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A NAO CUMULATIVIDADE NO ICMS E SUA EVOLUCAO NO CONTEXTO DO IBS
E DA CBS

1. Introducado

A Emenda Constitucional n. 132, promulgada em 20 de dezembro de 2023,
alterou substancialmente Sistema Tributario Nacional, especialmente no que se refere a
tributacdo do consumo. Originada de debates legislativos que comecaram em 1995, a
Reforma Tributéria foi aprovada por uma votacdo histérica no Congresso Nacional,
tendo como base a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n. 45, de 2019, que abordou
temas centrais também contemplados na Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n.
110/2019.

O texto final da Emenda aprovada apresenta uma série de objetivos e
principios que direcionam o novo Sistema Tributdrio, o qual sera implementado de
forma gradual, conforme os periodos de transicao definidos.

Apesar de a Reforma Tributaria ter seus principais aspectos claramente
delineados, a redacao da Emenda Constitucional levanta varias duvidas e pontos de
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atencdo que necessitam de uma andlise mais aprofundada, sobretudo em relagdo a ndo
cumulatividade do IBS e da CBS.

A evolucdo da ndo cumulatividade stricto sensu na tributacdo dos tributos
plurifasicos, que gravam o consumo de mercadorias e servigos, reflete um movimento
continuo em direcdo a neutralidade fiscal e a eliminacdo da tributacdo cumulatival.
Desde a sua implementacdo nos tributos sobre o consumo, especialmente no IPI? e
ICMS3, a ndo cumulatividade foi concebida como um mecanismo para permitir que o
imposto incidente em etapas anteriores da cadeia produtiva seja compensado,
garantindo que apenas o valor agregado seja tributado. No entanto, a aplicacdo pratica
da ndo cumulatividade sempre enfrentou desafios, como a restricdo ao direito de crédito
e a complexidade de procedimentos administrativos.

A Emenda Constitucional n. 132/2023, no contexto da reforma tributdria,
amplia significativamente a aplicacdo da nao cumulatividade ao prever sua incidéncia no
IBS e na CBS, tributos que substituirdo os multiplos impostos e contribui¢cdes atualmente
incidentes sobre o consumo. Além disso, a reforma visa a uma maior simplificacdo do
sistema tributdrio e uma neutralidade fiscal mais ampla, reduzindo distor¢des e
buscando harmonizar o tratamento entre os diversos setores econdmicos. A expectativa
€ de que no novo regime a ndo cumulatividade mitigue distor¢des na cadeia de bens e
servicos, ao permitir que o montante cobrado em todas as operagdes envolvendo bens
(materiais e imateriais) e servicos que concorram para a atividade econdmica, a
principio, podera ser utilizado para compensar o valor devido a titulo de CBS e IBS. Com
isso, espera-se reduzir significativamente a cumulatividade que, ao longo dos anos,
impactou setores como o de servicos.

Contudo, a ndo cumulatividade delineada pela Emenda Constitucional n.
132/2023 ainda mantém condicionantes importantes, o que a afasta da qualificacao de
irrestrita. A legislagdo complementar podera estipular regras para o aproveitamento de
créditos, de modo a assegurar que o beneficio da compensacao fiscal se aplique apenas
quando houver a devida comprovacado de que o tributo foi pago na fase anterior. Este
controle sobre o crédito tributario visa combater praticas de evasao fiscal, mas também
pode introduzir novas complexidades no sistema tributario, especialmente no que se

I Moreira. André Mendes. A Ndo-Cumulatividade dos Tributos. 42 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Ed. Noeses, 2020, p.110.
2 Art. 153, 83°, inciso 11, da Constituicdo Federal.
3 Art. 155, §2°, inciso, I, da Constituicdo Federal.
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refere a comprovacdo documental e ao gerenciamento de créditos ao longo das etapas
de circulacdo de bens e prestacao de servicos.

Um ponto de particular interesse na evolucdo da ndao cumulatividade é a
introducdo de regimes especificos, cuja regulamentacdo foi delegada ao legislador
complementar no art. 156-A, §62, da Constituicdo. Esta norma permitiu a instituicdo de
regimes especificos para setores com particularidades econémicas, como as operagdes
com combustiveis e lubrificantes, servicos financeiros, operacées com bens imdveis,
planos de assisténcia a saude, concursos de prognosticos, sociedades cooperativas,
servicos de hotelaria, parques de diversao e tematicos, agéncias de viagem e de turismo,
bares e restaurantes, Sociedades Anonimas do Futebol e, por fim, aviagdo regional. O
objetivo desses regimes é viabilizar a tributacdo sobre o consumo, atendidas as
particularidades desses segmentos.

Com efeito, por meio de regimes especificos, ajusta-se a tributacao as
especificidades setoriais, permitindo adapta¢des nas aliquotas, bases de calculo e nos
critérios de creditamento para garantir uma aplicacdo adequada do tributo sem
comprometer a competitividade dos setores afetados. Esses ajustes sdo necessarios,
porque alguns critérios que sustentam a incidéncia de IBS e CBS sao de dificil
compatibilizacdo em determinados setores.

Assim, por exemplo, a tributacao de planos de saide e de servigos financeiros
pela regra do destino - que orienta, como regra, a incidéncia de IBS e CBS - pode ser
dificultosa. Basta ver que o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade
da Lei Complementar n. 157, de 2016, a qual alterou o art. 32 da Lei Complementar n.
116, de 2003, para determinar que o ISS devido por empresas de planos de satde, meios
de pagamento, administra¢do de fundos, consdrcio e leasing deveria ser recolhido no
local do domicilio do tomador de servigos, e nao no local do domicilio do estabelecimento
prestador. Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5835 e na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 449, de 06.03.2023, concluiu-se que as
referidas empresas deveriam manter o recolhimento do ISS para os municipios onde
estavam instaladas as suas sedes. Na ocasido, o Tribunal entendeu que, para o imposto
ser devido no local do domicilio do tomador dos servicos, seria necessario que a
alteracdo legislativa estabelecesse, com exatidao, clareza e confiabilidade, o seu
conteudo, sob pena de ensejar conflito de competéncia e retrocesso nas relagdes ficais,
diante das dificuldades inerentes a exigéncia do imposto por mais de cinco mil
municipalidades. Por esses motivos, a norma foi reputada inconstitucional.
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Dai o constituinte derivado, por praticabilidade ou mesmo viabilidade, ter
previsto a possibilidade de instituicdo de regimes especificos, que recaiam, por exemplo,
sobre a receita do contribuinte, independentemente da localizacao do prestador ou do
tomador do servico. Se, de um lado, a criacdo de regimes tributarios distintos é, a
principio, valida, de outro lado, existe preocupacao sobre como se dara seu desenho,
notadamente no que tange as hipéteses de creditamento. E que o constituinte derivado
autorizou que a lei complementar mitigue ou mesmo elimine a nao cumulatividade em
algumas situacdes. Para servicos financeiros, operacdes com bens imoveis, planos de
assisténcia a sadde e concursos de progndsticos, por exemplo, o art. 156-A, paragrafo 62,
I1, “b”, dispde que a lei complementar podera prever hipoteses em que IBS e CBS incidirao
sobre a receita ou o faturamento, com aliquota uniforme em todo o territério nacional,
admitida a ndo aplicagdo da norma de ndo cumulatividade para os adquirentes de tais
bens ou servigos. A Constituicdo, portanto, autorizou que o legislador complementar
torne tais tributos, em casos como esses, cumulativos. Resta saber se o legislador
complementar fara uso da autorizacdo constitucional para eliminar ou criar toda sorte
de deformagdes na ndao cumulatividade, como ocorreu nas ultimas décadas com nossos
tributos ndo cumulativos.

Sem prejuizo, certo é que, tal como ocorreu com a Emenda Constitucional n.
18, em 1965, e a Constituicdo de 1988, a Emenda Constitucional n. 132/2023 representa
um marco na tributagdo do consumo no Brasil ao promover avang¢os importantes no
sentido de neutralizar os efeitos da cumulatividade e, ao mesmo tempo, manter desafios
em relacdo a sua operacionalizacdo pratica, o que ressalta a importancia da lei
complementar para equilibrar a simplificagdo almejada e a neutralidade, pois ela

regulamentara como os créditos poderdo ser apropriados e em quais condi¢des.

Como sera analisado neste artigo, o dispositivo que trata da nao
cumulatividade do IBS e da CBS sofreu evolu¢do em relagdo ao texto da Constituicdo de
1988. E nesse contexto que se busca investigar se a natureza juridica da nio
cumulatividade, a luz do novo modelo, pode ser considerada como um principio
constitucional, ou se deve ser compreendida como regra ou técnica de apuracao.

2. Historico constitucional do ICMS

O Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagio de Mercadorias,
anteriormente conhecido como ICM, foi introduzido no sistema juridico brasileiro por
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meio da Emenda Constitucional n. 18, de 12 de dezembro de 1965, a qual promoveu uma
ampla reforma no sistema tributdrio nacional. Antes dessa reforma, o Brasil convivia
com uma variedade de incidéncias tributarias, o que acabava por onerar excessivamente
os negdcios juridicos, sobretudo em fun¢do da cumulatividade do antigo IVC (Imposto
sobre Vendas e Consignagdes). Diante disso, optou-se por adotar uma técnica de
tributacdo similar ao modelo de valor agregado praticado em paises europeus,
eliminando a chamada “tributacdo em cascata” no ambito estadual sobre as vendas de
mercadorias*.

