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Resumo

O artigo aborda a ndo cumulatividade do IBS e da CBS a partir dos métodos
dedutivo e comparativo, com o propésito de categorizar as normas constitu-
cionais que tratam do direito ao crédito desses tributos de acordo com a teo-
ria da classificacdo das normas constitucionais em razao de sua eficicia e
aplicabilidade. A abordagem dogmatica estabelece a eficacia e a aplicabilida-
de das normas constitucionais que versam sobre o direito do contribuinte aos
créditos que instrumentalizam a ndo cumulatividade, formulando um modelo
para se avaliar a constitucionalidade das restri¢des a serem impostas por lei
complementar regulamentadora. Conclui-se que a nao cumulatividade do IBS
e da CBS ¢é instituida por norma de eficacia restringivel e aplicabilidade ime-
diata e integral, mas que margem de restrigao por lei complementar ¢ mini-
ma, figurando assim como uma norma que contempla uma amplitude e ex-
tensao maior do que as normas que regulam a nao cumulatividade do ICMS.
Palavras-chave: IBS, CBS, ICMS, ndo cumulatividade, eficdcia e aplicabilida-
de das normas constitucionais.

Abstract

The article addresses the non-cumulative nature of IBS and CBS using de-
ductive and comparative methods, with the purpose of categorizing the cons-
titutional norms that deal with the right to credit for these taxes in accordan-
ce with the theory of classification of constitutional norms due to their effec-
tiveness and applicability. The dogmatic approach establishes the effective-
ness and applicability of constitutional norms that deal with the taxpayer’s
right to deduct credits, proposing a model to evaluate the constitutionality of
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restrictions to be imposed by complementary law. The conclusion is that the
non-cumulative nature of IBS and CBS is established by a rule of that admits
a minimal range of restrictions in its effectiveness and that has immediate
and full applicability, thus appearing as a rule that contemplates a greater
breadth and extension than the rules that regulate the right to deduct the
ICMS.

Keywords: 1BS, CBS, ICMS, non-cumulative, effectiveness and applicability of
constitutional norms.

1. Introducao

A reforma tributaria promovida pela Emenda Constitucional n. 132/2023
levara a extingao de impostos cuja competéncia era repartida entre todos os Esta-
dos e Municipios e o Distrito Federal, quais sejam, o ICMS e o ISSQN, bem como
de tributos federais consistentes nas contribuicoes sociais PIS e Cofins.

Com exce¢ao do ISSOQN, esses tributos estdao sujeitos ao principio da nao
cumulatividade. Como sao tributos de materialidades tributaveis distintas, a nao
cumulatividade do ICMS, do PIS e da Cofins também apresenta distingdes. Em
comum, contudo, tem-se a critica de que a nao cumulatividade desses tributos, tal
como desenvolvida pela legislacdo, pelas decisdes administrativas e pela jurispru-
déncia, principalmente do STF, nao alcangou uma amplitude apta a satisfazer
seus objetivos, entre eles o de neutralidade da incidéncia tributdria ao longo das
cadeias de circulagao de bens e prestagoes e servigos.

Esse foi um dos panos de fundo do discurso de suporte da reforma tributa-
ria, adotando-se um tributo tnico, com identidade de materialidades tributavelis,
ampla base de incidéncia e nao cumulatividade plena. Com o desenrolar do pro-
cesso legislativo, a unicidade foi quebrada parcialmente pois, embora com a mes-
ma materialidade e regime de niao cumulatividade, operou-se a divisdo entre a
CBS e o IBS.

E nesse contexto que o presente artigo tem por objeto a anilise do regime
juridico ndo cumulatividade do IBS e da CBS, com o objetivo de construir seus
contornos normativos e propor uma classificagdo das respectivas normas consti-
tucionais.

Os métodos utilizados sdo o descritivo-compreensivo' e o comparativo fun-
cionalista. A descri¢io abordara os efeitos juridicos decorrentes das normas cons-
titucionais que regulam a nao cumulatividade do IBS e da CBS, de forma a com-
preender reciprocamente as aberturas que ela concede a lei complementar regu-
lamentadora. Essa compreensao serd pautada pela proposta classificatoria das

' GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica:
teoria e pratica. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 29.
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normas constitucionais de Silva®, o que se justifica por se tratar da “exposigao
mais conhecida e debatida nos meios brasileiros™.

J4 o método comparativo funcionalista serd utilizado para comparar o regi-
me constitucional da nao cumulatividade do IBS e da CBS com o atual regime do
ICMS. Por meio dele, busca-se identificar respostas juridicas similares* ou distin-
tas para a questao da amplitude da nao cumulatividade e da margem de confor-
magao outorgada a lei complementar.

A adogdo do ICMS para fins de comparacao se justifica em dois argumentos.
Em primeiro lugar, pela maior semelhanga entre a materialidade tributavel, com-
posta por operagoes com mercadorias e prestagoes de servigos, o que o aproxima
mais do IBS e da CBS do que o PIS e a Cofins, cuja materialidade é uma grande-
za estanque e pessoal ao contribuinte, qual seja, a receita bruta. Logo, enquanto
ICMS, IBS e CBS sao tributos indiretos e nao cumulativos que incidem sobre
operacoes, o PIS e a Cofins sao tributos diretos sobre a receita bruta ou o fatura-
mento do contribuinte.

Logo, a hipétese de incidéncia daqueles tributos é uma operacao que vincu-
la duas pessoas, uma delas o contribuinte, e a outra a destinataria, adquirente ou
tomadora, o que indica uma possibilidade juridica de que o encargo correspon-
dente ao tributo seja transferido do alienante para o adquirente na formacao dos
precos. Essa transferéncia é economicamente possivel’, pois ausente prescri¢ao
juridica que a obrigue. Logo, o destinatdrio da operagdo com bens e servigos
pode vir a suportar o 6nus do tributo caso as condigdes de mercado e pretensoes
do contribuinte o facam repercutir o 6nus do tributo no prego praticado®. A nao
cumulatividade trabalha com essa possibilidade de repercussao do 6nus do tribu-
to, eliminando-a nas situagbes em que o destinatario, adquirente ou tomador
também for contribuinte, pois tera ele o direito ao crédito correspondente ao
imposto incidente e devido pelo contribuinte fornecedor ou prestador. Caso nao
seja ele contribuinte, mas sim consumidor final, que nao realiza novas operagbes
ou prestagoes tributadas, nao haverd direito ao crédito para compensacao, pois

2 Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

5 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. A eficicia das normas constitucionais: tipologia ontol6-
gica das normas constitucionais. Revista Juridica da Presidéncia v. 24, n. 133, 2022, p. 522-570, p.
527. ISSN 2236-3645.

* DUTRA, Deo Campos. Método(s) em direito comparado. Revista da Faculdade de Direito UFPR v.
61, n. 3, 2016, p. 189-212. ISSN 2236-7284. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/
view/46620. Acesso em: 01 maio 2020.

> ENGLISCH, Joachim. VAT/GST and direct taxes: different purposes. In: LANG, Michael; MELZ,

Peter; KRISTOFFEERSSON, Eleonor (coord./org./ed.). Value added tax and dirvect taxation: simila-

rities and differences. Amsterda: IBFD, 2009, p. 1-34.

SCHOUERI, Luis Eduardo. A restitui¢io de impostos indiretos no sistema juridico-tributdrio

brasileiro. Revista de Administragao de Empresas v. 27, 1987, p. 39-48. ISSN 0034-7590.
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nao havera obrigagao tributaria decorrente de novo fato gerador por ele realiza-
do. Para este caso, o direito pode prever mecanismos de pagamentos compensa-
torios pelo possivel 6nus tributario suportado, em matéria que se refere ao direito
financeiro, pois estranha a relagao juridico-tributaria.

