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IVA-DUAL - A NAO CUMULATIVIDADE POSTA NA EC N. 132/2023

1. Introducao

0 Caderno de Pesquisas Tributarias, coordenado pelos ilustres professores
Ives Gandra da Silva Martins e Marcelo Magalhdes Peixoto, vem promovendo relevantes
pesquisas no campo do Direito Tributario desde 1976, com a colaborag¢do de notérios
juristas, que apresentam suas posicdes sobre temas polémicos, a partir de questdes
formuladas pelos membros da Comissao Organizadora.

O principal beneficio desse formato de pesquisa académica proposto pela
organizacdo do livro consiste reunir, em um Unico volume, as respostas de diversos
especialistas em Direito Tributario acerca das questdes formuladas, o que nao apenas
facilita significativamente o trabalho de quem pretende estudar o tema, mas também
permite a comparacdo e o contraste entre as posicoes adotadas pelos autores.

Nesta edicdo, o assunto a ser abordado no Caderno de Pesquisas Tributarias
compreende a ndo cumulatividade em relacdo ao IBS (Imposto sobre Bens e Servicos) e
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a CBS (Contribuic¢do sobre Bens e Servicos) a luz da Emenda Constitucional n. 132/2023
e do Projeto de Lei Complementar (PLP) 68/20241.

Para avaliar se a Emenda Constitucional n. 132/2023 e o Projeto de Lei
Complementar (PLP) 68/2024 introduziram a ndo cumulatividade de forma condizente
com os ideais de neutralidade e justica tributdria, este artigo analisara trés temas cujo
debate é indispensavel para a formatacdo inicial da ndo cumulatividade do IBS e da CBS:
o seu perfil constitucional, a vinculagdo do crédito ao pagamento do tributo e a defini¢ao
de bens de uso e consumo pessoal.

2. Breve historico

Inspirada na doutrina europeia e na experiéncia francesa?, a ndo
cumulatividade foi inserida no ordenamento juridico brasileiro na década de 1960, por
ocasiao da instituicao do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), de competéncia
da Uniao Federal, e o Imposto sobre Operacoes Relativas a Circulacao de Mercadorias
(ICM), de competéncia dos Estados34.

Conceitualmente, referidos impostos incidem sobre o valor adicionado em
cada operacao de circulagdo de mercadorias ou industrializacdo de produtos. Essa
estrutura evita a cumulatividade e assegura que o imposto final pago pelo consumidor
corresponda a soma dos valores adicionados em cada etapa da cadeira, sem
sobreposicao de tributos.

A Constituicdo Federal de 1988, que é a base do ordenamento juridico atual,
manteve o IPI basicamente inalterado, mas ampliou a base de incidéncia do ICM, que,
além da circulacdo de mercadorias, passou a contemplar servicos de transporte

1 O presente artigo foi redigido de acordo com o texto disponivel no site do Senado Federal, apds debate na Camara dos
Deputados, disponivel no link: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9759614&ts=1727823545900&disposition=inline; acesso em: 30.09.2024.

2 MOREIRA, André Mendes. Ndo-cumulatividade tributaria no Brasil e no mundo: origens, conceito e pressupostos. In:
Sistema Tributario Brasileiro e a Crise Atual — VI Congresso Nacional de Estudos Tributarios. CARVALHO, Paulo de Barros
e SOUZA, Priscila de. Sdo Paulo: Noeses/IBET, 2009, pp. 47-88.

3 A dualidade de competéncias para tributar o consumo remonta a criagio do “Imposto de Consumo”, previsto no art. 12 da
Constituicdo Federal de 1891, que podia ser instituido tanto pelos Estados como pela Unido. Posteriormente, a Constitui¢do
Federal de 1934 aboliu essa competéncia concorrente e atribuiu a unido o Imposto de Consumo de Quaisquer Mercadorias
(IC Federal) e aos estados o Imposto sobre vendas e consignacdes efetuadas por comerciantes e produtores, inclusive os
industriais (IVC Estadual).

4 A materialidade de ambos os tributos é semelhante, mas néo idéntica. O IPI onera a fase inicial da cadeia de circulagéo,
enquanto o ICM onera as demais etapas até alcancar o consumidor final.
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interestadual e intermunicipal e de comunicacao, e seu acronimo passou a ser designado
como ICMS.

Ja a ndo cumulatividade do PIS e da COFINS s¢6 foi implementada a partir da
Emenda Constitucional n. 42/2003 e, nos termos da legislacdo ordinaria, confere o
direito a apropriacao de créditos expressamente previstos pelo legislador, como o valor
dispendido na aquisi¢do do bem destinado a revenda ou do insumo que sera empregado
em sua produg¢do ou comercializagao.

A proposta de implementacao do IBS e da CBS, em substituicdo ao IPI, ICMS,
PIS e COFINS®, representa uma tentativa ambiciosa de alinhar o sistema tributario
brasileiro as melhores praticas internacionais com os impostos de valor agregado.

3. Perfil constitucional da nao cumulatividade do IBS e da CBS

A nao cumulatividade do IBS e da CBS esta prevista na prépria Constituicdo
Federal como principio informador da tributagdo sobre o consumo. Essa prerrogativa
constitucional ja era garantida ao ICMS e ao IP], mas ndo ao PIS e a COFINS, que se
sujeitavam ao regramento previsto em legislacdo ordinaria. E que a sistematica nio
cumulativa do PIS e da COFINS foi introduzida pela Lei n. 10.637/2002 e Lei n.
10.833/2023, de modo que o bergo da ndo-cumulatividade de tais contribui¢cées foi a
legislacao ordinaria, que delineou o seu perfil e a sua extensdo. Com o advento da
Emenda Constitucional n. 42/2003, posteriormente a edicao das referidas leis, houve o
acréscimo do paragrafo 12 ao artigo 195 da Constituicdo Federal, segundo o qual “a lei
definira os setores de atividade econ6mica para os quais as contribui¢coes incidentes na
forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo ndo cumulativas”. Porém, esse dispositivo
apenas determina a definicdo dos setores para os quais as contribui¢cdes serdo nao
cumulativas, de tal modo que ndo ha uma ndo cumulatividade plena e impassivel de
restri¢des pelo legislador infraconstitucional.

Este ja é um grande avang¢o da Reforma Tributéria, pois a ndo cumulatividade
de todos os tributos incidentes sobre o consumo passa a estar garantida pela
Constituicdo Federal, o que a torna menos suscetivel a alteragcbes legislativas e a
interpretagoes restritivas por parte do legislador infraconstitucional.

5 E também o ISS, embora este ndo se trate de um tributo ndo cumulativo.

+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 T
Siqueira Campos Comentarl o
s

s

Assim como ocorre atualmente com o ICMS e o IP], a Emenda Constitucional
n. 132/2023 optou pela técnica de compensacdo no formato “imposto contra imposto”,
por meio da qual o tributo cobrado nas operagdes antecedentes pode ser abatido do
tributo devido nas operagdes subsequentes®’.

Como observam Geraldo Ataliba e Cléber Giardino, no histdrico estudo sobre
a ndo cumulatividade8, o direito ao abatimento nesse formato se caracteriza pela
faculdade de liquidar por compensacdo, ou seja, por forma diversa do pagamento em
espécie, no todo ou em parte, o imposto devido em cada periodo de apuracdo pelo
contribuinte®. Nao se trata de definicdo da base imponivel, mas sim da apura¢do do
quantum debeatur; o abatimento ndo interferird no montante da obrigacao tributaria do
IBS e da CBS, que continuara sendo calculada a partir da aplicagdo de uma aliquota sobre
uma base de célculo.