Em 25 de outubro do ano seguinte, foi sancionada a Lei n. 5.172, que foi
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1967 como lei complementar, instituindo o
Codigo Tributario Nacional. Esta lei teve como objetivo regulamentar as disposicoes
constitucionais relativas ao imposto e estabelecer as normas fundamentais para sua
organizacao.

Em 31 de dezembro de 1968, foi publicado o Decreto-lei n. 406, que revogou
dispositivos do Codigo Tributario Nacional relativos a incidéncia do ICMS. Essa mudanga
gerou questionamentos juridicos sobre sua competéncia, pois a matéria era reservada a
lei complementar. A controvérsia foi levada ao Supremo Tribunal Federal, que decidiu
que o Decreto-lei n. 406/68, expedido durante o recesso do Congresso Nacional, sob o
poder de fato e amparado em Atos Institucionais, possuia natureza material de lei
complementar e, de forma excepcional, competéncia formal para efetuar as alteracdes
realizadas>.

A Constituicdo Federal de 1988, promulgada em 5 de outubro, trouxe
mudancas significativas na estrutura e na forma de cobran¢a do imposto e ampliou seu
campo de incidéncia. As alteragdes passaram a abranger também os servicos de
transporte, comunicagdo e fornecimento de energia elétrica, este ultimo equiparado a
circulagcdo de mercadorias para fins de tributacao.

4 Sobre a origem do atual ICMS, de inspiragdo francesa, lves Gandra da Silva Marins ensina que: “Embora semelhante, em
varios aspectos, ao imposto sobre o valor agregado adotado, com pequenas distingdes, por paises da Europa e da América, 0
imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, no Brasil, tem caracteristicas diferenciais mais nitidas que as
convergéncias, razdo pela qual o seu estudo deve ser feito a partir de seus proprios contornos, como breve referéncia ao direito
comparado”. (MARTINS, Ives Gandra. O fato gerador do ICMS. Caderno de Pesquisas Tributérias n. 3, 22 Tiragem, Co-
edicdo CEEU/Ed. Resenha Tributaria, 1991, pp. 287/288).

5 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducdo a Ciéncia das Financgas. Atualizado por Hugo de Brito Machado Segundo. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. P. 495.
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A Lei Complementar foi atribuida a competéncia para, em conformidade com
a Constituicdo de 1988, definir os contribuintes do imposto e regulamentar a
substituicdo tributaria, conforme as alineas do inciso XII do art. 155. Contudo, como essa
lei complementar nao foi publicada, os Estados e o Distrito Federal, com base no §82 do
art. 34 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitoérias, celebraram o Convénio ICM
n. 66/88, com o objetivo de estabelecer normas provisorias para disciplinar o ICMS,
recém-modificado pela Constituicao Federal de 1988.

Importante notar que a edicdo de normas gerais do ICMS por meio de
Convénio, sem a participacdo do Poder Legislativo Nacional, configura uma situagao
excepcional, justificada pela transicdo entre duas ordens constitucionais. Como se
tratava de um imposto novo, criado pela Constituicao de 1988 ao unificar o antigo ICM
com as competéncias de tributagdo sobre servicos de transporte e comunicagao, o ICMS
necessitava de regulamentacdo nacional urgente. Atento a essa necessidade, o
constituinte autorizou que os Estados e o Distrito Federal celebrassem um Convénio para
dispor sobre as normas gerais do ICMS, caso o Congresso Nacional ndo aprovasse uma
Lei Complementar sobre o tema no prazo de sessenta dias a contar da promulgacao da
Constituicdo de 1988.

Assim, diante da omissao do Poder Legislativo, os Secretarios de Fazenda dos
Estados e do Distrito Federal assumiram essa competéncia extraordinaria para definir
normas gerais do ICMS. Ao fazé-lo, acabaram por fazer prevalecer seus interesses
arrecadatorios, estabelecendo regras de aproveitamento de créditos com critérios
bastante restritivos, baseados na integracdo fisica ou no consumo do insumo na
mercadoria ou no servico tributado. Iniciava-se, assim, uma longa era de mutilacao da
nao cumulatividade do imposto.

3. A ndo cumulatividade do ICMS e seus aspectos formais
constitucionais

Como examinado, o imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de
mercadorias e a prestacdo de servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de
comunicacao, previsto no art. 155, inciso II, da Constituicdo, surge como substituto do
imposto sobre circulacdo de mercadorias, que foi inserido no ordenamento juridico pela
Emenda Constitucional n. 18/65.
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Assim como ocorreu com o seu antecessor, o ICMS estd exaustivamente
delineado na Constituicdo. Entre todos os dispositivos que o regulamentam, merece
destaque aquele que disciplina a ndo cumulatividade, a qual esta insculpida no art. 155,
§2° 1. Essa norma determina que o imposto devido em cada operacdo deve ser
compensado com o imposto cobrado nas operagdes anteriores:

Art. 155 (...)
§29 - 0 imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

I - serd nio-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal;

A compensag¢do do imposto incidente em operagdes anteriores é a solucdo
encontrada pelo Poder Constituinte para conferir ao ICMS, que possui natureza
plurifasica, o carater de tributo ndo cumulativo. Isso evita que, a cada nova operacao, a
tributacdo sobre o valor da mercadoria ou servico resulte em uma carga tributaria
acumulada, que acabaria sendo incorporada ao preco final dos bens, aumentando assim
o custo para o consumidor.

Conforme estabelecido no inciso I do § 22 do art. 155, da Constituicao, a ndo
cumulatividade se efetiva por meio da compensacao do imposto devido na operagao ou
prestacdo de servicos subsequente, com o valor cobrado nas operagdes e prestacoes
anteriores. As Unicas regras limitadoras a nao cumulatividade estdo claramente
estabelecidas no inciso I do § 22 do artigo mencionado, o qual trata das restricdes ao
direito de crédito do imposto em relacdo a operagdes que estejam sujeitas a isencdo ou
anao incidéncia, nos termos do art. 155, § 22, “a” e “b”, do Texto Constitucional®.

Dessa forma, o contribuinte: (a) ndao pode apropriar créditos de ICMS
referentes a aquisicdo de mercadorias ou servicos que sejam isentos ou ndo tributados;
e (b) ao realizar operacdes mercantis ou prestar servicos que estejam isentos ou ndo
tributados, deve efetuar o estorno dos créditos correspondentes as operagoes
anteriores.

6 <[ —a isencdo ou ndo incidéncia, salvo determinagio em contrario da legislagio: a) ndo implicara crédito para compensagdo
com o montante devido nas operagdes ou prestacdes seguintes; b) acarretard a anulacéo do crédito relativo as operagoes
anteriores;”
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A andlise conjunta dos incisos I e II do § 22 do artigo 155, revela que o
primeiro elemento crucial para caracterizar a ndo cumulatividade e, consequentemente,
o direito ao aproveitamento de créditos, é a incidéncia do imposto na operacao ou
prestacao que deu origem a aquisicdo de mercadoria ou servigo pelo contribuinte. Além
disso, a aquisicdo da mercadoria deve ter alguma relagdo com operagdes ou prestacdes
subsequentes sujeitas ao imposto; caso contrario, o crédito de ICMS deverad ser
estornado.

A Unica excecao a regra do item (b) acima foi estabelecida pelo préprio
constituinte derivado, durante o processo continuo de revisao da Constituicdo desde sua
promulgacdo, ao assegurar imunidade do ICMS sobre operagdes que destinam
mercadorias ao exterior e sobre servicos prestados a destinatarios fora do palis,
assegurando, nesses casos, a manutenc¢ado ao crédito.

Com efeito, nessa situacao, embora o fato imune esteja fora do campo de
competéncia tributaria, o constituinte garantiu aos exportadores o direito a
“manutencao e aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operacgoes e

n_n

prestacoes anteriores” (art. 155, § 29, inciso X, alinea "a", com reda¢do dada pela Emenda
Constitucional n. 42, de 19 de dezembro de 2003).

Além do que esta estabelecido na Constituicao, houve debates sobre se o
direito ao crédito de ICMS estaria sujeito a uma forma especifica de vinculacdo entre as
operacdes anteriores e as subsequentes. Essa discussdo surgiu em torno da
constitucionalidade de uma série de restri¢cdes ao crédito de ICMS sobre a aquisi¢do de
mercadorias e servicos que, apesar de nao serem fisicamente incorporados ou
consumidos em novas operagdes mercantis ou prestagdes de servigos, sdo essenciais
para a atividade do contribuinte, fornecendo as condi¢des necessarias para gerar novas
operagdes mercantis ou prestacdes de servicos.

Essas restricoes estavam previstas no Convénio ICM n. 66/88, estabelecido
para suprir provisoriamente a auséncia de uma lei complementar que definisse as
normas gerais do ICMS e regulamentasse o regime de compensacao de créditos e débitos.
As vedagoes referiam-se, principalmente, as aquisicdes de mercadorias destinadas ao
ativo permanente (ndo circulante) ou ao uso e consumo em atividades instrumentais dos
contribuintes.
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Durante a vigéncia do Convénio ICM n. 66/88, essa discussdo dividiu-se em
duas posi¢des opostas. A abordagem mais restritiva, validada pela Suprema Corte,
sustentava a legitimidade das restricoes ao crédito de ICMS sobre ativos imobilizados e
bens de uso e consumo, argumentando que o direito ao crédito estaria condicionado a
integracdo fisica ou ao consumo imediato da mercadoria ou servi¢o adquirido naquelas
mercadorias ou servigos cuja venda € tributada. Essa corrente defendia o que passou a
ser chamado de "créditos fisicos de ICMS"7.