Isso nao ocorre no PIS e na Cofins, cuja hipétese de incidéncia, consistente
na receita bruta, é estruturada em sua defini¢do legal com abstragio das opera-
¢oes ou prestagoes que lhe deram origem. Ademais, a ndo cumulatividade dessas
contribuigbes nao se refere ao tributo devido pelo fornecedor ou prestador, mas
sim pela subtragao, da contribuigao devida, do valor consistente nas despesas in-
corridas multiplicado pela aliquota incidente sobre a receita do contribuinte.
Logo, nao ha operacao que vincule duas partes, e nem mecanismo juridico de
nao cumulatividade que se refira a possivel transferéncia do 6nus tributario entre
contribuintes’.

Em segundo lugar, a comparacao se justifica também porque, assim como o
ICMS, o IBS e a CBS, também contam com previsiao constitucional que delega a
regulamentagio de aspectos da nao cumulatividade a lei complementar.

A partir desse recorte, e tendo como premissa a dogmatica juridica da clas-
sificagdo das normas constitucionais, o artigo abordara a nao cumulatividade do
ICMS, com enfoque na jurisprudéncia do STF acerca das restri¢des ao crédito do
imposto e ao papel da lei complementar. Em seguida sera feita a andlise da nao
cumulatividade do IBS e da CBS para, ap6s a comparagdo, elaborar uma propos-
ta de classificagao das normas constitucionais que regulamentam a nao cumulati-
vidade do IBS e da CBS.

2. Dogmatica juridica e classificacao das normas constitucionais

Ao tempo em que desenvolvido este artigo a reforma tributaria promovida
pela Emenda Constitucional n. 132/2024 contava com cinco meses de sua promul-
gacdo. A instituigao dos novos tributos nela previstos (IBS, CBS e imposto seletivo)
ainda estava pendente de aprovagao do respectivo projeto de lei complementar.

Por ser relevante e recente, é natural, nesse momento, que as discussoes
ainda sejam permeadas pelos aspectos politicos, histéricos e finalisticos que mo-
tivaram a reforma do sistema tributario. Contudo, diante da existéncia de um
novo texto constitucional, aqueles aspectos deixam de ser relevantes por si s6. Sua
relevancia agora ¢ relativa, pois os argumentos a ele relativos se dissolvem no
ambiente formal do direito.

Nesse sentido é que se afirma que a “historia da génese da Constituicao”, ou
seja, da génese da reforma tributdria, ndo revela um “argumento decisivo” na

7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 12. ed. E-book. Sao Paulo: SaraivaJur, 2023, Cap.
XV, Tépico 2.4.1.
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interpretacdo e na aplicagio de suas disposi¢oes®. A interpretacdo das disposi¢oes
constitucionais da reforma tributaria, como todo e qualquer texto que se refere a
direitos constitucionalmente assegurados, no caso, o direito de crédito dos contri-
buintes, nao pode resgatar “em toda sua inteireza, o método histérico de inter-
pretacao™.

Uma analise meramente histérica, politica ou finalistica acarretaria uma
inseguranca que impediria a operacionalizag¢do juridica da reforma tributaria. O
campo de visdo se abriria para todo o processo de debates, movimentos e confli-
tos politicos e sociais que determinaram sua aplicagao, tornando extremamente
fluido o objeto juridico a ser construido. Diversos autores que trabalharam a teo-
ria da argumentagao juridica estabelecem uma hierarquia ou ordem de preferén-
cia entre os argumentos de interpretacao, recaindo a preferéncia naqueles liga-
dos ao aspecto institucional do direito, em especial os argumentos literais, se-
manticos e sistemdticos. Trata-se das regras J.7 a ].9 da teoria da argumentagdo
juridica de Alexy', cuja ordem de preferéncia entre argumentos foi reformulada
por autores brasileiros, em especial por meio das obras de Avila'' e Bustamante'?,
As variagoes, contudo, ndo subvertem a preferéncia dos argumentos literal, se-
mantico e sistematico.

Os argumentos histérico, genético e finalistico compdem a segunda escala
na ordem de preferéncias. Isso ndo significa sua inutilidade, mas apenas que eles
nao sao decisivos para iniciar ou fechar a cadeia argumentativa, mas sim para
suportar decisdes nao inteiramente absorvidas pelos argumentos institucionais.

A dogmidtica juridica, portanto, propoe decisdes vinculadas a argumentos
referidos ao sistema juridico, em metodologia que ndo abre toda e qualquer
premissa ao questionamento até que se torne objeto de uma evidéncia (caracte-
ristica da zetética). A premissa tomada como verdade “é dogmatica, quando
relacionada a uma davida que, ndo podendo ser substituida por uma evidéncia,
exige uma decisao””. Uma abordagem dogmadtica nao questiona a premissa de

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008.

CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Interpretacao dos direitos fundamentais sociais, solidarie-
dade e consciéncia de classe. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (coord./org./ed.). Direitos funda-
mentais soctats. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 146.

ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Tradugdo Manuel Atienza e Isabel Espejo.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.

AVILA, Humberto. Argumentagio juridica e a imunidade do livro eletrénico. Revista da Faculda-
de de Direito da UFRGS v. 19, mar. 2001, p. 157-180. ISSN 2595-6884. Disponivel em: https:/www.
seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/71526/40588. Acesso em: 24 maio 2020.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Argumentagao contra legem: a teoria do discurso e a justifi-
cacao juridica nos casos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 142-150.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagao.
Sao Paulo: Atlas, 1993, p. 44.

10
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que os juizos de dever-ser no ambito do direito devem se limitar a ordem juridi-
ca em vigor'.

O papel da dogmaitica juridica nao ¢ o de identificar argumentos de autori-
dade a serem adotados por imposi¢io ou forca, desprovidos de razdes juridicas
comunitariamente aceitas e fechados a novos escrutinios argumentativos. Suas
fungoes somente sao desempenhadas no interior de uma ambiente argumentati-
vo, e consistem em sustentar no tempo determinadas formas de decisao (estabili-
zagao); ampliar a discussao juridica provocando novas proposicoes (progresso);
possibilitar que uma discussao nao seja reaberta originalmente em todo caso
novo (descarga); abordar a questao de forma unificada e sistematica, o que serve
como informagdo e promove o ensino e a capacidade de transmissdo (técnica);
garantir eficacia ao principio da universalidade e justica formal ao permitir a
decisao de casos em relacao com os ja decididos e por decidir (controle) e propor
modelos de solugao e sugestao de novas perguntas e respostas (heuristica)™.

E nesse ponto que a teoria da classificagio das normas constitucionais de-
sempenha seu papel dogmatico. Propoe-se um modelo que permite o progresso
do direito constitucional ao identificar a eficicia e a aplicabilidade a todas as
normas constitucionais, bem como um modelo de solu¢ao de questdes constitu-
cionais consistente em determinar, de forma sistematizada, quais os efeitos dessas
normas, ou seja, quais os deveres e as proibi¢oes que elas projetam sobre os pode-
res constituidos.

A proposta tedrica de classificagdo das normas constitucionais de José Afon-
so da Silva € aqui adotada para fins metodoldgicos considerando ajustes advindos
de critica terminolégica enderecada por Ferreira Filho'*'7 e com maior destaque
a pontos especificos em ateng¢do ao problema aqui proposto.

FERRAZ ]UNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagao.
Sdo Paulo: Atlas, 1993, p. 48.