Segundo essa concep¢do, quando a Constituicio Federal permite que o
imposto incidente em operacdes anteriores seja abatido do montante devido na
operagdo subsequente, ela ndo cria apenas um direito ao abatimento, mas estabelece um
mecanismo de compensa¢do que funciona como uma espécie de “moeda tributaria”
disponivel ao contribuinte. Esse crédito fiscal pode ser utilizado para reduzir o valor do
imposto a ser recolhido no final do periodo de apuragao e permite que o tributo pago em
fases anteriores da cadeia produtiva seja subtraido do montante final devido, garantindo,
assim, a neutralidade de um tributo ndo cumulativo.

Abandona-se, assim, a técnica de “base contra base” empregada para o PIS e
a COFINS19, substituindo-a por um sistema de apura¢do mais alinhado com a légica de
controle tributdrio (i.e., incentivo ao cumprimento tributario na etapa anterior) e de
evitar distor¢oes na apuracdo do tributo. Caso a técnica de “base contra base” fosse
mantida, o crédito ndo estaria necessariamente vinculado ao imposto pago na etapa
anterior, o que poderia resultar em distorg¢des ao principio da neutralidade.

6 Também conhecido como método de “subtragdo indireta” ou “imposto sobre imposto”.

" A expressdo “compensando-se o imposto devido” confere ao contribuinte do IBS e da CBS um direito, ao estabelecer um
crédito a ser abatido contra seus débitos.

8 ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber, ICM — Abatimento constitucional principio da ndo-cumulatividade. in Revista
de Direito Tributario 29/30.

% A Emenda Constitucional n. 132/2023 mantém a ldgica de que o abatimento corresponde a uma compensagéo, 0 que
confirma que néo se trata de uma simples técnica de calculo do valor a pagar, mas sim uma figura juridica pela qual se da a
extingdo de dividas reciprocas (GRECO, Marco Aurélio; LORENZO, ZONARI, Anna Paola. ICMS - materialidade e
caracteristicas constitucionais. In: lves Gandra da Silva Martins. (Org.). Curso de Direito Tributario. 7ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 550).

10 Nessa técnica, a apuragio do imposto é feita subtraindo-se da base de calculo do tributo os valores dos créditos que foram
apurados sobre as aquisi¢des.
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De fato, somente quando o valor do tributo estiver destacado no documento
fiscal - por imposicdo legal - o “contribuinte de fato” tem condi¢des de verificar qual
parcela do preco pago pelo produto correspondeu ao encargo financeiroll. Caso
contrdrio, o seu encargo teria natureza juridica de apenas mais um componente do prego,
com a ocorréncia de mera repercussao economica. O IBS e a CBS sao “tributos indiretos”,
por exceléncia, e permitem a identificacdo precisa do “contribuinte de fato” e do
“contribuinte de direito”1213,

Prosseguindo no exame do perfil constitucional do IBS e da CBS, verifica-se
que o constituinte determinou que a compensacgao levara em consideracdo o montante
cobrado sobre todas as operagdes nas quais seja adquirente de bem ou de servigo.

Ndo que a mencdo a “cada opera¢do”l4, empregada para o IPI e o ICMS,
signifique que que os créditos destes tributos devem ser apurados mercadoria a
mercadoria, servico a servico, mas sim que cada opera¢do (i.e., cada saida, cada
prestacao) é um fato gerador autbnomo e, por conseguinte, cada operacao tributada gera
o direito ao abatimento do crédito das operagdes antecedentes dentro de determinado
periodo.

De toda forma, a evolucgao textual é bem-vinda e ndo deixa davidas de que o
regime de creditamento a ser adotado para o IBS e a CBS é o de “crédito financeiro”, e
nao o de “crédito fisico”.

0 “crédito fisico” decorre do entendimento de que a nao cumulatividade se
opera produto a produto, segundo o qual o crédito sé é permitido se a operacdo anterior
tiver uma vinculagao fisica com a operagdo subsequente. Caso se trate da revenda de uma

11 Qutorgando aplicabilidade pratica a sistematica prevista no art. 166 do Cédigo Tributério Nacional: “A restituigdo de
tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem prove
haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por éste expressamente autorizado a
recebé-la”.

12 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 22 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 487.

13 “Pois bem, quer tudo isso dizer que a ndo cumulatividade adquire um conteido normativo especifico que decorre da
natureza do tributo, das dimensdes que este pressupde e das propriedades que evoca. Significa dizer, por conseguinte, que,
quando a ndo cumulatividade disser respeito a (a) impostos, (b) indiretos, (c) sobre consumo, (d) reais e (e) plurifasicos, s6
serd dada a compensacdo do que for devido em cada operagdo relacionada a circulagdo de mercadorias ou produtos
industrializados com o montante cobrado nas operagdes precedentes (tese do “imposto contra imposto”).” (AVILA, Humberto
Bergmann. A ndo Cumulatividade das Contribui¢fes Sociais sobre a Receita. Revista Direito Tributario Atual, volume 55, p.
153).

14 COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na lei complementar. Sdo Paulo: Ed. Resenha Tributaria, 1979, p. 73;
NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 13. Ed . Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 351.
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mercadoria, o crédito deve ser apurado em relagdo aquela mesma mercadoria. Caso se
trate de uma operacdo subsequente a industrializacdo de um produto, o crédito so6 sera
permitido se o insumo correspondente a operagdo anterior for consumido ou se integrar
ao produto resultante da industrializagdo15. Esse regime de creditamento tem suas raizes
na legislacdo do Imposto de Consumo, que posteriormente viria a se tornar o IP],
segundo o qual o contribuinte poderia deduzir o valor gasto com as matérias-primas e
outros produtos que integrassem o produto final ou fossem consumidos, total ou
parcialmente, no processo de sua fabricagaol®.

J& o “crédito financeiro” permite que o imposto sobre toda e qualquer
aquisicao tributada pode ser compensado com o imposto devido nas operagdes
praticadas pelo proéprio contribuinte, inclusive aquele correspondente a renovagdo do
ativo imobilizado (maquinas e equipamentos).

Douglas Yamashital?, valendo-se das licdes de Alcides Jorge Costa, anota com
precisdo que a dedug¢do do imposto incorrido na aquisicio de bens que integram
fisicamente os produtos tributados (crédito fisico) é a prerrogativa minima de qualquer
imposto sobre valor acrescido (IVA). No entanto, é a possibilidade de se deduzir o
imposto relativo aos bens instrumentais e aqueles que nao integram fisicamente os
produtos que caracteriza um verdadeiro tributo do “tipo consumo”, em contraposi¢ao ao
“tipo renda”, em que o crédito permitido na medida do respectivo uso ou desgaste para
fins de geracdo de renda ao contribuinte (depreciagdo), e ao “tipo bruto”, em que nao se
admite o crédito sobre os bens do ativo ou sobre bens que nao integram fisicamente o
produto!s.

15 “Na j4 citada obra de carater internacional publicada pela Harvard Law School, também Norr e Kerlan ap6s mostrarem que
a autorizacdo apenas do crédito fisico era acanhada e prejudicava o interésse nacional, esclarecem que dentro do crédito fisico
ndo estavam as maquinas e equipamentos (machinery or equipment) mas que se incluiam os materiais e produtos (materiais
and products) que embora ndo entrando fisicamente no produto acabado fossem destruidos (destroyed) ou viessem a perder
suas caracteristicas (los e their specific characteristics) no processo de industrializagdo (production process)” (NOGUEIRA,
Ruy Barbosa. Estudos de problemas e casos tributarios. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1969, p. 37).