Por outro lado, a corrente ampliativa defendia que essas vedacdes eram
inconstitucionais, argumentando que o direito ao crédito de ICMS deveria incluir todas
as aquisicdes de mercadorias ou servigcos relacionadas, de forma direta ou indireta, a
atividade do contribuinte, independentemente de qualquer integracgdo fisica do bem
adquirido a mercadoria vendida ou ao servigo prestado. Essa perspectiva sustenta o que
é conhecido como “créditos financeiros de ICMS”.

Em nossa visdo, a Constituicao Federal adota um modelo abrangente para o
aproveitamento de créditos de ICMS, ndo permitindo restricdes como aquelas existentes
no modelo conhecido como de “créditos fisicos”. Nao estariam de acordo com a
Constituicdo, portanto, regras que restrinjam o direito ao crédito em relagdo a bens que
estejam fisicamente incorporados as mercadorias ou servigos envolvidos em novas
operacoes tributadas. Trata-se de um direito constitucional, um direito ptublico subjetivo
de quem realiza uma operacao que configura hipotese de incidéncia do tributo®. No
entanto, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal toleraram ao longo
dos anos inUumeras restricoes criadas por normas infraconstitucionais a nao
cumulatividade do imposto. Mais de 35 anos depois da promulgac¢do da Constitui¢do de

1988, seguimos discutindo o alcance da ndao cumulatividade desse tributo®.

7 Sobre o histérico do posicionamento do STF sobre o tema, André Mendes Moreira nos ensina que: “O Convénio ICM n°
66/88 optou claramente pelo crédito fisico e, mesmo assim, foi legitimado pelo STF. Para a Corte Suprema, os bens e servigos
destinados ao uso e consumo do estabelecimento sdo sempre utilizados pelas empresas na qualidade de consumidoras finais.
Nessa linha, ndo seria possivel falar em ofensa a ndo-cumulatividade, haja vista que o 6nus juridico do tributo deve ser
suportado pelo consumidor.” (Moreira. André Mendes. A Ndo-Cumulatividade dos Tributos. 42 ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Ed. Noeses, 2020, p. 195)

8 Essa afirmativa ¢ o centro deste artigo, pois entrelaga os conceitos de principio e regra. Como se verd, “os dispositivos
podem gerar, simultaneamente, mais de uma espécie normativa. Um ou varios dispositivos, ou mesmo a implicagdo ldgica
deles decorrente, pode experimentar uma dimensdo imediatamente comportamental (regra), finalistica (principio) e/ou
método (postulado).” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definig&o a aplicagéo dos principios juridicos. 42 ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 30-31x, p. 60)

9 Exemplo emblematico da controvérsia é o julgamento dos Embargos de Divergéncia em Agravo em Recurso Especial
(EARESP) n. 1.775.781 — SP, julgado em 11.10.2023, DJe 1°.12.2023, no qual a 12 Se¢do do STJ decidiu que: “A luz das
normas plasmadas nos arts. 20, 21 e 33 da Lei Complementar n. 87/1996, revela-se cabivel o creditamento referente a
aquisicdo de materiais (produtos intermediérios) empregados no processo produtivo, inclusive os consumidos ou desgastados

+55 (11) 3704 1300 Rua Leopoldo Couto de Magalhaes Jr., 758, 16° andar X
www.marizadvogados.com.br

+55 (11) 3704 1310 Ed. New Century - CEP 04542-000 - S&o Paulo - SP




Sdo Paulo / JANEIRO 2025

Mariz de Oliveira e | I
Siqueira Campos Co mentario
ks

i

Antes de avangarmos na andlise do IBS e da CBS, cabe mencionar que a ndo
cumulatividade do IPI, do PIS e da COFINS é, também, bastante restrita, seguindo
controvertida no ambito de nossos tribunais, tanto quanto acontece com o ICMS. Para o
[P], vigora o conceito de crédito fisico, assim entendido o racional segundo o qual a nao
cumulatividade se pauta por um critério de vinculacdo fisica entre a mercadoria
tributada em uma operacgao anterior e a mercadoria tributada na operagao subsequente,
decorrente do processo industriall®. No PIS e na COFINS, o creditamento é admitido
somente sobre uma relagdo de bens e servigos taxativamente eleitos pelo legislador
ordinario!l. Dentre as autorizacdes legais, cabe citar o caso dos insumos e dos bens e
servigos incorporados ao ativo imobilizado ou ao ativo intangivel (art. 32, incisos II, VI e
XI, da Lein. 10.833, de 29.12.2003), que sejam utilizados na prestacao de servigos ou na
fabricacao ou produgdo de bens destinados a venda. A norma, como se nota, nao admite
o crédito sobre todos os dispéndios pertinentes ou vinculados a atividade empresarial,
ainda que tais aquisi¢des tenham sido oneradas pelas contribuicdes. Restringe-se o
direito somente aquilo que se conecta a prestacdo de servigos ou a fabricacdo de bens
objeto de comercializagao. A definicdo do que se entende por insumo foi dada pelo
Superior Tribunal de Justica ap6s mais de 15 anos da introdugdo do regime nao
cumulativo de incidéncia da contribuicao ao PIS e da COFINS12,

Os quatro tributos ndao cumulativos acima referidos ndo sdo neutros. Ndo sdo,
porque sua ndao cumulatividade sofre toda sorte de limitacdes. Para nenhum deles a ndao
cumulatividade assegura o direito ao crédito sobre todos os bens e servicos vinculados
a atividade empresarial e profissional, vedando-se o crédito somente sobre gastos
estranhos aquela atividade ou sobre gastos ndo sujeitos a incidéncia de tais tributos.

gradativamente, desde que comprovada a necessidade de sua utilizagdo para a realizagdo do objeto social da empresa —
essencialidade em relacédo a atividade-fim.”

10 Dessa forma, s6 gera direito a crédito o insumo que se incorpora fisicamente ao produto final ou, ainda, aquele que se
consome no processo de industrializacéo, assim considerado o desgaste, o desbaste, o dano e a perda de propriedades fisicas
ou quimicas, desde que decorrentes de acdo direta do insumo sobre o produto em fabricacéo, ou deste sobre o insumo. E o
que se extrai da evolucdo da legislagdo pelos Regulamentos do IPI de 1972, 1979 e 2010, dos Pareceres Normativos CST
181/1974 e CST 65/1979, da Simula n. 19 do CARF e da jurisprudéncia do STJ (Recurso Especial n. 1.049.305/PR, Segunda
Turma, Min. Rel. Mauro Campbell Marques, j. em 22.3.2011; Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial 908.161/SP,
Segunda Turma, Min. Rel. Assusete Magalhdes, j. em 6.10.2016; Recurso Especial n. 529.577/RS, Primeira Turma, Min. Rel.
Francisco Falcéo, j. em 14.3.2005).

11 Sobre a taxatividade da lista e sua constitucionalidade, vide Tema n. 756 do Supremo Tribunal Federal, no qual restou
assentado que: “I. O legislador ordinario possui autonomia para disciplinar a ndo cumulatividade a que se refere o art. 195, §
12, da Constituigdo, respeitados os demais preceitos constitucionais, como a matriz constitucional das contribui¢des ao PIS e
COFINS e os principios da razoabilidade, da isonomia, da livre concorréncia e da protegdo a confianga”.

2 No Tema Repetitivo n. 779, o Superior Tribunal de Justi¢a definiu que, em matéria de PIS e COFINS, “o conceito de
insumo deve ser aferido a luz dos critérios de essencialidade ou relevancia, ou seja, considerando-se a imprescindibilidade ou
a importancia de determinado item - bem ou servigo - para o desenvolvimento da atividade econdmica desempenhada pelo
Contribuinte”.
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Ocorre que, com a insercao do art. 156-A, paragrafo 12 e inciso VIII, na
Constituicdo Federal, passou a haver um mandamento constitucional de que o IBS e a
CBS sejam neutros por meio de um sistema ndo cumulativo amplo, cujos créditos
somente serdo obstados quando se desviarem do exercicio da atividade econdmica do
contribuinte ou quando a lei complementar estiver autorizada a fazé-lo - autorizacao
essa que deve ser utilizada com parcimonia, sob pena de a neutralidade assegurada pelo
Texto Constitucional tornar-se despida de eficacia.

4. Nao cumulatividade sob a perspectiva da neutralidade na Emenda
Constitucional 132/2023. Estamos diante de um “bom” IVA?

Ap6s analisarmos o histérico do ICMS e sua ndo cumulatividade sob as
perspectivas constitucional, cabe-nos avancgar no estudo da tributacao sobre o consumo
delineada pela Emenda Constitucional n. 132. Pelo desenho constitucional inaugurado
pela referida emenda, o ICMS esta previsto para ser extinto em 2033, devendo o PIS e
COFINS ser extintos em 2027 e o IPI ter sua aliquota reduzida a zero no mesmo ano, salvo
hipoteses constitucionalmente autorizadas de sua incidéncia. Segundo o mesmo
desenho, a ndo cumulatividade dos tributos sobre o consumo assume novos contornos e
caracteristicas.