ATIENZA, Manuel. Las razones del derecho: teorias de la argumentacién juridica. México: Unam,
2007, p. 169-170.

16 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: Saraiva, 1990,
p. 140.

O autor mencionado faz outras criticas de ordem substancial, assim como o faz Silva (SILVA, Vir-
gilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficicia das normas constitu-
cionais. Revista de Direito do Estado v. 4, 2006, p. 23-51). Exemplo das criticas, principalmente no
ambito dos direitos fundamentais, € a de que seria um equivoco concluir que a norma de eficacia
plena e aplicabilidade imediata impediria qualquer intervencdo legislativa ou administrativa,
pois os poderes constituidos podem desenvolver o direito fundamental, ainda que a norma cons-
titucional ja estabele¢ca uma norma completa e suficiente a sua exigibilidade. Além disso, afirma-
se que, em verdade, toda norma constitucional, principalmente a consagradora de direitos fun-
damentais, seria de eficacia limitada, pois o legislador sempre poderia restringir um direito
fundamental quando em colisao com outros direitos ou com objetivos de relevancia constitucio-
nal. Em contrapartida, pode-se responder as criticas no sentido de que a norma constitucional de
eficacia plena e aplicabilidade imediata nao proibe desenvolvimento, apenas o dispensa para fins
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As normas constitucionais de eficicia plena e aplicabilidade imediata sao
normas cuja estrutura possibilita que seus efeitos juridicos sejam completos, apli-
cando-se imediata e integralmente aos casos nela contemplados, independente-
mente de atos concretizadores legislativos ou administrativos. Destaca-se que sao
normas que nao contam com previsao expressa de lei posterior que possa restrin-
gir sua eficacia, seja no mesmo dispositivo constitucional sobre os quais sdo cons-
truidas, seja em outro relativo ao mesmo tema.

As normas constitucionais de eficacia restringivel, redutivel ou contivel (efi-
cacia contida, na linguagem de José Afonso da Silva) e aplicabilidade imediata e
integral tém as mesmas caracteristicas das anteriores normas de eficacia plena,
com a adigao de que ha previsao constitucional expressa para que lei reduza sua
aplicabilidade. Trés sdo os destaques de importancia para o presente estudo. O
primeiro é que essas normas sdo portadoras de eficacia plena e aplicabilidade
imediata e integral enquanto nao restringidas. Em segundo lugar, é de se con-
cluir que, mesmo apés restringidas, a eficacia plena e a aplicabilidade imediata e
integral dessas normas se mantém na parcela nao afetada pela restricao. E, por
altimo, tem-se que a extensdo possivel da restrigio a ser imposta a eficacia da
norma constitucional, no mais das vezes, é disposta de forma expressamente par-
cial, ou seja, a prépria regulacao constitucional admite uma restrigao de parte da
eficacia da norma constitucional, e ndo que toda sua eficicia seja subtraida. Essa
estrutura projeta para a inconstitucionalidade a lei que reduza a eficicia da nor-
ma constitucional para além da restri¢ao constitucionalmente admitida.

Por fim, as normas constitucionais de eficicia limitada sao normas constitu-
cionais de eficacia juridica minima consistente na vedagao a que os poderes cons-
tituidos disponham em sentido contrario as suas disposi¢oes e revogacdo ou nao
recepcao de normas infraconstitucionais anteriores, mas cuja aplicabilidade a si-
tuacoes futuras é mediata, indireta e reduzida, pois demandam, para tanto, con-
cretizagao principalmente legislativa.

A exposig¢ao acima é uma redugio simplificada da classificagao apresentada
com os destaques que se mostrarao aqui de maior importancia, sem pretensao de
exposicao completa do tema, reducao esta que se tem por suficiente para os obje-
tivos do presente trabalho.

de adquirir aplicabilidade e eficicia nos limites por ela contemplados. Além disso, algumas nor-
mas constitucionais nao admitem restri¢do, como aquela que garante que “ninguém sera subme-
tido a tortura” (art. 5°, I1I, da Constitui¢ao); e outras normas constitucionais ja indicam o dmbito
possivel da restri¢cao, nao sendo o grau de restrigao uma decisdo dos poderes constituidos cons-
truida com base em juizos de ponderagao ou conformagio para além do textualmente permitido.
Nesse sentido, vide DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizacdo. In: BALEEIRO, Alio-
mar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 58 e
NOVAIS. As restrigoes aos direitos fundamentais nao expressamente autorizadas pela Constitui¢do. Coim-
bra: Coimbra Editora, 2003, p. 569.
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3. A nao cumulatividade do ICMS

A Constituigao, ao estabelecer a nao cumulatividade do ICMS, enunciou que
o imposto “serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada ope-
racao relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagao de servicos com o mon-
tante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Fede-
ral” (art. 155, § 2, I). Em seguida, estabeleceu as restrigoes ao direito de compen-
sar o imposto, negando o creditamento quando as operagdes anteriores ou as
operagdes e prestagoes posteriores forem isentas ou alheias a incidéncia do im-
posto (art. 155, § 2°, II).

Uma primeira linha de compreensao desses dispositivos € aquela segundo a
qual da redagio constitucional é possivel sustentar que a Ginica exigéncia para que
ocorra a compensagao ¢ a existéncia de operagbes e prestacoes tributadas em
multiplas fases do exercicio da atividade empresarial. Logo, todas as operagoes e
prestacoes tributadas destinadas ao contribuinte que realize operagoes e presta-
¢oes tributadas devem ter o respectivo imposto compensado.

A Constituigdo nao restringe expressamente o direito a compensaciao em
razdo da modalidade de vinculagio entre as operacoes e prestagoes anteriores e
posteriores. Nao se encontra na redagao constitucional a exigéncia de que as ope-
ragbes anteriores tenham por objeto bens que integrem a mercadoria objeto da
operagao posterior, que tenham com ela contato fisico, ou qualquer outra especi-
fica relagao fisica ou mecanica. Basta que as operagoes e prestagoes estejam inse-
ridas no fluxo de uma cadeia de circulagao ou prestacao tributadas para que o
crédito do imposto seja deferido ao contribuinte nela inserido, sendo seu direito
utiliza-lo para compensar o imposto incidente nas suas operagoes e prestacoes.

Da auséncia de restri¢des, para além das situagoes de isengao e ndo incidén-
cia, a melhor doutrina preconiza a ado¢ao de um amplo direito ao crédito, proxi-
mo da modalidade do crédito financeiro. Por isso Coélho'® conclui que o crédito
deferido pela Constitui¢gdo aos contribuintes é “o mais amplo possivel”, afirman-
do que o crédito financeiro sempre foi previsto na Constitui¢io, o que projetava
todas as restrigoes para o campo da inconstitucionalidade, atribuindo ainda cara-
ter declaratério ao regime de crédito amplo da Lei Complementar n. 87, de 1996,
pois caso a Constitui¢do tivesse limitado o crédito a modalidade fisica, sua expan-
sao por lei complementar seria inconstitucional.

No mesmo sentido, Derzi" afirma que “o principio da ndo cumulatividade
na Constitui¢do de 1988 é amplo e ndo comporta restricoes em lei complemen-
tar”, justificando que a Constitui¢do cuidou de detalhar os aspectos irrenuncia-

18 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2020.

9 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 14. ed. Atualizado por DERZI, Misabel Abreu
Machado. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
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veis da ndo cumulatividade “de forma amplamente determinada, em suas linhas
mais importantes. Decorre desse outro contexto, que ja sabemos da simples leitu-
ra do art. 155, a espécie de compensagao adotada, sua amplitude e os estornos
admissiveis”.