16 “Entdo o que aconteceu com o Brasil? O nosso velho imposto de consumo, hoje IPI, ja em 1958, copiou 0 modelo francés,
mas limitou-se a regra do chamado crédito fisico. Quando veio o0 ICMS, de um lado por influéncia do velho I\VVC, falou-se em
imposto sobre operages relativas a circulagdo de mercadorias, 0 qual obviamente restringiu o campo. E, em segundo lugar,
influenciado pelo Imposto sobre Produtos Industrializados, adotou-se também a chamada regra do crédito fisico, com a
excluséo de todos o0s outros créditos. Ja naquela época estava atrasado quanto ao modelo que o tinha inspirado”. (COSTA,
Alcides Jorge. Lei Complementar n® 87/96: Palestras proferidas em 1996 no Tribunal de Impostos e Taxas — TIT. S&o Paulo:
Informac@es Objetivas, 1997. p. 9).

Y YAMASHITA, Douglas. ICMS e IVA: Principios Especiais. Sdo Paulo: Informag@es Objetivas, 2000. p. 51.

18 “Ento, tomada de modo geral, esse imposto ou é tipo renda, ou é tipo produto bruto, ou tipo consumo. Por qué? Tudo gira
em tomo dos créditos do ativo fixo, porque se fago o crédito de um ativo fixo, a medida que aquele bem deprecia, eu tenho
um imposto tipo renda, ou seja, um imposto cuja resgatacdo global corresponde teoricamente a tributagdo da renda daquele
pais no mesmo periodo. Se eu permito o crédito, obtenho esta lei, imediato, dos bens do ativo fixo eu tenho o imposto chamado
tipo consumo, porque a tributacdo vai equivaler a tributacdo do consumo, naquele periodo. Finalmente, se eu ndo permito o
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Ademais, ndo impressiona o fato de a Emenda Constitucional 132/2023
determinar que cabe a lei complementar dispor sobre o regime de compensagdo do IBS
e da CBS, pois essa delegacdo ndo pode desqualificar o regime de crédito amplo (crédito
financeiro) previsto no texto constitucional®®.

“Nos termos do disposto em lei complementar” era a expressao empregada pela
Constituicdo Federal de 1967, alterada pela Emenda Constitucional n. 1 de 1969, ao
definir de que forma a nao cumulatividade se operaria em relacao ao entao ICM29, e isso
foi suficiente para que as hipoteses de creditamento fossem consideravelmente
limitadas. Entendia-se que se tratava de uma norma constitucional de eficacia contida e
que o legislador complementar poderia definir a ndo cumulatividade da forma que
melhor entendesse, inclusive para instituir o regime de crédito fisico.

Posteriormente, quando o ICM passou a ser ICMS, a Constituicao Federal de
1988 reduziu significativamente o papel do legislador complementar, que poderia
apenas disciplinar o regime de compensacao do tributo. A alteracao foi festejada pela
doutrina?l, pois disciplinar é atividade muito mais restrita do que dispor, motivo pelo
qual a ndo cumulatividade do ICMS passou a ser entendida como norma de eficacia plena,
que nao estaria sujeita a limitacdes pela lei complementar2223. Naquela ocasido, a

crédito dos bens do ativo, eu tenho um imposto tipo produto bruto, ou seja, aquele que cuja arrecadagdo corresponde
teoricamente a tributacéo do produto bruto do pais no periodo. S6 que o imposto tipo produto bruto, tal como se usava, tem
um claro efeito cumulativo”. (COSTA, Alcides Jorge. Lei Complementar n® 87/96: Palestras proferidas em 1996 no Tribunal
de Impostos e Taxas — TIT. S&o Paulo: Informagdes Objetivas, 1997. p. 21).

19 “Lei complementar dispora sobre o regime de compensacio (...)”

20 «“Art, 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sdbre: (...) II - operagdes relativas a circulagio de
mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes, impostos que ndo serdo cumulativos e dos quais se abatera
nos térmos do disposto em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.”

21 SOUZA, Hamilton Dias de. Principio da ndo-cumulatividade e crédito de ICMS de bens do ativo fixo. S&o Paulo:
InformacBes Objetivas, 1998. p. 267.

22 CAMPOS, Roberto de Siqueira. Créditos de ICMS no consumo de energia elétrica e no recebimento de servigos de
comunicacdo: Fixacdo de datas para o inicio do exercicio ao direito ao crédito. Questionamento das modificagdes da Lei
Complementar 102 de 11.7.2000. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O ICMS e a LC 102. 1. ed. Sao Paulo: Dialética,
2000. p. 195-204.

23 Sabe-se, porém, que esse entendimento encontra dificuldade de ser acolhido perante a jurisprudéncia, o que fomente um
constante cendrio de inseguranga juridica. No julgamento do Tema de Repercussdo Geral n. 633, o STF sustentou que o
regime de creditamento do ICMS é baseado no crédito fisico, e ndo no crédito financeiro. O Tribunal afirmou que a Emenda
Constitucional n. 42/2003 n&o alterou esse regime, uma vez que ndo ampliou o conceito de creditamento para incluir bens de
uso e consumo que nao sdo diretamente incorporados ao produto final e que a ampliacdo do regime para incluir créditos
financeiros depende de regulamentacéo infraconstitucional. De modo diverso e contemporaneamente, o STJ, no julgamento
do EAREsp n. 1.775.781, reconheceu uma interpretacdo mais ampla da ndo cumulatividade do ICMS em comparagao ao IPI.
O STJ permitiu o creditamento do ICMS sobre produtos intermediarios que, embora ndo sejam consumidos de forma imediata
ou néo integrem fisicamente o produto final, sdo essenciais ao processo produtivo. Essa deciséo reflete uma visdo mais técnica
sobre a ndo cumulatividade do ICMS, diferenciando-a do IPI, que realmente é mais restrita e tradicionalmente ligada a bens
incorporados fisicamente ao produto final ou consumidos diretamente no processo de industrializagdo. O STJ destacou que o
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doutrina debatia se o legislador complementar, a pretexto de disciplinar a nao
cumulatividade, teria liberdade para optar por um tributo do “tipo renda” ou do “tipo
consumo”, embora reconhecesse que jamais poderia ser do “tipo bruto”, pois tal op¢do
representaria uma ofensa ao proprio comando constitucional?425,

Embora empregue o verbo dispor, a Emenda Constitucional n. 132/2023 nado
adotou a mesma construcdo linguistica da Constituicdo de 1967, isto é, ndo determinou
que os termos nao cumulatividade do IBS e da CBS serao definidos pela lei complementar.
Nao ha qualquer embasamento, portanto, para se sugerir que a lei complementar
reguladora do IBS e da CBS pode descaracterizar ou redefinir a ndao cumulatividade
instituida pela Reforma Tributaria.

Conforme a licdo de Marco Aurélio Greco?6, a ndo cumulatividade nao possui
esséncia propria e depende do contexto em que esta inserida. E o “pressuposto de fato”,
assim considerada a parcela da realidade a ser alcancada pelo tributo (bens e servicos),
que direciona a ndo cumulatividade, que a define. Como a ndo cumulatividade desenhada
para o IBS e a CBS mantém a técnica de “imposto contra imposto”, a amplitude do crédito
deve ser proporcional e simétrica a respectiva base de incidéncia.