Nesse contexto, ndo cumulatividade e neutralidade se tornam vetores
centrais que norteiam tanto o IBS quanto a CBS, conforme disposto nos arts. 156-A, § 1°
e inciso VIII, e 195-A da Constituicao Federal, introduzidos pela Emenda Constitucional
n. 132/2023. Esses vetores caminham juntos, pois a ndo cumulatividade se apresenta
como uma metodologia potencialmente capaz de mitigar os efeitos da tributacao sobre
o consumo nhas decisoes econdémicas. Como bem afirmou Isaias Coelho, “ndo ha maior
inimigo da neutralidade que os impostos cumulativos”, pois estes incidem em cascata,
incorporando-se ao custo de producdo ou revenda, em cada etapa da cadeia produtiva
ou de distribuicdaol3. Dessa forma, a ndo cumulatividade emerge como uma aliada
inseparavel da neutralidade na tributacdo sobre o consumo.

Ciente dos efeitos prejudiciais da cumulatividade na tributagdo do consumo,
Luis Eduardo Schoueri destaca a questdo da verticalizacdo da producao. Isso se deve ao
fato de que, em uma cadeia produtiva mais longa, a carga tributaria tende a ser maior, ja

13 COELHO, lIsaias. Neutralidade e ndo-cumulatividade do IVA (IBS/CBS). https://blogdoibre.fgv.br/posts/neutralidade-e-
nao-cumulatividade-do-iva-ibschs. Disponivel em: Acesso em 15.04.2024.
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que o imposto incide sobre o valor da operacdo, que inclui também os tributos cobrados
nas etapas anteriores do ciclo econémico.

“Os efeitos danosos da tributacdo plurifdsica cumulativa sio imediatos:
incidindo o tributo a cada etapa do ciclo econémico, pode-se dizer, quanto
maior o numero de etapas, tanto mais crescera a tributacdo. Assim,
produtos com ciclo de produ¢do menor terdo menor carga tributaria que
aqueles mais elaborados sem, por isso, implicarem maior indice de
capacidade contributiva. Ademais, um mesmo produto podera ter ciclos
econOomicos diferenciados, conforme a capacidade de verticalizacdo de
seus agentes, diminuindo, assim, as etapas de circulacdo. Como a
verticalizacgdo da-se com maior facilidade para os contribuintes
economicamente mais potentes, vé-se que estes economizarao tributos, em
detrimento daqueles contribuintes economicamente menores, que nao
tém condi¢des de evitar um maior ndmero de etapas econ0micas para seus
produtos. Finalmente, a cumulatividade traz sérios danos a exportacio, ja
que ndo permite que se saiba qual a carga tributaria incidente sobre cada
bem exportado, havendo risco de os produtos serem exportados com énus
tributario, dificultando sua capacidade concorrencial.14”

Para assegurar a neutralidade por meio de um sistema ndo cumulativo,
idealmente, nao deve haver restrigdes ao direito de dedugdo, autorizando-se que o
contribuinte aproprie crédito do imposto incidente sobre bens e servicos relacionados a
qualquer atividade econdémica tributavel pelo mesmo imposto. No entanto, restri¢gdes ao
direito a deducdo sdo comuns em sistemas tributarios que oneram o consumo por meio
de tributo sobre valor agregado (IVA), como ocorre nos paises-membros da Unido
Europeials. Restringe-se o crédito, por exemplo, quando os bens ou servicos adquiridos
forem utilizados para fins ndo empresariais, a exemplo do consumo privado?®.

Na Unido Europeia, a neutralidade do IVA baseia-se em duas premissas: (i) que as
aquisicoes sujeitas ao imposto estejam ligadas as atividades econdmicas do contribuinte
e (ii) que essas aquisi¢des integrem o "custo" do bem ou servico comercializado pelo

14 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 365.

15 Sobre o0 afastamento do IVA europeu ao que seria um modelo ideal de IVA, assim entendido um IVA sem cumulatividade
residual e com neutralidade, vide: MOREIRA, André Mendes. O Direito ao Crédito no IVA Europeu: Apontamentos sobre o
Principio da Neutralidade Tributaria. Revista Direito Tributario Atual n. 42, ano 37, p. 47-66. S&o Paulo: IBDT, 2° semestre
2019.

16 COMISSAO EUROPEIA. COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT (accompanying document to the GREEN
PAPER On the future of VAT - Towards a simpler, more robust and efficient VAT system). Bruxelas, 2010, p. 39. Disponivel
em: https://taxation-customs.ec.europa.eu/document/download/494f70a7-9c8f-4549-h5f6-
7¢c65143d375_en?filename=com%282010%29695_en.pdf. Acesso em 15.04.2024.
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mesmo. Quanto ao primeiro ponto, surgem questionamentos acerca do grau de conexao
necessario entre as aquisicoes e as atividades do sujeito passivol?.

E comum, nesse contexto, que limitacdes sejam criadas em relagio a gastos com
veiculos, combustiveis, restaurantes e refeicbes em geral, alojamento em hotéis,
entretenimento. Tratar-se-ia de uma presuncado - absoluta, em alguns casos - de que
dispéndios de tal natureza representam consumo pessoal, desvinculado da atividade
empresarial. Criticas sdo tecidas a esse modelo, tido por alguns como contrario a ideia
de que o IVA incidente sobre todos os gastos com bens e servigos usados no negdcio do
contribuinte deve ser elegivel ao creditamento!8. Seja como for, normas dessa natureza
buscam evitar a deducdo de despesas que podem mascarar usos privados (como pode
ocorrer com veiculos e viagens), para o que, ndo raro, sao criadas vedacdes amplas, as
quais, em que pese possam sacrificar a neutralidade em alguma medida, sdo preferiveis
comparativamente a distorcdo causada pelo potencial uso fraudulento dessas
despesas?®.

A despeito das possiveis criticas, esse parece ter sido o caminho trilhado pelo
Constituinte Derivado na Emenda Constitucional n. 132, de 2023, ou seja, um caminho
em que a nao cumulatividade é aregra, com vistas a viabilizar a neutralidade, impedindo-
se, porém, o crédito do imposto sobre bens, servicos e direitos usados, ndo pelo
contribuinte, mas para uso ou consumo individual das pessoas naturais que trabalham
para ou com o contribuinte, ou que com ele se relacionem.

De fato, o art. 156-A, paragrafo 12 e inciso VIII, estabelece que o IBS e a CBS, além
de serem orientados pelo principio da neutralidade, serao ndo cumulativos,
compensando-se o tributo “devido pelo contribuinte com o montante cobrado sobre
todas as operacdes nas quais seja adquirente de bem material ou imaterial, inclusive
direito, ou de servico, excetuadas exclusivamente as consideradas de uso ou consumo
pessoal especificadas em lei complementar e as hip6teses previstas nesta Constituicao”.

Y MOREIRA, André Mendes. Neutralidade, valor acrescido e tributagdo. 22 edigdo. Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 60.

18 Criticas nesse sentido foram tecidas em respostas a consulta pablica da Comissdo Europeia sobre os problemas do modelo
de IVA europeu, incluindo problemas de néo cumulatividade (COMISSAO EUROPEIA. Summary report of the outcome of
the public consultation on the GREEN PAPER On the future of VAT - Towards a simpler, more robust and efficient VAT
system (1 DECEMBER 2010 - 31 MAY 2011). Bruxelas, 2011, p. 20. Disponivel em: https://taxation-
customs.ec.europa.eu/document/download/c6cd64bf-14d0-405f-9f8d-
d098adeled8a_en?filename=sec%282010%291455_en.pdf. Acesso em 15.04.2024).

19 OSUNA, José Manuel Macarro. Las exclusiones del derecho de deduccion en el iva: analisis y propuestas de armonizacion.
Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF - UDIMA, n. 405, p. 55-94, 2012, p. 74. Disponivel em:
https://revistas.cef.udima.es/index.php/RCyT. Acesso em: 15.04.2024.
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A excecdo contida no final do dispositivo tem por objetivo prevenir fraudes ou
irregularidades, ja que, em um sistema de ndo cumulatividade ampla, o crédito financeiro
do IVA engloba todos os dispéndios que compdem o custo dos bens e servigos
comercializados, mas nao se estende a aquisi¢des para uso ou consumo de pessoas
fisicas, desvinculadas da atividade do contribuinte. Um exemplo pertinente, trazido por
Hugo de Brito Machado Segundo, é o do sécio-diretor de uma farmacia que atribui a
empresa despesas com veiculo, combustivel, alimentos para sua residéncia e escola dos
filhos, classificando indevidamente esses gastos como passiveis de creditamento20. O
texto constitucional ndo permite tais praticas?!, mas aceita todas as despesas que
estejam efetivamente ligadas a atividade empresarial ou profissional.

A restri¢do ao crédito nas hipdteses de “uso ou consumo pessoal” tem o potencial
de suscitar debates, a depender da moldura da lei complementar. Ainda mais
preocupante, se essa restricdo for excessivamente abrangente, ha o risco de
comprometer o sistema ndo cumulativo e, consequentemente, a neutralidade. Por essa
razdo, outras jurisdicdes buscam solugdes para evitar disputas quanto a relagdo ou
pertinéncia entre o uso empresarial e o uso privado de bens e servigos22,

O projeto de lei complementar n. 68, de 25.04.2024, submetido e aprovado pela
Camara dos Deputados para regulamentar o IBS e a CBS estabeleceu critérios que visam
mitigar debates em torno do que sejam bens de uso e consumo pessoal.