Essa é a leitura que melhor se adequa ao carater principiolégico da nao
cumulatividade, que aponta como um dos objetivos a serem tutelados a neutrali-
dade, que pode ser compreendida tanto do ponto de vista da onerag¢do da cadeia
econdmica quanto da distor¢ao das decisdes econdmicas.

No primeiro aspecto a ndo cumulatividade pela cadeia débito-crédito impe-
de a oneragao ao longo da cadeia de circulagao e prestagao. Os contribuintes nela
inseridos compensam o imposto devido nas operagdes e prestagoes a ele destina-
das, o que elimina a possibilidade de que eles suportem o respectivo 6nus tribu-
tario eventualmente integrante do preco pago pela aquisicio de mercadorias e
pela utilizagao de servigos®.

A nao cumulatividade também propicia a neutralidade por implicar menor
distor¢do na tomada de decisoes econdmicas dentro de um mercado comum inte-
grado. Assim, independentemente do local onde estabelecido o contribuinte, da
origem das operagdes ou prestagoes, ou da quantidade de operagdes necessarias
para que a mercadoria chegue ao consumidor final, o direito de crédito ao longo
da cadeia tem por objetivo impedir uma tributacao total superior a tributagio que
seria devida em caso de incidéncia Gnica na ltima fase do ciclo. Logo, a nao
cumulatividade retira da tributacao o cardter de fator relevante para a decisao
dos agentes econdmicos acerca da localiza¢do e da verticalizagdo dos empreendi-
mentos, bem como dos consumidores em preferir mercadorias oriundas de deter-
minado local em razao do menor niimero de operagdes anteriores que poderiam
ocasionar o aumento artificial do prego pela tributacao cumulativa. Viabiliza-se
assim a neutralidade também pela adaptacao as condi¢oes de mercado. Em suma,
a ndo cumulatividade o mecanismo acima descrito impede que sucessivas inci-
déncias tributdrias em uma cadeia distor¢a a decisio pela concentragao ou disper-
sao empresarial e, consequentemente, a formacdo de precgos?'.

Diante desses objetivos, a negativa de créditos sobre o imposto incidente em
operagdes e prestagoes anteriores que se vinculem a atividade tributada, sob qual-
quer pretexto, faz com que o eventual 6nus do imposto repercutido no valor da
operagao ou no prego da prestagao possa refletir, enquanto custo ou despesa do
contribuinte, na formagao de seus préprios precos, sujeitando-se assim a nova

20 BREYNER, Frederico Menezes. Beneficios fiscais inconstitucionais e a prote¢ao da confianga do contri-
buinte. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 128.

2l DERZI, Misabel Abreu Machado. Aspectos essenciais do ICMS como imposto de mercado. In:
SCHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurelio (coord./org./ed.). Direito tributdrio: estu-
dos em homenagem a Brandao Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 122, p. 121.
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incidéncia tributaria. Ha, nesse caso, incidéncia sobre base integrada pelo 6nus
tributdrio da etapa anterior, majorando artificialmente o preco do contribuinte e
impedindo que este forme seu preco sem considerar a distor¢ao da incidéncia em
cascata ao longo da cadeia, o que impulsiona a uma repercussido ao consumidor
final de um 6nus potencialmente superior ao da aliquota incidente sobre a ope-
racao ou a prestacao.

Além da prépria acumulagio de incidéncias, essa negativa de crédito em
razao da relagdo que a mercadoria adquirida guarde com a mercadoria vendida,
e ndo com a atividade realizada, implica ofensa ao principio da igualdade. Privi-
legia-se setores da economia cuja atividade seja intensiva em matéria-prima, pre-
judicando a neutralidade para setores cuja atividade demande uma larga utiliza-
¢ao de outros insumos e ativos®2.

A jurisprudéncia do STF, contudo, nao acolheu essa proposta de compreen-
sao da amplitude da ndo cumulatividade. O que se pode verificar do entendimen-
to da Suprema Corte ¢ que a Constituigdo garantiria apenas um ndcleo minimo
da ndo cumulatividade, préximo daquilo que se convencionou chamar de crédito
fisico. O regime de crédito fisico é aquele segundo o qual o crédito das operagoes
anteriores se restringe ao tributo incidente nas operagoes de que decorram a
aquisi¢cdo de mercadorias: (a) para revenda; (b) para emprego como matéria-pri-
ma, que se integram em um produto final; (c) para emprego como material de
embalagem e (d) para emprego como produto intermediario, conceito que abran-
ge bens que “ainda que nao integrem o produto final, concorrem direta e neces-
sariamente para este porque utilizados no processo de fabricacao, nele consumi-
do”®. Portanto, gastos decorrentes da aquisi¢ao de bens do ativo imobilizado, da
realiza¢do de investimentos, ou da aquisi¢ao de bens necessarios ao apoio da ati-
vidade do estabelecimento (uso e consumo do estabelecimento), ainda que tribu-
tados, ndo geram direito ao crédito nesse regime, mas apenas em caso de adogao
de um regime mais amplo de creditamento, chamado de crédito financeiro.

O entendimento do STF ¢é o de que, para além do contetido minimo, perma-
nente e irrestringivel da nao cumulatividade do ICMS, consistente no regime do
crédito fisico, é possivel a adocao de amplitude maior do direito de crédito no
plano infraconstitucional. Admite-se a possibilidade de um regime de crédito
mais amplo por meio de lei complementar, a ser editada pelo Congresso Nacional
para desempenhar a tarefa prevista no art. 155, § 2°, XII, “c”, da Constituicao,

DEXHEIMER, Vanessa Grazziotin. Deducao do crédito financeiro no ICMS: nao cumulatividade
e coeréncia legislativa. Revista Direito Tributdrio Atual v. 38. Sao Paulo: IBDT, 2017, p. 204-224.
Disponivel em: https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/1468. Acesso em: 13 maio
2024.
# STF, RE n. 79.601, 1* Turma, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, julgado em 26.11.1974, DJ 08.01.1975,
p. 75.
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que consiste em “disciplinar o regime de compensacio do imposto”. E o que se
extrai do julgamento da Medida Cautelar na Ac¢do Direta de Inconstitucionalida-
de n. 2.325, o voto do Ministro Carlos Mario Velloso assim enfrentou a questao:

“Na forma do estabelecido no art. 155, § 2°, XII, ¢, da Constituicao Federal,
cabe a lei complementar disciplinar o regime de compensagao do imposto. A
Lei Complementar n. 87, de 1996 (Lei Kandir), estatuiu que o crédito do
ICMS referente a aquisi¢do do ativo permanente poderia ser aproveitado, e
aproveitado de uma s6 vez, integralmente; estatuiu, também que o crédito do
ICMS referente a energia elétrica poderia ser aproveitado sem restrigoes; €
estatuiu, mais, que o crédito do ICMS referente a telecomunicacbes poderia
ser utilizado também sem restrigoes.

A lei complementar assim disp6s, porque a norma constitucional, art. 155, §
2°, I, nao impede que o legislador ordinario conceda mais. O que nao pode
tazer é conceder menos, na interpretagao do texto constitucional. Noutras
palavras, competindo ao legislador nacional, mediante lei complementar,
disciplinar o regime de compensacio do imposto (C.F., art. 155, § 2°, XII, ¢)
pode ela adotar interpretacao mais benéfica ao contribuinte.”