Portanto, foi bem o legislador constitucional ao prever o creditamento do IBS
e da CBS sobre “todas as operacdes nas quais seja adquirente de bem material ou imaterial,
inclusive direito, ou de servigo”?7,

carater funcional desses insumos, fundamentais para a atividade econdmica, justifica o aproveitamento dos créditos,
garantindo maior efetividade ao principio da ndo cumulatividade no contexto do ICMS.

24 «“Até entdo, o ICMS era um IVA tipo produto, tendo, com a LC n . 87/96, passado a categoria de IVA tipo renda. No Direito
patrio, tal evolucdo é tratada como a passagem do crédito fisico para o crédito financeiro (ainda que, por haver restricdes ao
aproveitamento de crédito de alguns insumos e de bens de uso e consumo, se trate de um creditamento mitigado, posto que
nao implementado em sua integralidade)”. (MOREIRA, André Mendes. A ndo-cumulatividade dos tributos. Séo Paulo:
Noeses, 2010, p. 79).

%5 Sob a perspectiva constitucional, parece-nos que a mesma escolha foi dada ao legislador complementar responsavel pelo
IBS e pela CBS. Ao garantir o creditamento sobre 0 montante cobrado sobre todas as operagdes nas quais seja adquirente
de bem material ou imaterial, inclusive direito, ou de servigo, o constituinte tomou uma deciséo consciente de autorizar o
“crédito financeiro”, cabendo a norma infraconstitucional apenas instrumentaliza-lo.

% GRECO, Marco Aurélio. Nao-cumulatividade no PIS e na COFINS. In: Leandro Paulsen. (Org.). Nado-cumulatividade do
PIS/PASEP e da COFINS. Porto Alegre: Thomson/IOB, 2004, v. 1, p. 101-122.

27 “De qualquer modo, para aqueles que defendem a “vontade do legislador” como vetor hermenéutico, fique claro que a
intencdo derivada desta Emenda Constitucional é garantir a ndo cumulatividade plena, isto &, o direito de o contribuinte
compensar do IBS e da CBS devidos o montante desses tributos cobrado em todas as operagdes que concorram para sua
atividade econdmica, independentemente se ligadas a fun¢do administrativa ou a atividade fim da empresa, de modo a garantir
a neutralidade quanto a carga fiscal de todos os contribuintes”. (Camara dos Deputados. Comissdo Especial destinada a
proferir parecer & Proposta de Emenda a Constituigdo n® 45-A, de 2019. Relatério da Comisséo. Relator: Deputado Aguinaldo
Ribeiro. Brasilia, DF, 2023).
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No que diz respeito as vedagdes ao crédito, a Emenda Constitucional n.
132/2023 manteve a proibicdo dos créditos nas hipoteses de isencdo e de imunidade,
em linha com o entendimento que prevaleceu no regime pré-reforma definido para o IPI
e para o ICMS?28 e propaga o chamado efeito de recuperagdo?®, que anula/mitiga o efeito
da ndo cumulatividade caso haja alguma isencdo ou imunidade nas etapas
intermediarias da cadeia. Pelo menos, a Emenda Constitucional garantiu que nao serao
concedidas novas desonerag¢des além daquelas previstas em seu texto30.

Além dessas hipoéteses, a Emenda Constitucional n. 132/2023 determina que
ndo serdo passiveis de creditamento os bens ou servigos de uso ou consumo pessoal
especificados em lei complementar.

Essa é mais uma evidéncia que é a propria Constituicdo Federal que impde o
regime de creditamento amplo, pois tdo importante quanto interpretar a vedagao em si,
é reconhecer que o objetivo da norma foi garantir que todas as demais aquisicdes
conferem direito a crédito, em especial os bens de uso e consumo do estabelecimento
(pessoa juridica).

Ainda no que tange as vedagdes ao creditamento, a Emenda Constitucional
previu que determinados contribuintes sujeitos a regimes especificos podem ter o
direito & ndo cumulatividade relativizado ou até mesmo obstado. E o caso dos servicos
financeiros, operagdes com bens imdveis, planos de assisténcia a saude, concurso de
prognosticos, servicos de hotelaria, servigos de transporte coletivo de passageiros
rodoviario intermunicipal e interestadual, ferroviario e hidroviario.

Chama a atencao o fato de a EC n. 132/2023 repetir o termo “cobrado” para
referenciar o imposto incidente na operacgdo anterior, a semelhanca do que ocorre com
o [Pl e o ICMS.

28 A restrigdo remonta a edicdo da Emenda Constitucional n. 23/83 (Emenda Passos Porto), a partir da qual, somente para o
ICM, a isencédo ou ndo-incidéncia nas operacdes antecedentes ndo autorizaria o reconhecimento de um crédito a ser abatido
na etapa subsequente. Em relacéo ao IPI, a vedagdo ao creditamento tem fundamento na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre 0 assunto — Recursos Extraordinarios ns. 212.484, 350.446, 353.657, 370.692, 475.551, 562.980, 566.819.

29 “Disto decorre que, utilizado o método imposto sobre imposto, uma aliquota inferior ou uma isengéo no curso do ciclo a
que esta sujeito o produto, ndo beneficia o consumidor, porque a diferenca é recuperada pelo fisco através da aplicacdo de
aliquota mais elevada nas operagdes posteriores. E o chamado efeito de recuperacgéo.” (COSTA, Alcides Jorge. ICM na
Constituicéo e na lei complementar. Sdo Paulo: Ed. Resenha Tributaria, 1979, p. 27)

30 0 emprego de isengdes no regime de IVA, embora por vezes justificada por razes econdmicas ou sociais, tende a adicionar
complexidade ao sistema e a enfraquecer o principio da no cumulatividade (COMISSAO EUROPEIA. Livro Verde sobre o
Futuro do IVA: Rumo a um Sistema de 1VA mais Simples, Robustecido e Eficiente. Bruxelas: Comissdo Europeia, 2010).
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No passado, tanto a jurisprudéncia3! quanto a doutrina3?, ao interpretarem o
termo “cobrado”, foram firmes ao reconhecer que ele foi utilizado como sinénimo de
“incidente”, sob pena de tornar inoperante a ndo cumulatividade do ICMS e do IPI, uma
vez que o contribuinte que adquire a mercadoria de outro nao tem meios de aferir se o
fornecedor recolheu ou nao o tributo devido. De fato, ndo seria razoavel cogitar que o
adquirente do bem ou servico tenha controle sobre as praticas de seu fornecedor,
devendo, neste caso, focar seus trabalhos naquilo que seria correto, independentemente
do tratamento conferido ao negdcio na fase anterior.

No contexto da Reforma Tributaria, ndo se ignora que a inteng¢do de alguns
agentes politicos era justamente vincular o crédito ao pagamento do tributo na operagdo
antecedente, indiscriminadamente33. Porém, a descrenca em relacao a capacidade de o
adquirente confirmar o adimplemento da obriga¢do tributaria pelo seu fornecedor fez
com que a norma originalmente concebida fosse aprimorada para que essa condigao
somente seja imposta caso o adquirente possa efetuar o recolhimento do IBS ou da CBS
nas suas aquisicdes de bens ou servigos, ou o recolhimento ocorra na liquidacao
financeira da operacao.