Na definicdo do que sejam bens de uso ou consumo pessoal, o legislador pode, em
nome da praticabilidade, fazer uma lista diminuta e taxativa de situagdes, assim como
pode estabelecer que tudo o que sofre a incidéncia dos tributos gera crédito, desde que
se conecte a atividade do contribuinte, determinando, porém, a incidéncia dos tributos

20 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Reforma Tributaria: emenda constitucional n. 132, de 20 de dezembro de 2023.
Barueri: Atlas, 2024, p. 91.

21 O objetivo de coibir desvios esta descrito no parecer do Deputado Federal Baleia Rossi, que acompanhou a Proposta de
Emenda Constitucional n. 45, de 2019, a qual deu origem a Emenda Constitucional n. 132/23. Do referido parecer, consta o
seguinte: “E preciso ter cuidado, no entanto, para que bens e servicos de consumo pessoal ndo sejam contabilizados como
insumos e ndo sejam tributados. A funcdo da ndo cumulatividade é garantir o ressarcimento integral do imposto incidente
sobre bens e servicos utilizados na atividade produtiva, mas ndo desonerar o consumo dos proprietarios e dos empregados
das empresas, o qual deve ser tributado normalmente” (BRASIL. Justificativa da Proposta de Emenda Constitucional n. 45,
de 20109. Brasilia: Camara dos Deputados, 20109. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1728369&filename=PEC%2045/2019.  Acesso
em: 15.04.2024).

22 Como apontado pela Comissdo Europeia, o uso de uma aliquota fixa e inferior a do IVA incidente na aquisi¢o (“flat-rate
restriction”) pode ser um caminho para que se atinja esse desiderato, desde que o critério eleito para tanto seja consistente
com a realidade econémica, e nd0 um meio para aumentar a arrecadacdo (COMISSAO EUROPEIA. GREEN PAPER on the
future of VAT - Towards a simpler, more robust and efficient VAT system. Bruxelas, 2010, p. 11. Disponivel em: acesso em
15.04.2024).
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sobre fornecimentos nao onerosos vinculados ao exercicio da mesma atividade. O que o
legislador complementar ndo pode é criar restricdes exageradas acerca do que constitui
bem de uso ou consumo pessoal, ou abrir espago para que normas infralegais o fagam,
na medida em que o sopesamento da ndo cumulatividade com a praticabilidade ndo pode
conduzir a instituicdo de normas que nao se conformem ao ndcleo semantico minimo da
expressao “bens, servicos e direitos de uso ou consumo pessoal”. O projeto de lei
complementar n. 68, de 25.04.2024, adota essas duas metodologias. Vejamos.

O art. 22 do referido projeto dispde que IBS e CBS sao informados pelo principio
da neutralidade, o que significa dizer que esses tributos devem evitar distorcer as
decisdes de consumo e de organizagdo da atividade economica, ressalvadas as excec¢des
previstas na Constituicdo Federal e na lei complementar.

De acordo com o art. 28 do projeto, o contribuinte dos referidos tributos pode
apropriar créditos quando ocorrer o pagamento do IBS e da CBS incidentes sobre
aquisicoes de bens ou servicos, excetuadas exclusivamente as operacdes consideradas
de uso ou consumo pessoal e as demais hipdteses previstas na lei complementar.

O art. 30 dispde que os seguintes servicos sao considerados de uso e consumo
pessoal: joias, pedras, metais preciosos; obras de arte, antiguidades de valor histérico ou
arqueolégico; bebidas alcodlicas; derivados do tabaco; armas e munigdes; e bens e
servicos recreativos, esportivos e estéticos. A lista é restrita e taxativa. Mais, o projeto
autoriza a deducao do crédito quando tais bens forem comercializados ou utilizados para
a fabricacdo de bens comercializados, sendo, pois, necessarios a realizagdo das operagoes
do contribuinte. Armas e munig¢des, por exemplo, sdo elegiveis ao crédito, também,
quando forem utilizados por empresas de seguranca. Bens recreativos também podem
gerar crédito quando forem utilizados, preponderantemente, pelos adquirentes em
estabelecimento fisico. A lista restrita e taxativa limita o potencial de litigio. Litigio s
havera, nesses casos, quando o contribuinte apropriar créditos sobre bens da citada lista
e se duvidas houver quanto a sua vinculagao a atividade empresarial ou profissional.

Ocorre que, na regulamentacdo do tema, o projeto ndo para por ai. O art. 39
também trata de bens e servico de uso ou consumo pessoal. O dispositivo ndo veda o
creditamento. Na verdade, o art. 39 estabelece que ha incidéncia do IBS e da CBS sobre o
fornecimento ndo oneroso ou a valor inferior ao de mercado de bens e servigos para uso
e consumo pessoal de pessoas fisicas. Havendo a incidéncia desses tributos, em
contrapartida, mantém-se o direito a dedugao.
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Nos termos do art. 52, 0 IBS e a CBS incidem sobre o fornecimento ndo oneroso ou
avalor inferior ao de mercado de bens e servigcos para uso e consumo pessoal do proprio
contribuinte, quando este for pessoa fisica; ou das pessoas fisicas que sejam sdcios,
acionistas, administradores e membros de conselhos de administragao e fiscal e comités
de assessoramento do conselho de administracdo do contribuinte previstos em lei,
quando este ndo for pessoa fisica; ou dos empregados dos contribuintes; e o
fornecimento de brindes e bonificacdes; o fornecimento nao oneroso ou a valor inferior
ao de mercado de bens e servigos para uso e consumo pessoal de conjuges, companheiros
ou parentes, consanguineos ou afins, até o terceiro grau, das pessoas fisicas acima.

O art. 39, cuidando do fornecimento niao oneroso ou a valor inferior ao de
mercado de bens e servigos para uso e consumo pessoal de pessoas fisica, estabelece em
seu paragrafo 12 que bens e servigos para uso e consumo pessoal incluem, a titulo
exemplificativo: a disponibilizacao de bem imével para habitagdo, bem como despesas
relativas a sua manutencao; a disponibilizacdo de veiculo, bem como despesas relativas
a sua manutencdo, seguro e abastecimento; a disponibilizacdo de equipamento de
comunicacao; servico de comunica¢do; servicos de saude; educacao; alimentacao e
bebidas.

De acordo com o paragrafo 22, ndo sao considerados bens e servicos de uso e
consumo pessoal aqueles utilizados exclusivamente na atividade economica do
contribuinte, podendo o regulamento estabelecer critérios para que os bens e servigos
referidos no paragrafo anterior sejam considerados como utilizados exclusivamente na
atividade economica do contribuinte, devendo considerar, entre outros, uniformes,
fardamentos, equipamentos de protecdo individual, servicos de satde disponibilizados
na prépria empresa para seus empregados e administradores durante a jornada de
trabalho e servicos de planos de assisténcia a saide e de fornecimento de vale-refeicdo
e vale-alimentagdo, quando forem destinados a empregados e decorrerem de convengao
coletiva de trabalho - neste caso, calculados de acordo com os respectivos regimes
especificos.

Em acréscimo, o paragrafo 42 do art. 39 prevé que, na disponibilizacdo de bens de
uso continuado, incluindo bem imoével, veiculo e equipamento de comunicac¢do, havera
incidéncia do IBS e da CBS em montantes estabelecidos em lei complementar.
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Note-se que o projeto de lei complementar parece prestigiar a nao
cumulatividade, criando uma lista diminuta de hip6teses em que nao se admite o crédito.
Mesmo nessas hipdteses, permite-se prova de seu uso na atividade econdémica, de tal
sorte a viabilizar o direito a dedugdo. Para as demais situacdes, ainda que certos bens e
servicos sejam de uso e consumo pessoal, o crédito é mantido, porque a lei determina a
incidéncia de IBS e CBS sobre prestacdes nao onerosas ou inferiores a valor de mercado
feitas pelo contribuinte em favor de pessoas fisicas23.

Porém, a norma do art. 39 tem potencial de gerar litigio e limitacdes, inclusive via
norma infralegal (regulamento), porque a lista nele contida ndo é restrita e taxativa como
aquela do art. 28. E bem verdade que, no texto aprovado na Camara dos Deputados,
parece haver autorizagdo para que o contribuinte nao recolha o IBS e a CBS, desde que
identifique o beneficiario da utilidade e ndo aproprie o crédito (art. 39, paragrafo 11, III).
Ainda que a autorizagao possa mitigar o contencioso sobre o alcance do art. 39, seu
potencial é de gerar a indesejada cumulatividade. Por isso, ideal seria que a lista do art.
39 fosse restrita e taxativa. Quanto menores forem as exce¢odes, e quanto menos espacgo
houver para o casuismo e o subjetivismo, mais neutra e mais simples sera a tributacao
sobre o consumo. Essa talvez tenha sido a intengdo do projeto de lei complementar n.
68/24 - mas que merece aprimoramento. Esperemos que nao ocorra seu
desvirtuamento, nem durante o processo legislativo, nem em regulamentacao por atos
infralegais.

[sso assegura que tenhamos um “bom” IVA? A ideia de um “bom” IVA passa pela
simplicidade, neutralidade, justica fiscal e capacidade de evitar distor¢oes econémicas -
o que nosso legislador complementar tem potencial de alcangar na instituicdao de IBS e
CBS.