Essa compreensao ¢é criticavel por nao concretizar em maxima eficacia o
principio da neutralidade. Afinal, a incidéncia do ICMS sobre as operagdes pelas
quais o contribuinte adquire bens de uso e consumo do estabelecimento e bens do
ativo imobilizado que nao geram crédito do imposto ao adquirente ou tomador
faz com que este contribuinte ndo consiga eliminar eventual énus tributario inte-
grante do valor das operacoes e prestagdes anteriores. Esse 6nus integrara o valor
de suas operagdes e prestagoes, sendo novamente tributado, distorcendo a forma-
¢ao de precos e prejudicando a livre decisao econdmica em atividades que empre-
gam intensivamente bens de uso e consumo e ativo imobilizado, em comparagao
com aqueles que se apoiam intensivamente em mercadorias para revenda, maté-
ria-prima, produtos intermedidrios e material de embalagem.

Além disso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sequer reconhe-
ce a propria alteragao estrutural do ICMS pela Constituigao de 1988. O ICM foi
ultrapassado, e o imposto passou a ter como fato tributavel também alguns servi-
¢os (0 S do ICMS), em materialidade tributavel que nio é compativel com o con-
ceito de matéria-prima, produtos intermedidrios e materiais de embalagem pro-
prios da industria de transformacao. Afinal, da prestagio de servigos de comuni-
cagao ou de transporte nao resulta nenhum bem corpéreo ao qual possa uma
mercadoria se incorporar a titulo de matéria-prima, que possa ser embalado, ou
em cujo processo produtivo possa ser consumido um produto intermedidrio.

Mas, considerando a pacificacdao da jurisprudéncia do STF nesse sentido,
deixou-se a lei complementar a tarefa de expandir o regime de creditamento
para além do crédito fisico. Nesse contexto constitucional é que a Lei Comple-
mentar n. 87, de 1996, apresentou-se como um divisor de dguas na nao cumulati-
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vidade do ICMS, pois a partir dela foram ampliadas as possibilidades de credita-
mento, caminhando a lei complementar para uma maior eficicia do principio
constitucional. Essa ¢ a leitura que propoe acerca da mencionada jurisprudéncia
do STF. Segundo a autora, a jurisprudéncia estabelece um nicleo minimo de
eficicia direta do principio, e indica que “além desse nicleo de sentido minimo,
o principio da nao cumulatividade, a luz dessa jurisprudéncia, comporta um sen-
tido mais amplo e perfeitamente compativel com a norma constitucional, mas nao
autoexecutavel, por ser dependente de regulamentagao por meio de lei comple-
mentar (ou seja, o ‘o regime de compensagio do imposto’)”.

Segundo Derzi*, a Lei Complementar n. 87, de 1996, cumpriu a tarefa de
efetivar a maior amplitude do direito de crédito. Ao invés de minimizar o princi-
pio com definig¢oes restritivas do crédito em razao das caracteristicas das merca-
dorias adquiridas e de sua relagao fisica e mecinica com a mercadoria vendida, a
Lei Complementar n. 87, de 1996, estabeleceu basicamente dois requisitos para o
direito ao crédito: (i) a tributagao das operagoes e prestacoes anteriores; € “ii) que
tais bens nao sejam alheios a atividade do estabelecimento, mas tteis e necessa-
rios ao desenvolvimento de sua atividade operacional”. E o que decorre do art. 20,
caput e § 1°, da Lei Complementar n. 87, de 1996.

A Lei Complementar n. 87, de 1996, nio distingue entre matéria-prima,
produto intermedidrio, material de embalagem, insumos diretos ou indiretos, e
nem se propoe a fazer uma relagdo de quais aquisi¢goes ou servigos tomados sao
aptos a gerar o crédito, afastando-se assim da legislacao do IPI, do PIS e da Co-
fins. Também nao reproduz as restrigdes do seu antecessor Convénio ICM n.
66/1988, que exigia em seu art. 31 modos especificos de emprego fisico das mer-
cadorias para que o crédito fosse devido ao contribuinte. Ao contrdrio, o art. 20
inclui o direito ao crédito relativamente a qualquer operagao ou prestagao tribu-
tada das quais tenha resultado a entrada de mercadoria e a utilizacio de servico
tributado pelo imposto. A adequada compreensdo da Lei Complementar n. 87, de
1996, deve entao partir de um amplo direito ao crédito, garantido pelo seu art.
20, para posteriormente serem reconhecidas, em disposi¢oes seguintes, limita-
¢oes especificas ao crédito.

O que se percebe, portanto, é uma maior amplitude do direito ao crédito a
partir da Lei Complementar n. 87, de 1996, que abandonou o critério do crédito
fisico, que concerne ao nicleo minimo da nao cumulatividade, e passou a admitir
o creditamento por toda e qualquer aquisi¢ao ou utilizagao de mercadorias e ser-
vigos. Isso inclui, com condicionamentos temporais, os bens de uso e consumo do
estabelecimento e os bens destinados ao ativo permanente.

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. O conceito de principio da nao-cumulatividade — ICMS: RE:
200.168; RE 195.894; ADIN n. 2325-0. O que construimos em vinte anos? Observatdorio da Jurisdi-
¢do Constitucional v. ano 2, 2008, p. 12-26.
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A jurisprudéncia do ST] identifica essa alteragao a partir da Lei Comple-
mentar n. 87, de 1996, como resulta expressamente dos trechos da ementa do
REsp n. 1.175.166/MG*:

“Antes da atual LC 87/1996, vigia o Convénio Interestadual ICMS 66/1988,
que regulava nacionalmente o ICMS, com forca de lei complementar federal.
O art. 31, 111, previa o creditamento relativo aos insumos desde que: a) fossem
consumidos no processo industrial e b) integrassem o produto final na condi-
¢ao de elemento indispensavel a sua composigao.

[...]

Ocorre que a LC 87/1996 ampliou a possibilidade de creditamento, pois fez
referéncia apenas a vinculagdo dos insumos a atividade do estabelecimento,
mas nao a necessidade de que eles integrem o produto final (art. 20, § 1°).”

Seguindo a tonica e a tendéncia de ampliagao do direito ao crédito do ICMS,
o ST] entende que o conceito de bens de uso e consumo do estabelecimento, por
terem tido o direito ao crédito de ICMS prorrogado sucessivamente pelas altera-
¢oes no art. 33, I, da Lei Complementar n. 87, de 1996, merece interpretacio
restritiva. E ver o trecho pertinente do REsp n. 1.355.437/PR%:

“Tratando-se de uma exce¢ao de ordem temporal que condiciona o exercicio
do direito de creditamento assegurado pelo caput do art.

20 da LC 87/96, a regra prevista no art. 33, I, dessa mesma lei complementar
deve ser interpretada restritivamente, sob pena de, mediante eventual e inde-
vido entendimento mais ampliativo, tornar sem efeito as importantes modifi-
cacdes normativas realizadas pela Lei Kandir. Assim, conforme a literalidade
desse dispositivo legal, apenas as entradas referentes ao uso e consumo do
estabelecimento, ou seja, do local que da suporte a atividade fim da empresa
(art.11, § 3°, da LC 87/96), tém o direito do respectivo creditamento protrai-
do, ndo sendo possivel estender essa restri¢ao as aquisi¢bes de mercadorias ou
produtos a serem consumidos no processo produtivo.”