Por fim, parece-nos que o debate3# sobre a ndo cumulatividade ser ou ndo um
principio tributario no sentido estrito, como a capacidade contributiva ou a legalidade,
ou uma técnica ou mecanismo para garantir que a incidéncia tributaria recaia somente
sobre o valor agregado, deve ser analisado sob a perspectiva da auséncia de relacao
biunivoca entre norma e dispositivo, de tal modo que um tnico enunciado normativo
pode dar ensejo a construcdo de normas juridicas com estrutura de regra e de principio3>.
De um lado, como principio juridico, exige-se que, no desenho institucional do IBS e da
CBS, o legislador estabeleca critérios que concretizem, na maior extensao possivel, a ndo
cumulatividade. De outro lado, como regra juridica, a ndo cumulatividade é a técnica
escolhida pelo legislador para a definicdo do método de apuracao do IBS e da CBS.

De todo modo, mais importante do que isso, neste momento, é reconhecer
que, para o IBS e a CBS, a ndo cumulatividade esta prevista na Constituicdo Federal e
cumpre um papel essencial na preservacdo da neutralidade fiscal ao longo da cadeia

31 STF, Segunda Turma, RE n. 111.757/SP, Relator Min. CELIO BORJA, DJ 26.02.1988, p. 3.195

32 COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na Lei Complementar. RT: Sdo Paulo, 1978, p. 156.

33 Camara dos Deputados. Comissdo Especial destinada a proferir parecer a Proposta de Emenda a Constituigdo n° 45-A, de
2019. Relatério da Comisséao. Relator: Deputado Aguinaldo Ribeiro. Brasilia, DF, 2023, p. 53-54.

3 MOREIRA, André Mendes. A Ndo-Cumulatividade dos Tributos. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 238-241.

35 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pp. 41-42.
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produtiva, estimula o desenvolvimento econémico e materializa o principio do destino
mediante a desoneracdo dos bens exportado e, por essas razodes, ndo pode ser limitada
ou mitigadas3e.

4. Vinculac¢ao do crédito ao pagamento do IBS e da CBS pelo fornecedor
e o split payment

A adocgéo do split payment, ou pagamento dividido, tem sido um dos pontos
mais controvertidos da Reforma Tributaria. Trata-se de uma técnica de arrecadagao que
se materializa no momento da liquidagao financeira da opera¢ao3’. De uma forma bem
objetiva, o pagamento realizado pelo adquirente é segregado em duas partes: uma
destinada ao fornecedor e outra encaminhada diretamente ao fisco para o recolhimento
dos tributos devidos.

Alexandre Alkmim Teixeira38 ressalta que a implementacdo desse modelo
exige adaptacdes estruturais significativas, especialmente no que se refere a capacidade
tecnologica e ao impacto no fluxo de caixa das empresas, que podem enfrentar
dificuldades devido a imediata segregacao do valor do tributo no momento da liquidacao
financeira, assim como em relacdo ao adquirente, cujo crédito somente podera ser
reconhecido apds o pagamento do tributo. Além disso, o autor enfatiza a importancia de
um sistema eficaz de restituicio para os tributos pagos a maior, conforme ja
demonstrado pelas experiéncias internacionais, como na Italia e Poldnia, onde a falta de
agilidade nessas devolugdes gerou entraves operacionais.

De acordo com o PLP 68/2024, as transa¢des de pagamento realizadas serdo
vinculadas aos documentos fiscais eletronicos correspondentes, com o objetivo de
assegurar que os valores referentes ao IBS e a CBS sejam corretamente identificados e
segregados no momento da liquidagdo financeira3?.

A partir dessa vinculacdo, a responsabilidade pela segregacao dos valores de
IBS e CBS recai sobre os prestadores de servicos de pagamento, que incluem bancos e

36 «“A Constitui¢do é a norma fundamental do Estado. Ela estabelece as regras de criagdo das normas juridicas gerais, como
as leis ordinarias. Qualquer modificagdo em uma norma constitucional exige um processo mais rigido e complexo do que o
de uma lei comum. Essa rigidez constitucional visa a evitar que as normas constitucionais sejam alteradas com a mesma
facilidade que as leis ordindrias, assegurando assim uma maior estabilidade e continuidade do ordenamento juridico”.
(KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 275).

ST Art. 27, inciso 111, do PLP 68/2024.

38 TEIXEIRA, Alexandre Alkmim. To Split or Not to Split: o Split Payment como Mecanismo de Recolhimento de IVA e
seus Potenciais Impactos no Brasil. Revista Direito Tributario Atual, n. 50, p. 27-46, 2022.

39 Art. 51, art. 52, paragrafos 1° e 2°.
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plataformas de pagamento40. Esses prestadores sdo obrigados a realizar essa tarefa com
base nas informacgdes contidas nos documentos fiscais eletrénicos, nas instrugdes
transmitidas pelos fornecedores e nos dados a serem disponibilizados pelo sistema
integrado de informacoes, gerido pelo Comité Gestor do IBS e pela Receita Federal do
Brasil (RFB).

Se, no momento de consulta a base de dados do Comité Gestos do IBS e da
RFB, o prestador de servico de pagamento identificar que os débitos ja foram
compensados com créditos, todo o valor pago pelo adquirente serd destinado ao
contribuinte*l. Caso contrario, quando a transacdo for liquidada, os valores
correspondentes ao IBS e a CBS serdo recolhidos diretamente pelos prestadores de
servicos de pagamento#2. A sincronizacao entre a liquidacao financeira e o recolhimento
dos tributos é um elemento essencial para a eficacia do split payment, pois assegura que
os tributos sejam pagos de forma imediata e precisa, sem intervencao adicional por parte
do contribuinte.

Embora o split payment automatize grande parte do processo de arrecadagao
tributaria, a responsabilidade final pelo pagamento dos tributos permanece com o
sujeito passivo*3. Em outras palavras, na hipotese de uma venda a prazo ou parcelada,
em que a liquidacao financeira ocorra apds o encerramento do periodo de apuracdo do
IBS e da CBS, cabera ao contribuinte recolher integralmente o tributo correspondente a
cada operacao. Desse modo, quando a operacdo vier a ser liquidada ap6s o recolhimento
do tributo pelo proéprio contribuinte, o sistema do Comité Gestor do IBS e da RFB
garantira que o prestador de servico de pagamento ndo faca nenhuma retencao e que
todo o valor seja destinado ao fornecedor.

No passado, o entendimento de que a vinculagdo do crédito ao pagamento do
tributo estava essencialmente atrelada a impossibilidade de os contribuintes
adquirentes monitorarem o pagamento do tributo da operacdo antecedente pelos
fornecedores. No modelo proposto pelo PLP n. 68/2024, essa légica perde relevancia,
pois o adquirente ndo precisard mais se preocupar com a eventual inadimpléncia
tributaria do fornecedor, pois o sistema garantira que o imposto sera direcionado

40 Art. 52.

4L Art. 52, paragrafo 3°.

42 Em caso de recolhimento excessivo, como, por exemplo, quando a consulta para verificar se o débito da operagdo poderia
ter sido compensado com créditos ndo puder ser efetivada por um problema técnico qualquer, o valor excedente deve ser
transferido (ressarcido) ao fornecedor em até trés dias Uteis.

43 Art. 54, inciso 1V.
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automaticamente ao Fisco. Basta que ele pague pela operacao para que ele tenha o
direito ao crédito garantido. A confirmagdo sobre a liquidag¢ao do tributo ficara a cargo
do fisco.

As vantagens desse sistema sdo evidentes no que diz respeito a reducdo da
sonegacdo fiscal, jd que o imposto é recolhido antes de ingressar nos cofres do
contribuinte de direito. Além disso, ao automatizar o processo de arrecadagdo, o governo

ganha maior controle e previsibilidade sobre a receita tributaria.