O ideal teria sido a instituicdo de um IVA tnico, e ndo dual. A dualidade aumenta
a complexidade. Sem prejuizo, a proposta brasileira avanca ao unificar diferentes
tributos sobre o consumo e harmonizar regras, o que tende a reduzir litigios e custos de
conformidade, trazendo mais simplicidade. A simplicidade a que se refere o texto
constitucional ndo deve ser interpretada como um sistema tributario facil, indene a

23 Como anotou Isaias Coelho, a impossibilidade de deducgdo dos tributos pagos na aquisicdo de bens usados para uso ou
consumo pessoal, por exemplo, de diretores, conquanto seja uma preocupacao legitima com essa forma de evasao, torna tal
excecdo arriscada, na medida em que pode reabrir conflitos interpretativos e gerar novos litigios. O ideal, na viséo do autor,
é autorizar a deducdo da totalidade do IVA suportado nas aquisi¢cGes de bens e servigos, mas determinar a incidéncia do
tributo sobre a cessdo ou prestacao gratuita de bens e servicos (COELHO, Isaias. Neutralidade e ndo-cumulatividade do IVA
(IBS/CBS). https://blogdoibre.fgv.br/posts/neutralidade-e-nao-cumulatividade-do-iva-ibschs. Disponivel em: Acesso em
15.04.2024).
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duvidas e controvérsias. Trata-se, na verdade, de perseguir um sistema menos complexo.
A tributacdo é naturalmente complexa. Nesse contexto, a simplicidade orienta o
legislador a buscar, sempre que possivel, solugdes menos complexas. [sso é o que parece
acontecer quando se eliminar diversas leis versando sobre PIS e COFINS, assim como
dezenas de leis estaduais de ICMS e milhares de leis de ISS.

A proposta avanga, também, ao dispor no texto constitucional que os tributos,
sendo informados pela neutralidade, tém como um de seus pilares a ndo cumulatividade
ampla, a qual pode ser excetuada exclusivamente nas hipoteses de bens e servicos de
uso e consumo pessoal, ou nos casos previstos na Constituicdo ou quando autorizado por
lei complementar.

Quer dizer, o constituinte derivado foi mais rigoroso no desenho da nao
cumulatividade, se compararmos o texto introduzido pela Emenda Constitucional n. 132
com aquele que cuida do ICMS, do IPI, do PIS e da COFINS. Para a IBS e CBS, a ndo
cumulatividade pode ser excetuada apenas quando a Constitui¢do autorizar que isso
aconteca. E o que declara o inciso VIII do paragrafo 12 do art. 156-A. Outra distin¢do
importante é que a neutralidade foi erigida a condicao de principio explicito e fundante
do IBS e da CBS. A neutralidade, embora seja um vetor aberto de dificil concrecao, uma
vez inserido no texto constitucional, precisa necessariamente nortear a atividade do
legislador e das autoridades fiscais, ndo sendo apenas um ideal tedrico, mas, sim, um
elemento estruturante desses tributos, cuja capacidade ¢é de robustecer a norma de nao
cumulatividade ampla estampada no art. 156-A. Como principio explicito, deve ser
prestigiado, podendo ser mitigado apenas quando em confronto ou em sopesamento
com outros principios constitucionais, sendo vedada a sua inobservancia por mera
conveniéncia do legislador.

Em resumo, segundo entendemos, a simplicidade, a neutralidade, a justica fiscal
e diminuicdo da regressividade, estatuidos nos art. 145, paragrafos 32 e 42, e 156-A,
paragrafo 19, I, a principio, podem ser alcan¢ados pelo legislador complementar se os
tributos forem adequadamente instituidos. Nesse contexto, estamos diante um bom
modelo, mas nada é tdo bom que ndo possa ser desconfigurado pela criatividade do
legislador infraconstitucional e pelo acodamento das autoridades publicas. Dai a
importancia de vigiarmos a institui¢do e regulamentacao dos novos tributos, inclusive
no tocante a ndo cumulatividade. Abaixo veremos os limites a que se sujeita o legislador
quanto a ndo cumulatividade.
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5. Nao cumulatividade do IBS e da CBS como principio e regra

A doutrina classica que se debrucou sobre o ICMS e IPI considera a ndo
cumulatividade como um principio constitucional, especialmente pelo seu papel
estruturante na conformacao do sistema tributario brasileiro e por orientar a adequacao
de outras normas tributarias?4. Em contrapartida, parcela significativa da doutrina da
mais alta qualidade a considera como uma regra voltada para a técnica de apuragao de
créditos tributarios?>. O Poder Judiciario, no processo de constru¢do da jurisprudéncia
sobre a nao cumulatividade aplicavel aos tributos plurifasicos stricto sensu, oscilou entre
essas duas visoes, sendo que, em julgados da Suprema Corte, ora fala-se em técnica de
apuracdo, ora em principio, chegando ao extremo - ou melhor, ao erro - de afirmar
tratar-se de beneficio fiscal?®.

Da mesma forma que a ndo cumulatividade do ICMS comporta diferentes visoes,
a ndo cumulatividade do IBS e CBS, remodelada pela Emenda Constitucional n.
132/2023, ndo poderia ser diferente. A importancia da compreensdo de sua natureza
juridica como principio, regra ou técnica de arrecadacdo é fundamental para superar os
desafios tedricos que tém comprometido a efetividade do ordenamento juridico.

Para tanto, é preciso distinguir principios e regras. Ambos sdo normas juridicas,
porém a diferenciacao entre eles é um desafio que tem sido enfrentado pelos mais
destacados estudiosos. A dificuldade comeca pelos inimeros significados da expressao
polissémica “principio juridico”2”.Tércio Sampaio Ferraz Junior, ao reconhecer a

24 Entre inimeros, pode-se citar: CARRAZZA, Rogue Antonio. ICMS, 10? ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, pp. 289/290;
MATTOS, Aroldo Gomes de. ICMS — Comentarios a Legislagdo Nacional. Sdo Paulo: Dialética, 2006, pp.272/273;
CARVALHO, Paulo de Barros. A Regra-matriz do ICM. Tese de Livre-Docéncia. Sdo Paulo: PUC, 1981, P.377; COELHO,
Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro, 7% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, pp. 384/397; CAMPOS,
Roberto de Siqueira. O ICMS e a Lei Complementar n° 102, coordenada por Valdir de Oliveira Rocha, Editora Dialética, pag.
202.

25 BORGES, José Souto Maior. Crédito do IPI Relativo a Insumo Isento. Revisa Dialética de Direito Tributario, n. 48. Sdo
Paulo: Dialética, set./1999, p.160; AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da Definicdo a Aplicacdo dos Principios
Juridicos, 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp.89/90; GRECO, Marco Aurélio. A ndo-Cumulatividade das Contribuigdes
Cofins/PIS. Revista de Estudos Tributérios, n. 41. Porto Alegre: Sintese, jan.-fev./2005, pp. 126/127.

% | lustra bem essa afirmagdo o recente julgamento do Tema de Repercussdo Geral n. 633 (RE 704.815/SC), em que se discutiu
o direito ao crédito dos bens de uso e de consumo utilizados na cadeia de producéo de mercadorias destinadas & exportacao,
bem como a deciséo proferida no julgamento da ADI n. 2325, oportunidade na qual o STF entendeu que seriam legitimas as
restricBes impostas pela Lei Complementar n. 102/2000 ao aproveitamento de créditos de ICMS sobre a aquisicao de energia
elétrica, bens do ativo permanente, bens de uso e consumo e servigos de comunicagao.

27 “Etimologicamente, o termo ‘principio” (do latim principium, principii) encerra a ideia de comeco, origem, base. Em
linguagem leiga é, de fato, o ponto de partida e o fundamento (causa) de um processo qualquer. (...) Por igual modo, em
qualquer Ciéncia, principio é comego, alicerce, ponto de partida. Pressupbe, sempre, a figura de um patamar privilegiado,
que torna mais facil a compreensdo ou a demonstracéo de algo. Nesta medida, é, ainda, a pedra angular de qualquer sistema.”
(CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.47).
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dificuldade de disting¢do tedrica entre os dois, escorado na doutrina de Carrié e Dworkin,
propde os seguintes critérios?s:

1. os principios nido exigem um comportamento especifico, isto é,
estabelecem ou pontos de partida ou metas genéricas; as regras, ao
contrario, sdo especificas em suas pautas;

2. os principios ndo sdo aplicaveis a maneira de um "tudo ou nada", pois
enunciam uma ou algumas razdes para decidir em determinado sentido
sem obrigar a uma decisdo particular; ja as regras enunciam pautas
dicotémicas, isto é, estabelecem condi¢cdes que tornam necessdria sua
aplicacdo (conseqiiéncias que se seguem automaticamente);

3. os principios tém um peso ou importancia relativa, ao passo que as
regras tém uma imponibilidade mais estrita; assim, principios comportam
avaliacdo sem que a substituicdo de um por outro de maior peso signifique
exclusdo do primeiro; ja as regras, embora admitam excec¢des, quando
contraditadas provocam a exclusdo do dispositivo colidente;

4. o conceito de validade cabe bem para as regras (que ou sio validas ou
ndo o sio), mas ndo para os principios, que, por serem submetidos a
avaliacdo de importancia, mais bem se encaixam no conceito de
legitimidade.