Do acérdao acima citado fica claro que o conceito de bens de uso e consumo
nao se confunde com o conceito de bens alheios a atividade do estabelecimento.
Nota-se que os chamados insumos da atividade, que geram direito ao crédito sem
a prorrogacgao temporal do art. 33, I, da Lei Complementar n. 87, de 1996, sao
aqueles pertinentes a atividade tributada, ou seja, que interferem na qualidade e
na quantidade das operagoes e prestagoes realizadas pelo estabelecimento. Ja os
bens de uso e consumo do estabelecimento sao aqueles que, embora pertinentes a
atividade, servem apenas ao seu suporte, ou seja, contribuem para a atividade sem

# STJ, 2* Turma, REsp n. 1.175.166/MG, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 16.03.2010, DJe
26.03.2010.

% ST]J, 1* Turma, REsp n. 1.366.437/PR, Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado em 03.10.2013, DJe
10.10.2013.
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determinar a qualidade e a quantidade das operagdes e prestagoes tributadas.
Tem-se, por exemplo, os materiais de apoio a atividade administrativa, financei-
ra, contabil, e estacionamento, cujo crédito somente seria devido apds o prazo
previsto no art. 33, I, da Lei Complementar n. 87, de 1996, em realidade que
nunca se concretizara, dadas as sucessivas prorrogagdes por leis complementares
posteriores.

Diante desse cendrio normativo, é possivel aliar a concepgao de Derzi®” a
classica ligao classificatéria das normas constitucionais de José Afonso da Silva,
para propor uma classifica¢do, a luz da jurisprudéncia do STF, das normas cons-
titucionais relativas ao principio da nao cumulatividade do ICMS. Dessas premis-
sas se conclui que, pelo estado jurisprudencial, o principio da nao cumulatividade
do ICMS ¢ previsto em duas normas constitucionais distintas, com eficicia tam-
bém distintas.

O art. 155, § 2°, I, da Constitui¢ao é norma constitucional de eficicia plena
e aplicabilidade imediata e integral, que consagra o direito ao crédito do imposto
incidente das operagoes e prestagdes anteriores pelo critério do crédito fisico,
imediatamente exercitavel pelo contribuinte do imposto, aquém do qual sera in-
constitucional qualquer ato ou norma restritivo do direito ao crédito. Ja o art. 155,
§ 29, XII, “c”, da Constitui¢do, consagra norma constitucional de eficicia limitada
e aplicabilidade indireta e mediata, pois delega a lei complementar a tarefa de
expandir o principio da ndo cumulatividade para além do crédito fisico, em dire-
¢ao a uma nao cumulatividade plena e efetiva.

4. A nao cumulatividade do IBS e da CBS
4.1. A norma matriz da ndo cumulatividade do IBS e da CBS

O dispositivo matriz da ndo cumulatividade do IBS e da CBS € o art. 156-A,
I11, da Constitui¢ao, segundo a qual o IBS (e também a CBS, por forc¢a do art.
149-B, 1V, da Constitui¢do) “sera nio cumulativo, compensando-se o imposto de-
vido pelo contribuinte com o montante cobrado sobre todas as operagoes nas
quais seja adquirente de bem material ou imaterial, inclusive direito, ou de servi-
o, excetuadas exclusivamente as consideradas de uso ou consumo pessoal espe-
cificadas em lei complementar e as hipéteses previstas nesta Constituicao”.

H4 uma profunda diferenca para com o art. 155, § 2°, I, da Constituigao pois
esse dispositivo enuncia a nao cumulatividade do ICMS sem qualificar nem adje-
tivar as operacoes e prestagoes “anteriores”. Como visto, isso levou o STF a enten-
dé-lo como uma norma de eficicia plena e aplicabilidade imediata garantidora
da nao cumulatividade minima restrita ao crédito fisico.

#7 DERZI, Misabel Abreu Machado. O conceito de principio da nao-cumulatividade — ICMS: RE:
200.168; RE 195.894; ADIN n. 2325-0. O que construimos em vinte anos? Observatdirio da Jurisdi-
¢ao Constitucional v. ano 2, 2008, p. 12-26.

BREYNER, Frederico Menezes. Nao Cumulatividade do ICMS, do IBS e da CBS:
Dogmatica Juridica e Teoria da Classificacdo das Normas Constitucionais.
Revista Direito Tributario Atual v. 57. ano 42. p. 221-242. Séo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2024.



DOUTRINA NACIONAL 235

De forma distinta, o art. 156-A, III, da Constitui¢ao trouxe para o dispositi-
vo base da nao cumulatividade do IBS e da CBS a maior extensio possivel ao se
referir as operagdes que investem o contribuinte no direito ao crédito, por meio
do termo “todas”. Logo, todas as operacoes, independentemente de qualquer cri-
tério fisico, mecanico, contdbil ou financeiro, outorgam o direito de crédito. Re-
for¢ando que “todas” as operagoes portam essa eficacia, o dispositivo afirma em
seguida que essas operagoes abrangem “inclusive” operagdes com direitos e servi-
¢os. Nao é possivel amplitude maior do que a formulada no dispositivo, pois ne-
nhuma palavra da lingua portuguesa poderia ter sentido mais abrangente do que
a palavra “todas”, empregada inequivocamente no dispositivo constitucional.

A nao cumulatividade do IBS e da CBS alga ao plano constitucional a irrele-
vancia dogmatica das restrigoes ao direito de crédito do contribuinte advinda das
distingdes entre os regimes de crédito fisico ou financeiro, e entre as espécies de
imposto sobre valor agregado do tipo produto (crédito fisico), liquido (crédito
pelos investimentos), renda (créditos na proporcao do consumo ou depreciacdo)
ou consumo (crédito integral pelo consumo ou depreciagio futuros)®®. Os intér-
pretes do dispositivo constitucional, seja ele o legislador, o chefe do Poder Execu-
tivo, o administrador publico ou o juiz, ficam proibidos de adotar aquelas distin-
¢oes para restringir o direito ao crédito. O dever constitucional, no IBS e na CBS,
¢ o de sempre adotar o modelo que garanta, em todas as operacoes tributadas, o
direito de crédito. As exce¢oes nao devem ser buscadas em modelos teéricos pré-
juridicos, mas apenas nas hipéteses expressamente previstas na Constitui¢do.

Aregulagao dessas excegdes aponta novo distanciamento para com o regime
do art. 155, § 2°, I, da Constitui¢ao. Ao contrdrio daquele, o art. 156-A, III, da
Constituicao traz para o dispositivo base da nao cumulatividade do IBS e da CBS
as duas excegdes possiveis ao direito de crédito. Sao elas as operagdes “considera-
das de uso ou consumo pessoal especificadas em lei complementar e as hipéteses
previstas nesta Constitui¢ao”.

Este artigo debate a primeira delas, que deve ser introduzida por lei comple-
mentar. Quanto a essas operagoes de uso e consumo pessoal, verifica-se uma
mudanga na tarefa atribuida a lei complementar. Como visto, no regime do ICMS,
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é de que essa tarefa consiste em
disciplinar a ndo cumulatividade de forma a ampliar o direito de crédito, partin-
do do irredutivel crédito fisico rumo ao crédito financeiro. No texto pertinente ao
IBS e a CBS, sua tarefa é de apenas especificar as hipdteses de uso ou consumo
pessoal que, segundo a Constitui¢ao, podem ser excetuadas da compensacao ga-
rantida pelo dispositivo constitucional.

# Para uma analise dos regimes de amplitude ao direito de crédito e espécies do imposto sobre
valor agregado, vide MOREIRA, André Mendes. A nao-cumulatividade dos tributos. Sao Paulo:
Noeses, 2012.
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Em resumo, se no ICMS cabe a lei complementar expandir o minimo de nao
cumulatividade garantido pela Constitui¢ao com base no crédito fisico, no IBS e
na CBS cabe a lei complementar reduzir a aplicabilidade da norma que outorga
o direito ao crédito. Essa redugao, contudo, nao tem amplitude indeterminada.
Pelo contrario, a primeira parte do final do art. 156-A, III, da Constituicao veicu-
la autorizagao constitucional para que a lei complementar restrinja a ndo cumula-
tividade por meio de uma formulagio estruturada por termos fechados e restri-
tos.