A despeito disso, é de se questionar: seria esse o melhor procedimento para
combater a sonegacao? Entendemos que nao.

Conceitualmente, o programa “Nos Conforme”, instituido pelo Estado de Sao
Paulo#445, é um excelente paradigma que denota como o split payment, a pretexto de
combater a fiscalizacdo, materializa um sistema de arrecadacdo impositivo e
desconectado do principio da cooperagdo, que passou a integrar o Sistema Tributario
Nacional juntamente com a revisdao da tributacdao sobre o consumo, promovida pela
Emenda Constitucional n. 132/2023.

O principio da cooperagdo nasce em resposta a um cendrio de crescente
litigiosidade e desconfianga entre as partes, tipico de uma sociedade de risco, e seu
objetivo é reverter essa dinamica. Trata-se de uma via de mdo dupla, em que tanto o
Fisco quanto o contribuinte devem agir de forma coordenada para superar a relacao
meramente punitiva que prevaleceu no passado. A cooperacdo, porém, se exigida de
forma excessiva, pode se transformar em um fardo desproporcional para os
contribuintes e fomentar complexidade e inseguranca juridica, o que contraria os
objetivos da Reforma Tributaria#®.

44 Lei Complementar Estadual n. 1.320/2018.

4 Um exemplo adicional de programas que reforcam essa abordagem cooperativa e incentivam a boa-fé entre Fisco e
contribuintes € 0 CONFIA (Programa de Conformidade Cooperativa Fiscal), instituido pela Portaria RFB n. 1.696/2022. O
CONFIA promove uma relagdo de confianga e transparéncia, em que o contribuinte adota voluntariamente medidas de
autorregulacdo tributaria e, em troca, recebe beneficios como a reducdo de fiscalizagdes e um tratamento mais cooperativo
por parte do Fisco. Outro exemplo é o OEA (Operador Econdmico Autorizado), regulado pela Instrugdo Normativa RFB n.
1.598/2015, que visa garantir a conformidade no ambito aduaneiro. O OEA certifica empresas que mantém controles rigorosos
sobre suas operacdes e seguem normas de seguranca na cadeia logistica, oferecendo beneficios como a simplificacdo de
processos de fiscalizagdo e o despacho aduaneiro mais agil.

46 Greco, Marco Aurélio; Rocha, Sérgio André. Vetores do Sistema Tributario Nacional apés a EC n. 132. Revista Direito
Tributério Atual (2024), v. 56. S&o Paulo: IBDT, 2024, pp. 752-780.
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E com base nesse principio constitucional que o split payment deve ser
analisado. Como visto, esse regime estd baseado em uma abordagem técnica e
automatizada para o recolhimento de tributos. Busca-se minimizar a sonegacgao fiscal ao
eliminar a possibilidade de o contribuinte ndo recolher os valores devidos.

Em contrapartida, o programa "Nos Conformes" do Estado de Sdo Paulo adota
uma abordagem mais baseada em incentivos do que em controle direto. Ao invés de
automatizar o recolhimento de tributos, o programa classifica os contribuintes em
diferentes categorias de conformidade fiscal (como A+, A, B) com base no seu histdrico
de cumprimento das obrigacdes tributdrias. Contribuintes que se mantém em
conformidade recebem beneficios como a simplificacdo de procedimentos, maior prazo
para pagamento de tributos e reducdo de penalidades*.

Disso decorre que uma diferenca conceitual importante entre os dois
sistemas é a maneira como eles percebem o papel do contribuinte. Essa reflexdo é
relevante, pois o principio da boa-fé objetiva é um dos pilares do direito tributario*8 e
determina que tanto o fisco quanto os contribuintes devem atuar com transparéncia,
lealdade e honestidade em suas intera¢des. A boa-fé, enquanto postulado normativo que
orienta a aplicacdo das normas juridicas, visa a preservar a observancia de padrdes
minimos de idoneidade e a lealdade nas relacdes entre Fisco e contribuinte.

No split payment, ha uma certa presunc¢do de desconfianga, em que o fisco
assume que a melhor maneira de garantir a arrecadagdo é controlar diretamente o fluxo
financeiro da transacdo. O contribuinte perde a autonomia sobre parte de seu fluxo de
caixa e o adquirente nao pode se creditar assim que recebe o documento fiscal, o que
pode ser especialmente problematico em setores com margens de lucro apertadas ou em
situagdes de crise econdémica. A administracao publica exerce em um papel de supervisao
e controle, mas delega grande parte da responsabilidade pelo recolhimento efetivo dos
tributos aos prestadores de servigcos de pagamento e aos proprios contribuintes. O fisco,
sob este sistema, precisa garantir que os mecanismos tecnolégicos que suportam o split
payment funcionem de maneira eficaz, mas a responsabilidade por qualquer erro ou
falha na aplicagdo do sistema tende a recair sobre as empresas que operam esses
sistemas.

47 BIDERMAN, Ciro; MIRELLEE, Bruna; AVELINO, George; GOMES, Ricardo Corréa. Portais Estaduais de Auto
Regularizagdo no Brasil: Um Guia de AcgOes. Sdo Paulo: Fundagdo Getulio Vargas, 2023. Disponivel em:
https://repositorio.fgv.br/items/f8c27fc2-294d-4101-b968-1c7a0504chd4. Acesso em: 30.09.2024.

48 JR DONIAK, Jimir. A Boa-Fé Objetiva nas Relagdes Juridico-Tributarias. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2024.
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Nos programas de conformidade, por sua vez, ha uma suposicdo de boa-fé,
em que o contribuinte é visto como um parceiro do Estado, sendo recompensado por sua
conformidade e incentivado a continuar cumprindo suas obrigacdes de maneira
voluntaria. A administragdo publica assume uma responsabilidade mais direta na gestdo
da conformidade fiscal dos contribuintes. O fisco é responsavel nao apenas por
monitorar o cumprimento das obrigacdes fiscais, mas também por classificar os
contribuintes com base em critérios claros e objetivos, e por oferecer as contrapartidas
aqueles que se mantém em conformidade. A consequéncia natural desse sistema é o
desenvolvimento de uma dinamica competitiva entre os fornecedores, um ciclo virtuoso,
centrado no cumprimento regular das obrigagdes tributarias. Os contribuintes se sentem
valorizados, percebem que suas boas praticas sdo reconhecidas e tém maior motivacao
para continuar cumprindo suas obrigacdes, o que, em dltima instancia, beneficia tanto o
fisco quanto a sociedade como um todo#°.

Embora o split payment realmente possa ser uma solucdo eficaz para
combater a sonegacdo fiscal, ele nao deve ser tratado como a unica ou principal
ferramenta de controle tributario. A sua abordagem rigida pressupde uma relacdo de
desconfianca entre o Fisco e os contribuintes, ao delegar a responsabilidade da
arrecadacgdo a intermedidarios financeiros, e ndo ao proéprio contribuinte. Isso, por sua
vez, enfraquece o principio da cooperacdo, que foi introduzido pela Emenda
Constitucional n. 132 /2023 e que visa estabelecer um relacionamento mais colaborativo
e de confian¢a mutua entre as partes.