Humberto Avila, preocupado com a clareza conceitual das espécies normativas,
ressalta a importancia da distingdo entre as categorias que o aplicador do Direito utiliza
para garantir, com seguranca, a aplicacdo dos principios e regras, bem como a sua
efetividade. Para tanto, aponta diferentes critérios de diferenciagdo entre principios e
regras: (1) critério do cardter hipotético-condicional, que se fundamenta no fato de as
regras possuirem uma hipoétese e uma consequéncia que predeterminam a decisao,
sendo aplicadas ao modo se, entdo, enquanto os principios apenas indicam o fundamento
a ser utilizado pelo aplicador para futuramente encontrar a regra para o caso concreto;
(2) critério do modo final de aplicagcdo, que se sustenta no fato de as regras serem
aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, ao passo que os principios sao aplicados de
modo gradual mais ou menos; (3) critério do relacionamento normativo, que se
fundamenta na ideia de a antinomia entre as regras consubstanciar verdadeiro conflito,
solucionavel com a declaracao de invalidade de uma das regras ou com a criagao de uma
excec¢do, ao passo que o relacionamento; (4) critério do fundamento axioldégico, que

28 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado, direitos humanos e
outros temas. 1% ed., Barueri: Manole, 2007, p. 338.
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considera os principios, ao contrario das regras, como fundamentos axiolégicos para a
decisdo a ser tomada?°.

Independentemente do critério adotado, é evidente a inegavel importancia dos
principios, como bem destacado por Geraldo Ataliba: “Os principios sdo as linhas
mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do sistema juridico. Apontam os rumos
a serem seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgaos do
governo (poderes constituidos)”30.

No mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello nos ensina que:

Principio é, pois, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental, que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhe o espirito e servindo de critério para
exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a logica
e aracionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe da
sentido harménico.31

Tal é a importancia dos principios que, paulatinamente, passaram a ser utilizados
como se fossem a soluc¢do para todos os problemas juridicos. Contudo, pelo fato de os
principios possuirem alta carga axiologica, podendo estar implicitos ou explicitos, sdo
permedveis por subjetivismos, generalidades e abstracdo. Nao por acaso, Humberto
Avila alerta que a doutrina constitucional vive a euforia do que se convencionou chamar
de Estado Principiolégico3.

Concordamos com esse pensamento, na medida em que a utilizacdo exacerbada
dos principios acaba por reduzir a importancia das regras ou torna-as dispensaveis.
Longe de simplesmente buscar interpretar as normas a partir dos principios que as
fundamentam, passou-se a ignora-las, recorrendo unicamente aos principios para
encontrar solugdes. Essa postura propicia decisdes arbitrarias, individualistas, que ficam

29 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 30-31.

30 ATALIBA, Geraldo. Republica e constituigdo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 34.

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 29 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.54.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacao dos principios juridicos. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 15. No mesmo sentido, Paulo Ayres Barreto ressalta “A proeminéncia dos principios em relagéo a outros conteudos
normativos — ndo merecedores desse atributo -, difundida por parcela significativa da doutrina, gerou, como resultado, uma
propensdo dos operadores do direito a algar a condicdo de principio prescrigdes que distam de merecer esse qualificativo. Ndo
seria exagero reconhecer certo processo de deterioragdo da expressdo, mediante a atribuicdo do carater principiolégico a
proposi¢des que sequer guardam consondncia com o direito posto.” (BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario:
limites normativos. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 72)

+55 (11) 3704 1300 Rua Leopoldo Couto de Magalhaes Jr., 758, 16° andar X
www.marizadvogados.com.br

+55 (11) 3704 1310 Ed. New Century - CEP 04542-000 - S&o Paulo - SP




Sdo Paulo / JANEIRO 2025

Mariz de Oliveirae | I
Siqueira Campos Co mentario
s

il

ao sabor do intérprete quando este ndo concorda com regras juridicas produzidas de
acordo com o ordenamento juridico e pelos representantes eleitos da sociedade.

Para evitar excessos, o intérprete deve-se atentar as regras, que sdo normas com
menor grau de abstracdo, destinadas a uma situagdo especifica prevista pelo legislador.
Como observa Dworkin “Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser
valida. A decisdo de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada
deve ser tomada recorrendo-se a consideracdes que estdo além das préprias regras33”.
Por outro lado, os principios ndo atuam de forma definitiva ou determinante; eles
direcionam a decisdo para um certo caminho, mas de maneira nao conclusiva. Mesmo
quando ndo prevalecem em uma determinada decisdo, permanecem integros e
preservados em sua esséncia3+.

Como bem observa Avila, a distincdo das espécies normativas entre principios e
regras tem dois objetivos principais: facilitar o processo de interpretacao e aplicagdo do
Direito ao antecipar suas caracteristicas e estruturar o 6nus argumentativo do aplicador,
reduzindo a necessidade de fundamentacgao. De outro lado, o autor questiona os critérios
costumeiramente eleitos pela doutrina para a distin¢do entre as espécies normativas ao
alertar que regras juridicas no plano abstrato convivem, mas que no plano concreto
podem estar em conflito. O mesmo pode ocorrer de principios que orientarem a
realizacdo de fins conflitantes ou no caso de proporem diferentes meios para alcancar o
mesmo objetivo. Nesses casos, um principio pode deixar de ser aplicado, de forma
semelhante ao que ocorre com uma regra que é afastada quando entra em conflito com
outras3s.

Humberto Avila defende, entdo, uma proposta intitulada como heuristica. Em sua
concepgao, as normas sdo construidas pelo intérprete a partir dos dispositivos legais e
de seus significados usuais, baseando-se em conexdes axiologicas externas ao texto.
Assim, a distingdo entre principios e regras nao possui valor empirico ou conclusivo, pois
ndo permite antecipar completamente o significado normativo. Essa distin¢do tem um
valor mais heuristico, servindo como modelo ou hipétese proviséria para reconstrucao de
conteddos normativos, sem garantir um procedimento dedutivo claro para
fundamentac¢ao ou decisdo3®.

33 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 43.

34 |dem.

35 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacéo dos principios juridicos. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, pp. 55/59.

36 |dem, Ibidem, p. 60.

+55 (11) 3704 1300 Rua Leopoldo Couto de Magalhaes Jr., 758, 16° andar X
www.marizadvogados.com.br

+55 (11) 3704 1310 Ed. New Century - CEP 04542-000 - S&o Paulo - SP




Sdo Paulo / JANEIRO 2025

Mariz de Oliveirae
Siqueira Campos

Ao detalhar a proposta, esclarece que ela admite a coexisténcia de espécies
normativas em razao de um mesmo dispositivo:

Um ou mais dispositivos podem funcionar como ponto de referéncia para
a construcdo de regras, principios e postulados. Ao invés de alternativas
exclusivas entre as espécies normativas, de modo que a existéncia de uma
espécie excluiria a existéncia das demais, propde-se uma classificagido que
alberga alternativas inclusivas, no sentido de que os dispositivos podem
gerar, simultaneamente, mais de uma espécie normativa. Um ou varios
dispositivos, ou mesmo a implicacdo logica deles decorrente, pode
experimentar uma dimensdo imediatamente comportamental (regra),
finalistica (principio) e/ou metodica (postulado)3”.

Como exemplo de sua proposta, menciona que o dispositivo constitucional que
exige lei formal para a criacdo ou aumento de tributos pode ser visto de trés formas:
como regra, ao condicionar a validade tributdria a um procedimento especifico
culminando em uma lei; como principio, ao promover valores como liberdade e
seguranca juridica; e como postulado, ao vincular a interpretacdo e aplicacao ao Direito,
evitando parametros externos ao ordenamento juridico.

Propomos o mesmo raciocinio para a norma da ndo cumulatividade do IVA-Dual,
insculpida na Emenda Constitucional 132/2023. Quando o comando constitucional
determina a compensac¢do do imposto devido com o montante cobrado sobre todas as
operacgOes anteriores, pode-se extrair tanto uma regra, que estabelece metodologia de
apuracdo do quantum debeatur de observancia obrigatéria, quanto um principio, ao
incorporar valores estruturais relativos aos tributos sobre o consumo, notadamente a
neutralidade - esta, mais claramente, um principio que direciona a atuagao do legislador
com o proposito de mitigar a influéncia das normas tributéarias sobre a tomada de
decisOes empresariais.

Por outros termos, a ndo cumulatividade tem feicao de regra porque nao admite
sopesamento. Esse € o mandamento do texto constitucional. Porém, o constituinte
permite abrandamento ou mesmo afastamento da ndao cumulatividade nas hipéteses
taxativamente elencadas no texto constitucional. Quando couber sopesa-la com outros
principios, como o da igualdade, para decidir se e, em caso positivo, como adota-la, a ndao
cumulatividade tera feicao de principio.

37 |dem, Ibidem, p. 60.
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André Mendes Moreira, ao tratar das fung¢des da ndo cumulatividade do ICMS,
elenca as cinco principais para justificar sua natureza de principio: (a) a translacdo
juridica do 6nus tributario ao contribuinte de facto, ndo onerando os agentes produtivos;
(b) a neutralidade fiscal, de modo que o nimero de etapas de circulacio da mercadoria
ndo influa na tributacgdo sobre ela incidente; (c) o desenvolvimento da sociedade, pois a
experiéncia mundial denota que a tributagdo cumulativa sobre o consumo gera pobreza,
pois encarece a circulacdo de riquezas; (d) a conquista de mercados internacionais,
permitindo-se a efetiva desoneracdo tributaria dos bens e servicos exportados
(impraticavel no regime cumulativo de tributacdo); (e) a isonomia entre produtos
nacionais e estrangeiros, pois a ndo-cumulatividade possibilita a cobranga, na
importacdo, de tributo em montante idéntico ao suportado pelo produtor nacional.
Todas essas funcdes estdo presentes na ndo cumulatividade do IBS e CBS e foram até
reforcadas pela Emenda Constitucional 132/202338,

Portanto, a alta carga axiol6gica na norma da ndao cumulatividade conduz as
caracteristicas de um verdadeiro principio constitucional que se efetiva por meio de uma
regra de compensacao de observancia obrigatéria. Ndo esta estatuido no art. 156-A,
inciso VIII, da Constituicdao que o IBS poderd ser ndo cumulativo, mas, sim, que serd nao
cumulativo. Trata-se, pois, de uma imposi¢ao do constituinte derivado; ndo de mera
recomendacdo que pode ou ndo ser observada a depender da situagdo concreta.

