava em perfeita
consonancia com a Constitui¢do pretérita. Ocorre que, ao criar o ICMS, imposto
concebido a partir da ampliagao do campo de incidéncia do antigo ICM, a Cons-
tituicio Federal definiu novos contornos a niao-cumulatividade, moldando-a em
conformidade com os postulados subjacentes ao critério do crédito financeiro.

Acrescente-se a isso que a Constituigdo atual ndo atribui a lei complementar
competéncia para disciplinar a ndo-cumulatividade em si, mas para disciplinar o
regime de compensacdo do imposto, o que é essencialmente diferente.

Competéncia para disciplinar'® a nao-cumulatividade significaria estabelecer
regras nucleares deste principio, regras que definem suas fei¢des, da mesma for-
ma que era feito no passado.

Por outro lado, a competéncia para disciplinar somente o regime de compen-
sacao do imposto restringe-se a tarefa de estabelecer regras instrumentais que per-
mitem operacionalizar o principio.

Como bem assinala Roque Antonio Carrazza'

“a propria lei complementar, prevista no artigo 155, § 2°, XII, ‘c’, da Cons-
tituicao Federal, ao disciplinar o regime de compensagao do imposto, deve
limitar-se a dispor sobre o procedimento de efetivagdo do abatimento cons-
titucional. Absolutamente nio pode interferir no conteido e no alcance do
principio da nao-cumulatividade. Aclarando o assunto, deve apenas ado-
tar uma formula matematica que reflita documentalmente num sistema de
escrituragao em que, considerado certo lapso de tempo, de um lado é re-
gistrado o imposto devido e, de outro, a expressao financeira do abatimen-
to correspondente.”

Apenas para exemplificar, as regras de compensag¢io de ICMS sujeitas a dis-
ciplina de lei complementar sao aquelas que definem i) periodicidade da apura-
¢do de créditos e débitos; ii) possibilidade de centralizar a apuragio de diversos
estabelecimentos de um mesmo titular; iii) critérios operacionais para o estorno
de créditos sobre mercadorias empregadas em produtos isentos ou nao tributados;
iv) critérios operacionais para controle e estorno proporcional de créditos sobre
aquisicao de ativos permanentes relacionados com atividades tributadas e isentas.

A vista do exposto, conclui-se que o legislador complementar possui, peran-
te a Constitui¢ao de 1988, poderes para definir o modus operandi do regime de com-
pensacao entre créditos e débitos de ICMS, mas ndo a capacidade de restringir o
principio da ndo-cumulatividade e definir que tipo de mercadoria ou servico dara
direito a crédito.

Ressalte-se que a rigidez dos contornos constitucionais da nao-cumulativida-
de do ICMS comporta uma exce¢ao, segundo a qual as restri¢bes ao aproveitamen-
to e a manutengao de créditos em operagoes isentas ou nao tributadas podem ser
afastadas por expressa determinagio legal.

No entender de Roberto de Siqueira Campos, o termo “disciplinar” ja traz em si a idéia de que a
lei complementar nio pode modificar os contornos da nao-cumulatividade: “A acio de disciplinar
contém em si uma inexoravel relacao de submissao e as regras disciplinadoras devem sempre estar
contidas nos limites da norma fundamental disciplinada. Disciplinar é fazer obedecer, é especificar
em detalhes, ndo ¢ impor vedagoes que afrontem a regra maior a ser disciplinada.” (op. cit., p. 202)
“ICMS - Aproveitamento de Créditos - Inconstitucionalidades na Lei Complementar 87/96”, Revis-
ta Dialética de Direito Tributdrio n® 25, p. 155.

19
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Além de permitir a flexibiliza¢io do principio da nao-cumulatividade apenas
para ampliar o direito ao aproveitamento de créditos, o referido comando consti-
tucional é veiculado por norma constitucional especifica, enunciada no inciso II
do § 2° do artigo 155 da Constitui¢ao Federal, que nada tem a ver com a fungio
disciplinadora da lei complementar, que é tratada no inciso XII, alinea “c” do
mesmo § 2° do artigo 155.

Analisada sob este prisma, a excegao ora apontada corrobora o entendimen-
to de que a funcao disciplinadora atribuida a lei complementar nio compreende
a prerrogativa de impor ou retirar quaisquer restri¢coes a nao-cumulatividade, sen-
do defeso a este diploma legal contrariar a opg¢do constitucional por sistema de
aproveitamento de créditos inspirado pelo critério do crédito financeiro.

Em resumo, a concepgao que se tinha até a promulgagao da Constituigao de
1988 da nao-cumulatividade ancorada nos créditos fisicos estd absolutamente su-
perada, pelo simples motivo de que se alterou profundamente o regime juridico
sobre o qual este principio se escora.

Conclusoées

Tendo logrado abordar todas as questdes a que nos propusemos no inicio
desse estudo, sem contudo nutrir esperanca de ter esgotado o tema, esperamos ter
langado algumas idéias a fim de incrementar o debate sobre os contornos consti-
tucionais do principio da nao-cumulatividade em relagdo ao ICMS e, por exten-
sao, do direito ao crédito deste imposto.

Neste contexto, identificamos que as diretrizes econémicas subjacentes a nao-
cumulatividade sao melhor implementadas pelo crédito financeiro, ao passo que
eventuais restri¢des inerentes ao crédito fisico acabariam por amputar a matriz
econdmica desse principio.

A partir dessa constatagdo, investigamos se, ao ingressar no plano do direito
positivo, a ndo-cumulatividade sofre alguma redugdo em relacao a sua dimensao
“pré-juridica”, chegando a conclusdo de que, afora as hipéteses de isen¢do e nao-
incidéncia, o contetido economico e financeiro inerente a esse principio foi pre-
servado na Constitui¢io Federal.

Com efeito, o direito ao crédito de ICMS ¢ orientado por regras coerentes
com o que se convencionou chamar de crédito financeiro, em detrimento do mo-
delo mais restritivo, conhecido como crédito fisico.

Corrobora essa conclusao o fato de que a Constituigao Federal contempla a
criagdo de um imposto que retine trés possiveis hipéteses de incidéncia distintas -
operagoes mercantis, servicos de transporte e de comunicagdo - e, a0 mesmo tem-
po, prescreve um regime de compensacao comum a todas elas. Dentro desta siste-
matica, ndo ¢é logicamente possivel condicionar o direito ao crédito a existéncia de
um vinculo de integracao fisica entre as aquisicoes de mercadorias e servicos e os
negocios juridicos sujeitos a tributagio do ICMS.

Partindo do pressuposto que a Constitui¢ao Federal delimita inteiramente os
contornos do direito ao crédito de ICMS, vimos que nao cabe a lei complementar
restringir o alcance desse direito.

Na verdade, a legislagao infraconstitucional s6 pode flexibilizar o principio
da ndo-cumulatividade de modo a ampliar os seus contornos, admitindo o apro-
veitamento de créditos em hipéteses de isengdo e ndo-incidéncia. Mesmo assim,
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essa atribui¢do é dirigida ao legislador ordinario e nada tem a ver com a fungio
disciplinadora delegada a lei complementar.

A fungdo de disciplinar o regime de compensagao do ICMS, atribuida a Lei
Complementar pelo artigo 155, § 2°, XII, “c” da Constitui¢do Federal de 1988,
restringi-se a prescricao de regras instrumentais, que permitem operacionalizar a

nao-cumulatividade sem, contudo, desnaturar as suas feicoes.