Portanto, para que o split payment se alinhe ao principio da cooperacao, é
crucial que sua implementagdo seja opcional e direcionada a situagdes especificas e
justificadas. Em setores ou contextos em que ha um histérico elevado de evasao fiscal ou
quando o controle sobre os fluxos financeiros se torna necessario para garantir a
integridade da arrecadagdo, o split payment pode ser uma ferramenta valida e
justificavel. No entanto, em outras situa¢des, impor sua aplicacdo pode resultar em
distor¢des operacionais e prejudicar o contribuinte que atua de maneira regular. O
carater opcional permitiria que o sistema fosse adaptado as particularidades de cada
setor econdmico, o que evitaria que contribuintes que ja cumprem suas obrigacdes nao
possam dispor da melhor forma sobre seu fluxo de caixa. Dessa forma, o split payment
poderia coexistir com outros modelos de arrecadacdo que incentivam a conformidade

4 BIDERMAN, Ciro; MIRELLEE, Bruna; AVELINO, George; GOMES, Ricardo Corréa. Portais Estaduais de Auto
Regularizagdo no Brasil: Um Guia de AcgOes. Sdo Paulo: Fundagdo Getulio Vargas, 2023. Disponivel em:
https://repositorio.fgv.br/items/f8c27fc2-294d-4101-b968-1c7a0504chd4. Acesso em: 30.09.2024.

+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 T
Siqueira Campos Comentarl o
s

s

tributaria voluntaria e a transparéncia, em sintonia com os principios de simplicidade,
cooperacao e justica tributdria previstos na Reforma Tributaria.

5. Bens de uso e consumo pessoal

Como visto, a Constituicio oferece uma base soélida para uma nao
cumulatividade ampla do IBS e da CBS, de modo que a legislacdo complementar deve
apenas instrumentalizar esse principio e garantir que ele seja aplicado de forma justa e
coerente em todas as etapas da cadeia produtivas?.

Mas, entao, o que seriam os bens de uso e consumo pessoal mencionados no
inciso VIII, paragrafo 12, do art. 156-A da Constituicao e quais sao os limites do legislador
complementar?

A resposta envolve, inevitavelmente, uma dialética com a legislacao do ICMS,
em especial a Lei Complementar n. 87/96, que foi editada com o objetivo de viabilizar a
ndo cumulatividade plena desse tributo>l. O referencial utilizado pelo legislador
complementar para delimitar o que daria ou nao crédito de ICMS consistiu em definir se
determinado bem era ou nao alheio a atividade do estabelecimento. Veja-se a percep¢ao
de Alcides Jorge Costa>2 a esse respeito:

“S6 lembro, mais uma vez, que agora tudo dd o direito ao crédito. Num
estabelecimento comercial, todas as instalacées ddo direito ao
crédito. Nao ha mais o que discutir, se energia elétrica, os telefones

50 Frederico Menezes Breyner sustenta que a ndo cumulatividade no I1BS e CBS, conforme delineada pela Emenda
Constitucional n. 132/2023, possui eficacia plena, devendo ser implementada sem restrices indevidas. Qualquer tentativa de
limitar o direito ao crédito deve ser cuidadosamente examinada para garantir que ndo comprometa a neutralidade e a eficacia
do novo sistema tributario (BREYNER, Frederico Menezes. Nao Cumulatividade do ICMS, do IBS e da CBS: Dogmética
Juridica e Teoria da Classificagdo das Normas Constitucionais. Revista Direito Tributario Atual, v. 57, ano 42. Séo Paulo:
IBDT, 2024, pp. 221-242.).

51 “Tendo ampliado os direitos dos contribuintes ao adotar a sistematica do creditamento financeiro - embora mitigada pela
postergacdo do direito ao crédito sobre bens de uso e consumo - a LC n. 87 /96, em sua redago originéria, foi alvo de poucos
questionamentos no que tange a regulagdo da ndo-cumulatividade. Afinal, o STF ja havia assentado que inexistia direito ao
crédito sobre bens do ativo (todavia autorizado pela LC n. 87/96), sobre bens de uso e consumo (reconhecido, porém diferido
pela Lei Kandir), sobre energia elétrica que ndo fosse consumida na producéo industrial (amplamente autorizada pela
multicitada lei complementar) e sobre servi¢os de comunicagdo e transporte ndo utilizados na prestagdo de servi¢os da mesma
natureza ou ndo diretamente afetados a produgdo, ao comércio de mercadorias ou a atividade extrativa (também permitido
integralmente pela LC n. 87 /96). E dizer: a Lei Kandir trouxe apenas benesses aos contribuintes no ambito da néo-
cumulatividade do ICMS, comparativamente com seu antecessor, o Convénio ICM n. 66/88. As lides acerca da nao
cumulatividade sob o pélio da LC n. 87 /96 somente advieram com as modificacdes que lhe foram impingidas pela Lei
Complementar n. 102/00.” (MOREIRA, André Mendes. A ndo-cumulatividade dos tributos. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 178-
179)

52 COSTA, Alcides Jorge. Lei Complementar n° 87/96: Palestras proferidas em 1996 no Tribunal de Impostos e Taxas — TIT.
Sdo Paulo: Informagdes Objetivas, 1997. p. 10.
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dizem respeito a produgdo ou ndo dizem, tudo da direito a crédito.
Aos telefones até podia lembrar um pouco jocosamente, que no esfor¢o
tremendo de fiscalizagdo, de excluir algum telefonema que algum
office-boy dd para a namoradinha ou coisa desse tipo, o que
evidentemente ndo teria cabimento, entdo, tudo dd direito a crédito;
transporte, tudo. Essa é que é a nova regra. E é com isso em mente que eu
vou passar por um exame aqui na lei, obviamente, um exame que serd
breve”, (destaques nossos)

Em outra oportunidade, o ilustre professor voltou a se manifestar sobre bens
alheios a atividade do estabelecimento>3:

E o que é que ndo da direito a crédito? Ndo dd direito a crédito a
entrada de mercadorias e servicos, e utilizagdo de mercadorias ou
servigos, estes alheios a atividade do estabelecimento. De modo que, todas
aquelas discussdes para saber se a lixa gastava ou ndo depressa, se a broca
ia durar meio-dia, um dia ou um ano, ou isto ou aquilo, tudo isso
desapareceu. Agora, certamente, vai haver alguma discusséo para saber o
que é alheio a atividade do estabelecimento, mas, de modo geral, nenhum
estabelecimento compra mercadorias ou servigcos alheios a sua atividade.
Isso serd a excegdo. Tudo que entra vai ser utilizado naquela atividade.
Eu mencionaria assim, a guisa de excecdo, por exemplo, um presente que
o estabelecimento resolve comprar para dar a alguém. Isso é
claramente alheio a atividade do estabelecimento. Mas sdo coisas,
absolutamente, marginais. (destaques nossos)

A vedacdo ao crédito de bens alheios a atividade do estabelecimento é um
lugar comum quando se analisa o IVA>4 De fato, se o bem adquirido ndo vier a ser
empregado para a produgdo de riqueza (valor acrescido), entdo o adquirente o fez na
condicdo de consumidor final, a quem cabe suportar toda a carga tributaria.

Ao se debrucar sobre a ndo cumulatividade do ICMS, Marco Aurélio Greco55
concluiu que alheio ndo deve corresponder aquilo que ndo é essencial, pois existem
aquisicdes que, mesmo nao sendo essenciais, também nao sao alheias a atividade do
estabelecimento. Para o autor, com razdo, o termo inerente seria o que melhor refletiria
o nucleo da norma: “ddo direito a crédito as entradas de bens inerentes ao desempenho da
atividade no sentido de que a compdem e nela, em certa medida, interferem”.