Apenas nas hipo6teses de aquisicdes de bens e servicos consideradas de uso ou
consumo pessoal, isen¢do, imunidade e nos regimes especificos expressamente previstos
no §6 do art. 156-A, o principio da ndao cumulatividade do IBS e da CBS pode ser
excepcionado3?. Este rol é taxativo, revelando, porém, que o constituinte derivado,
embora tenha consagrado a ndo cumulatividade ampla, nao a desenhou como irrestrita.

De fato, delegou-se ao legislador complementar a possibilidade de estabelecer
restricoes a compensacao de créditos nas operagdes de aquisicdo de bens e servicos
considerados de uso ou consumo pessoal; de dispor com uma certa liberdade sobre os
regimes especificos e de condicionar a apropriacdo de créditos ao pagamento em
determinadas hipdteses (ndo basta o destaque na nota fiscal).

38 Moreira. André Mendes. A Nao-Cumulatividade dos Tributos. 4% ed., rev. e atual. S&o Paulo: Ed. Noeses, 2020, p.120.

33 Caso o contribuinte do Simples Nacional ndo opte pelo regime regular do IBS e da CBS, ele ndo podera se apropriar de
créditos desses tributos em suas aquisi¢des. No entanto, os adquirentes de seus bens e servicos poderdo apropriar créditos de
IBS e CBS em valor equivalente ao devido nesse regime. Dessa forma, a ndo cumulatividade esta observada com a opgéo
conferida pelo Constituinte.
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Discute-se, nesse contexto, se ao estabelecer o “split payment” como uma regra, e
ndo como uma excecao, a lei complementar nao comprometeria a ndo cumulatividade. A
Constituicdo diz que lei complementar dispora sobre o regime de compensagao, podendo
estabelecer hipdteses em que o aproveitamento do crédito ficard condicionado a
verificacdo do efetivo recolhimento do imposto incidente sobre a operacao com bens
materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servicos, desde que: (a) o adquirente
possa efetuar o recolhimento do imposto incidente nas suas aquisicdes de bens ou
servicos; ou (b) o recolhimento do imposto ocorra na liquidagdo financeira da operacgao.

A autorizagdo para que o legislador proceda desse modo ndo existe para que se
possa tolher a nao cumulatividade. Os propdsitos sao outros. Quer-se diminuir evasao
fiscal e, ainda, assegurar que o ressarcimento de créditos, quando acumulados, seja agil,
eficaz e expedito - tudo o que nunca se verificou com IPI, ICMS, PIS e COFINS. Logo, em
que pesem os custos que podem estar relacionados a implementacdo e manutenc¢do do
“split payment”, parece-nos que isso nao interfere naqueles propositos e, pois, ndo é

bastante para comprometer a nao cumulatividade. Pelo contrario: seu objetivo é
assegura-la.

A experiéncia brasileira com os tributos plurifasicos é traumatica, o que revela
que qualquer flexibilizacdo de norma estruturante de nossos tributos tem um potencial
de gerar contenciosos infindaveis e, consequentemente, inseguranca juridica crénica.
Por isso, é importante que vigiemos a instituicdo, a regulamentacdo e a interpretacao e
aplicagdo das normas do IBS e da CBS, evitando erros do passado, demonstrando que sua
ndo cumulatividade se estrema daquela outrora prevista para ICMS, IP], PIS e COFINS e
que, portanto, posicionamentos e decisbes demasiado restritivos ndo se coadunam
aqueles tributos, ndo podendo ser a eles automaticamente estendidos, afinal, a
Constituicdo declara que as exce¢des a ndo cumulatividade sao exclusivamente aquelas
previstas em seu texto, devendo-se, ademais, orientar IBS e CBS pela neutralidade.

Nao se pode deixar de pontuar que aqueles que entendem que a nao
cumulatividade é uma mera técnica de arrecadacao, além de diminuirem a importancia
dos valores que orientaram o legislador a positivar a ndo cumulatividade desde a
Emenda Constitucional n. 18/1965, ndo atentaram para os conceitos de regras e
principios com técnicas de apuracdo do quantum debeatur. A técnica adotada na nao
cumulatividade do IBS e da CBS é a chamada tributo contra tributo (tax on tax), assim
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como ocorre atualmente com o ICMS e o IPI, mas ndo em relacdo ao PIS e a COFINS#0,
Como principio, regra e técnica de arrecadacdo possuem pontos de contato, a duvida
sobre esses conceitos é pertinente. No entanto, afirmar que da Constituicdo emana
apenas um procedimento de calculo é fechar os olhos para a histéria dos impostos
plurifasicos, para os valores que suportaram a op¢ao do Constituinte e para o alcance das
normas enunciadas no texto constitucional, tolhendo-as indevidamente. Que o mesmo
ndo ocorra no novel regime.

A nao cumulatividade do IBS e da CBS, enquanto regra, nao pode ser temperada
ou abrandada. Porém, a Constituicdo admite, excepcionalmente, que ela assuma a feicao
de principio, hip6tese em que pode ser limitada e sopesada, mas somente nos poucos
espacos que o constituinte derivado outorgou ao legislador complementar para que
assim proceda. Mesmo nesses casos, sera necessario verificar se as medidas adotadas
estdo alinhadas a neutralidade que sustenta e orienta os referidos tributos - a
relativizacao da neutralidade pode acontecer, mas nunca de modo a deformar a nao
cumulatividade, tornando-a diminuta, residual, e ndo ampla como predicado pela
Constituicao.

Logo, sendo um principio, a ndo cumulatividade pode servir de vetor na
formulacdo das regras de excegdo (i.e., regimes especificos). Assim, por exemplo, no
delineamento da tributagdo do consumo que recai sobre seguros e servicos financeiros,
o legislador deve buscar ao maximo evitar a incidéncia em cascata.

Mas, fora das situagdes dispostas na Constituicdo, a ndo cumulatividade
apresenta-se com conteudo de regra - a qual demarca as balizas minimas de sua
concrec¢ao e elenca de modo expresso as situagcdes em que pode ser excepcionada — o que
significa dizer que ndo pode ser suprimida ou graduada em desconformidade com os
quadrantes tragados pelo constituinte derivado.

6 Conclusao

Com wuma estrutura complexa, detalhadamente prevista na Emenda
Constitucional n. 132/2023, o modelo de Imposto sobre Valor Adicionado dual (IVA-
Dual), composto pelo Imposto sobre Bens e Servigos (IBS) de competéncia estadual e
pelo Contribuicao sobre Bens e Servicos (CBS) de competéncia federal, suscita diversas

40 Para 0 PIS e a Cofins a técnica aplicavel para operacionalizar a ndo cumulatividade é a de base contra base (tax on base).
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discussdes, principalmente quanto a ndo cumulatividade, seus contornos e excegdes.
Nesse novo cendrio, a ndo cumulatividade emerge como um elemento central de andlise,
pois influencia diretamente a incidéncia e a arrecadagdo dos tributos plurifasicos sobre
o consumo. Este artigo analisou a natureza juridica da ndo cumulatividade do IVA-Dual,
sua abrangéncia e efetividade. Partiu-se da analise histérica da evolugdo da nao
cumulatividade stricto sensu no sistema tributario brasileiro, em especial do ICMS,
prosseguindo-se com enfoque analitico da distin¢cdo entre regras, principios e técnicas
de arrecadacao.

Concluiu-se que o IVA brasileiro apresenta avancos significativos em relacdo ao
regime anterior, elevando-o ao patamar de um IVA moderno e alinhado as melhores
praticas internacionais. Contudo, as exce¢des ao comando constitucional e a delegacao
de diversos poderes ao legislador complementar podem mitigar indevidamente a nao
cumulatividade e, por decorréncia, a neutralidade. Se a ultima, sendo exclusivamente
principioldgica, pode sofrer temperamentos, a ndo cumulatividade, por sua vez, tendo,
também, conteuido de regra - a qual demarca as balizas minimas de sua concrecao e
elenca de modo expresso as situacdes em que pode ser excepcionada - ndao pode ser
suprimida ou graduada fora dos quadrantes tragados pelo constituinte derivado.

Por outros termos, a nao cumulatividade do IBS e da CBS, enquanto regra, nao
pode ser temperada ou abrandada. Porém, a Constituicdo admite, excepcionalmente, que
ela assuma a feicdo de principio, hipotese em que pode ser limitada e sopesada, mas
somente nos poucos espagos que o constituinte derivado outorgou ao legislador
complementar para que assim proceda. Assim, quando couber sopesa-la com outros
principios, como o da igualdade, para decidir se e, em caso positivo, como adota-la, a ndao
cumulatividade tera feicdo de principio. Mesmo nesses casos, serd necessario verificar
se as medidas adotadas estdo alinhadas a neutralidade que sustenta e orienta os
referidos tributos - a relativiza¢do da neutralidade pode acontecer, mas nunca de modo
a deformar a ndo cumulatividade, tornando-a diminuta, residual, e ndo ampla como
predicado pela Constituicao.
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