Ao desempenhar essa tarefa, nao é dado a lei complementar formular um
conceito abrangente e conotativo de “bens e servicos de uso e consumo pessoal”,
deixando ao intérprete e aplicador da norma a tarefa de identificar quais bens e
servicos se enquadrardo na definic¢ao.

A linguagem constitucional claramente estabelece que a tarefa da lei com-
plementar serd a de “especificar” as “operagoes” que serdo consideradas como de
uso e consumo pessoal. A defini¢do devera ser denotativa, ou seja, por referéncia
direta a “colecao de todos aqueles objetos a que o termo se aplica”®, ou a “lista
completa de todas as coisas as quais a palavra se aplica”, pois apenas assim se
terd uma especificagao das operagdes, como exige o texto constitucional que se
utiliza do plural em referéncia as operagoes. Logo, ndo ha mais espago para a
categorizagao de bens e servigos em conceitos amplos, descrigoes fluidas ou listas
exemplificativas que terminem por restringir o direito ao crédito.

Em uma comparacdo direta com o ICMS, tem-se que a nova redagao da
Constituicao se refere ao “uso e consumo pessoal”, enquanto a atual Lei Comple-
mentar n. 87, de 1996, se refere ao “uso e consumo do estabelecimento”. No IBS
e na CBS, portanto, a aquisicio de bens que sejam pertinentes a atividade do es-
tabelecimento, ainda que nao determinem a qualidade ou a quantidade das ope-
racoes a serem realizadas, é geradora do direito ao crédito do imposto e da con-
tribui¢do. Os bens que atualmente sao qualificados como de uso e consumo do
estabelecimento estao inseridos na norma constitucional que outorga o direito ao
crédito, e nao foram contemplados pela margem de restrigao possivel a nao
cumulatividade, que contempla apenas bens de uso e consumo pessoal. O ele-
mento “pessoal” que qualifica os bens de uso e consumo que poderao ter o crédi-
to negado se refere a pessoas naturais que nao sejam elas proprias contribuintes
do imposto, ou a bens e servigos adquiridos pelo contribuinte pessoa juridica e
utilizados por seus diretores e empregados exclusivamente em carater pessoal,
sem nenhuma utilizagdo social (ou seja, pertinente ao objeto social) ou empresa-
rial (pertinente a atividade do contribuinte).

2 COPI, Irving M. Introdugdo a légica. 3.ed. Sao Paulo: Mestre Jou, 1981, p. 121.
%0 HOSPERS, John. An introduction to philosophical analysis. Nova Delhi: Allied Publishers, 2006, p.
40.
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Em conclusio, o que a Constitui¢ao exige da lei complementar é uma lista
taxativa e especificada de operacoes consideradas como de uso e consumo pes-
soal, entendidas como aquelas operagdes que resultem no consumo final de bens
€ Servigos por pessoas naturais que nao sejam contribuintes do IBS e da CBS e em
atividades que ndo guardem nenhuma pertinéncia com o objeto social ou a ativi-
dade economica do contribuinte. Qualquer categorizagao de bens e servigos rela-
cionados a atividade do contribuinte, dividindo-os em espécies, qualquer descri-
¢ao ampla ou listagem exemplificativa sera inconstitucional se levar a restri¢do do
direito de crédito.

4.2. O sentido da expressdo “regime de compensacdo” na nao cumulatividade do
IBS e da CBS

O sentido que o atual art. 156-A, § 5°, II, da Constitui¢do da a expressao
“regime de compensagao” é diferente daquele dado pelo anterior art. 155, § 2°,
XII, “c”, da Constitui¢ao. Se no ICMS a expressao foi interpretada como abran-
gente da prépria extensdo da nao cumulatividade, o regime de compensacdo a
que alude a reforma tributaria para o IBS e a CBS pode se desdobrar em apenas
duas modalidades: aquela em que o crédito do imposto sera garantido tdo somen-
te pela incidéncia tributdria na operacao destinada ao adquirente do bem ou
servigo, e aquela em que se condiciona o crédito do imposto “a verificagdo do
efetivo recolhimento do imposto incidente”, “desde que” observada uma das si-
tuagoes previstas nas alineas do dispositivo, quais sejam, situagdes nas quais “o
adquirente possa efetuar o recolhimento do imposto incidente nas suas aquisi¢des
de bens ou servigos” (alinea “a”); ou em que “o recolhimento do imposto ocorra
na liquidacao financeira da operacao” (alinea “b”).

O “regime de compensacdo” do IBS e da CBS, portanto, nada tem a ver com
a espécie de operacdo que fundamenta o crédito, nem com a extensio ou a am-
plitude da ndo cumulatividade. O regime de compensagao se refere a necessidade
ou nao de efetivo recolhimento para que o destinatario da operagao tenha direito
ao crédito.

Aregra geral é de que o regime de compensacao siga o critério da incidéncia
tributaria, sendo devido o crédito ao destinatario sempre que a operagao a ele
destinada sofra a incidéncia tributaria do IBS e da CBS, independentemente de
ter sido a respectiva obrigagao tributaria adimplida ou inadimplida ou de ter sido
o respectivo crédito tributdrio “constituido” ou nao por langamento tributdrio. O
art. 156-A, § 1°, VIII, da Constitui¢ao, adotando a melhor doutrina®, nao repro-
duziu o termo “cobrado” constante no art. 155, § 2°, I, da Constituicdo, estabele-

' CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003; MELO, José Eduardo
Soares de. ICMS: teoria e pratica. 7. ed. Sao Paulo: Dialética, 2004.
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cendo que o crédito esta relacionado a existéncia de tributo devido sobre as ope-
ragbes, e tributo devido é aquele objeto da obrigacio tributaria resultante da in-
cidéncia da norma tributéria sobre a situacdo de fato nela definida.

Como excecao, e apenas nas duas situagoes previstas nas alineas do art. 156-A,
§ 5°, 11, da Constituigao, a lei complementar pode adotar o regime de compensa-
¢ao sujeito a verificagao do efetivo recolhimento do tributo resultante da incidén-
cia tributdria. Por isso é que serd inconstitucional a lei complementar que adotar
o regime de compensacao sujeito a verificagio do efetivo recolhimento para situa-
¢oes que ndo se enquadrem em uma das duas alineas do art. 156-A, § 5°, 11, da
Constituicao®.

Pode-se afirmar, portanto, que a norma da nao cumulatividade do IBS e da
CBS quanto ao regime de compensagao sujeito a verificagdo da incidéncia é nor-
ma de eficdcia limitada. Isso significa que a Constitui¢io garante com eficacia
plena e aplicabilidade imediata o direito ao crédito em razao da verificagio da
incidéncia tributaria, mas essa eficicia pode ser restringida caso, para além da
verificagdo da incidéncia, seja introduzida uma nova condigao ao direito ao crédi-
to por lei complementar, qual seja, a verificagao do efetivo recolhimento do tribu-
to decorrente da incidéncia tributdria. Essa restri¢io somente pode ser introduzi-
da por lei complementar diante das situagdes previstas nas alineas do art. 156-A,
§ 5°, 11, da Constituicao, sob pena de inconstitucionalidade.

4.3. A concessdo de beneficio para a desoneracdo de bens de capital

O dltimo dispositivo a ser analisado é o inciso V do § 5° do art. 156-A da
Constituicao. Ele regula possiveis “desoneracoes da aquisi¢ao de bens de capital”,
em matéria sobre a qual dispora a lei complementar.

Como todo e qualquer dispositivo, deve ele ser interpretado dentro do con-
texto e da finalidade da emenda constitucional, e com ateng¢ao as nuances de sua
redacdo em preferéncia aos argumentos institucionais. Novamente, portanto, o
caso nao é de delegar a lei complementar a tarefa de regular a amplitude e a ex-
tensdo da nio cumulatividade, como antes se interpretava o art. 155, § 2°, XII,
“c”, da Constituicio.

Ao mencionar a desoneragao da aquisi¢ao (e nao desonera¢do na aquisi¢ao),
o dispositivo permite que a lei complementar estabeleca um beneficio fiscal para
os contribuintes adquirentes de bens de capital. Isso significa, portanto, aliviar a
carga tributdria para além da nao cumulatividade, até mesmo porque esta é téc-
nica de tributacao que nao se confunde com beneficio fiscal, mas sim com a im-

* Nao € o presente artigo espago para discutir o regime de compensagio condicionado ao efetivo
recolhimento em seu mérito, principalmente na modalidade chamada de pagamento fracionado
ou split payment. A adogao do regime, contudo, apresenta grandes dificuldades frente aos princi-
pios da simplificagdo e da ndo cumulatividade.
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plementacao de principios como o da neutralidade e objetivos como o de permitir
que o 6nus da tributagao sobre a cadeia de circulagao se limite ao valor agregado
e termine por ser suportado pelo consumidor final.

Sendo assim, as medidas contidas nas alineas do inciso V do § 5° do art. 156-
A da Constituigao podem ser concedidas pela lei complementar sem prejuizo dos
créditos regulares da nao cumulatividade, como forma de desoneragao da aquisi-
¢ao. Trata-se de fazer com que o valor que o adquirente pagou pelo bem de aqui-
si¢ao, naquilo que se presume ser composto do énus do tributo, seja a ele conce-
dido como beneficio fiscal em adi¢iao aos créditos da ndo cumulatividade.

A lei complementar pode, portanto, ampliar o crédito a que tem direito o
contribuinte, concedendo-lhe novamente o crédito imediato e integral (alinea
“a”). Pode ainda superar a jurisprudéncia em formagao no Supremo Tribunal
Federal para conceder ao adquirente do bem de capital o crédito integral mesmo
diante do diferimento do tributo ou da redu¢iao em 100% da aliquota aplicaveis a
operacio de venda praticada pelo fornecedor (alineas “b” e “c”).

Referindo-se a desoneragido, e nao a regulacdo ou restrigao a nio cumulati-
vidade, ndo cabe interpretagdo a contrario sensu do inciso V do § 5° do art. 156-A
da Constituicdo, de forma a ver no dispositivo uma autorizagao para que a lei
complementar retire ou restrinja o direito ao crédito regular da nao cumulativi-
dade nas aquisi¢des de bens de capital, como o fizeram o Convénio ICM n.
66/1989 e a Lei Complementar n. 102, de 2001.

Essa caracteristica de concessao de beneficio fiscal para além da nao cumu-
latividade também ¢é compartilhada pelo inciso II do § 7° do art. 156-A da Cons-
titui¢ao. Segundo referida norma, a lei complementar poderd determinar a ma-
nuten¢ao dos créditos do IBS e da CBS ao adquirente das operagdes e tomador
dos servigos alcangados por imunidade.

Em conclusao, o V do § 5° do art. 156-A da Constituicio e o inciso II do § 7°
do art. 156-A da Constitui¢ao nao sdo normas pertinentes a nio cumulatividade do
IBS e do CBS. Sao respectivamente normas de competéncia exonerativa, que auto-
rizam a lei complementar a conceder beneficios fiscais no ambito do IBS e da CBS.

5. Conclusao

Na tematica da ndo cumulatividade do IBS e da CBS a Constituicio remete
alguns pontos a disciplina da lei complementar. Essa remissao, contudo, ¢ bastan-
te estrita e limitada, do que resulta que no regime do IBS e da CBS a lei comple-
mentar nio tem espago para conformar a amplitude e a extensao da nao cumula-
tividade, diferentemente da conclusao a que chegou o STF para o ICMS.

A classificagdo das normas constitucionais pertinentes a nao cumulatividade
do IBS e da CBS servem, portanto, como método para identificar a eficacia e a
aplicabilidade do direito ao crédito e as possibilidades de atuagao da lei comple-
mentar, e podem ser categorizadas como se propde a seguir.
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A ndo cumulatividade do IBS e da CBS quanto a amplitude e extensao do
direito ao crédito é norma constitucional de eficacia restringivel por lei comple-
mentar. Esta lei complementar pode restringir a eficacia do direito ao crédito
apenas mediante especificacdo, em definicdo taxativa e exaustiva, as operagoes
que constituam uso e consumo pessoal (art. 156-A, 111, da Constituigao).

Isso significa que, para todas as outras operagdes que nao sejam de uso e
consumo pessoal, o direito ao crédito nao pode ser validamente restringido, pois
dotado de eficécia plena e aplicabilidade imediata. Sobre as operagdes para “uso
e consumo pessoal” o crédito somente pode ser validamente restringido por lei
complementar que as especifique taxativamente.

Quanto ao regime de compensagao condicionado a incidéncia tributaria, a
nao cumulatividade do IBS e da CBS ¢ norma constitucional de eficacia restringi-
vel (contida) por lei complementar. Esta lei complementar pode operar essa restri-
¢ao ao adicionar uma condicionante da eficicia do direito ao crédito consistente
na verificacdo do efetivo recolhimento do tributo decorrente da incidéncia tributa-
ria, mas apenas nas duas hipéteses estritamente discriminadas nas alineas do art.
156-A, § 5°, 11, da Constituicao. Isso significa que, quanto as demais situagdes nao
enquadraveis nas alineas do art. 156-A, § 5°, 11, da Constituicao, o direito ao cré-
dito decorre da incidéncia tributaria, e qualquer restrigido no sentido de adicionar
a condicionante de se verificar o efetivo recolhimento sera inconstitucional.

Na auséncia dessa lei complementar, nao é de se exigir a verificagao do efe-
tivo recolhimento do tributo para que se tenha direito ao crédito. Bastara a inci-
déncia tributdria. Sobrevindo essa lei complementar, o direito de crédito podera
ser restringido a verifica¢ao do efetivo recolhimento, mas apenas nas duas hip6-
teses estritamente discriminadas nas alineas do art. 156-A, § 5°, II, da Constitui-
¢ao. Sera inconstitucional a lei complementar que adote o regime de compensa-
¢ao condicionado a verificacio do efetivo recolhimento do tributo para hipéteses
nao previstas em uma das duas alineas do art. 156-A, § 5°, II, da Constituigao.

O art. 156-A, § 5°, V, da Constitui¢iao é norma constitucional de eficicia li-
mitada, que autoriza a lei complementar a ampliar os créditos devidos ao contri-
buinte adquirente de bens de capital para além dos créditos oriundos da base
constitucional da nao cumulatividade do IBS e da CBS. Trata-se de norma que
autoriza concessao de beneficios fiscais na modalidade de crédito presumido que
importem em desoneracdo das aquisi¢des de bens de capital por uma das moda-
lidades constitucionalmente admitidas (art. 156-A, § 5°, V, da Constitui¢iao). A
mesma caracteristica se verifica na norma constitucional que permite a manuten-
¢ao do crédito na hipétese de imunidade (art. 156-A, § 7°, II, da Constituigao).
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