53 COSTA, Alcides Jorge. Lei Complementar n® 87/96: Palestras proferidas em 1996 no Tribunal de Impostos e Taxas — TIT.
Séo Paulo: Informagdes Objetivas, 1997. p. 15.

54 MOREIRA, André Mendes. A ndo-cumulatividade dos tributos. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 346.

% GRECO, Marco Aurélio. ICMS - Créditos pela aquisigdo de bens destinados ao ativo permanente. In: Condorcet Rezende.
(Org.). Estudos de Direito tributario em homenagem a memoria de Gilberto de Ulhda Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
v.1,p. 251.
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Critica semelhante é formulada por Hugo de Brito Machado Segundo, para
quem o texto constitucional deveria ter feito referéncia a “bens de uso e consumo
pessoais”, tendo em vista que o objetivo do Poder Constituinte é excepcionar apenas as
aquisicdes de bens para uso ou consumo de pessoas naturais que pretendessem imputar
a pessoa juridica, para fins de creditamento, as aquisi¢des ndo relacionadas a atividade
do estabelecimento. Para o autor, o uso do plural (pessoais) deixaria claro que tanto o
uso quanto o consumo visam evitar o crédito sobre bens ou servigos alheios a atividade
da empresa, afastando eventual interpretacdo de que apenas o “consumo” estaria
associado ao adjetivo “pessoal”, de modo que o uso, inclusive do proprio
estabelecimento, poderia ser objeto de restricdo a apropriacao de crédito, o que nao se
sustenta na interpretagdo ora expostas®.

A reflexdo provocada pela doutrina acima citada é muito pertinente e ajuda a
explicar o motivo pelo qual a essencialidade ndao pode ser o critério para fins de
creditamento do IBS e CBS.

Os parametros para a interpretacdo do conceito de insumo para fins de
creditamento do PIS e da COFINS foram fixados pelo Superior Tribunal de Justica (ST])
no Recurso Especial n. 1.221.170-PR, apés mais de 15 anos de discussoes
administrativas e judiciais a respeito do tema. Na ocasiao, o STJ definiu como “insumos”
todos os bens e servicos essenciais ou relevantes a atividade-fim da pessoa juridica, ainda
que o seu emprego ocorra de forma mediata ou indireta no processo produtivo. Essa
definicao foi destacada nos enunciados que delimitaram os fundamentos determinantes
da decisdo: “(b) o conceito de insumo deve ser aferido a luz dos critérios de essencialidade
ou relevincia, ou seja, considerando-se a imprescindibilidade ou a importdncia de
determinado item - bem ou servico - para o desenvolvimento da atividade econémica
desempenhada pelo Contribuinte”.

Em paralelo, a jurisprudéncia do ST] também analisou o direito ao
creditamento do ICMS incidente sobre a aquisicdo de produtos intermediarios, assim
considerados aqueles que ndo se integram ou se consomem imediatamente no processo
produtivo. Apés reconhecer que a ndo cumulatividade do ICMS (crédito financeiro) nao
era restritiva como a do IPI (crédito fisico), a corte superior, no julgamento dos
Embargos de divergéncia no Recurso Especial n. 1.775.781-SP, consignou ser “cabivel o
creditamento referente a aquisicdo de materiais (produtos intermedidrios) empregados no

% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Reforma Tributaria Comentada e Comparada. Barueri: Atlas, 2024, p. 91.
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processo produtivo, inclusive os consumidos ou desgastados gradativamente, desde que
comprovada a necessidade de sua utilizagdo para a realizagdo do objeto social da empresa
- essencialidade em relagdo a atividade-fim”.

Com efeito, a nao cumulatividade do ICMS nio se confunde com a do PIS e da
COFINS. A primeira esta prevista na Constituicdo Federal e ndo comporta limitacdo em
razdo do tipo de produto adquirido; basta que ele tenha sido adquirido com incidéncia
do imposto (imposto sobre imposto) e seja inerente a atividade empresarial. J4 a ndo
cumulatividade das contribui¢des, além de se valer de uma técnica de abatimento
diferente (base sobre base), foi totalmente definida a partir de diversos tipos de
dispéndios arrolados pelo legislador, entre os quais se incluem os “bens e servigos,
utilizados como insumo na prestagdo de servigos e na produgdo ou fabricagdo de bens ou
produtos destinados a venda”.

Como os regimes ndao cumulativos desses tributos ndo sdo equivalentes,
parece-nos que a utilizagdo do critério da essencialidade para o ICMS, a partir da
experiéncia positiva com o PIS e a COFINS, foi a saida honrosa para que o Superior
Tribunal de Justica afastasse o posicionamento das autoridades fiscais estaduais, que
insistiam em adotar o regime do crédito fisico, nos mesmos moldes do IPI>7.

Essa recapitulagdo é importantissima para que ndo se admita que a nao
cumulatividade do IBS e da CBS venha a sofrer a mesma restricao quanto a essencialidade
do produto.

Em rigor, o direito ao crédito de IBS e CBS ndo depende que o bem adquirido
seja essencial a atividade do contribuinte. Mesmo aqueles bens necessarios e utilizados
nas atividades administrativas, como materiais de escritério e limpeza, que garantem o

57 “Entendidas como excecdo a suposta regra geral do crédito fisico, as "novas" modalidades de crédito representariam algo
como "beneficios especiais”, concedidos ao contribuinte, cuja introdugdo na legislacdo do ICMS poderia ser prorrogada e
sujeita a toda ordem de condicdes e restricdes. Nada mais equivocado! O amplo direito ao crédito é da esséncia do ICMS
como imposto de consumo plurifasico e ndo cumulativo. Qualquer regra da legislagdo infraconstitucional que viola as normas
constitucionais, consentaneas com a natureza do ICMS, deve ser abolida”. (ROTHMANN, Gerd Willi . O ICMS no direito
internacional comparado (IVA - imposto sobre valor agregado). In: Ricardo Mariz de Oliveira, Fernando Zilveti, Sergio
Costa. (Org.). Didlogos P6stumos com Alcides Jorge Costa. 1ed.Sdo Paulo: IBDT, 2015, v. 1, p. 321).
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bom funcionamento da empresa, sdo passiveis de creditamento e ndo deve haver
qualquer tipo de duivida quanto a iss0585°,

0 que antes era chamado de alheio a atividade do estabelecimento [para o
ICMS] passou a ser referido como bem de uso e consumo pessoal [para o IBS e CBS], e isso
nada tem a ver com a amplitude do crédito sob o viés da dicotomia entre “crédito
financeiro” e “crédito fisico”, ou sobre a investigacdo acerca da essencialidade de
determinado custo, mas sim com a identificacdo do consumidor final sobre o qual deve
recair a incidéncia final do IBS e da CBS.

Isso também nao significa que o debate sobre determinado bem ou servigo
ser alheio ou ndo a atividade do estabelecimento sempre recaira sobre a identificacdo de
uma pessoa fisica por tras daquele fornecimento, pois o crédito pode ser questionado
sob a perspectiva da “ineréncia” de determinado custo para a atividade-fim do
contribuinte®0. Embora esse critério nao esteja mencionado na Emenda Constitucional n.
132/2023, que apenas veda o crédito sobre bens de uso e consumo pessoal, seria leviano
pressupor que tal investigacao nao deve ser realizada para o IBS e a CBS.

Para solucionar esse dilema, Douglas Yamashita®! sustenta que é a
caracterizacdo do sujeito passivo que delimita o direito ao crédito, pois, em regra,

58 Qutra observagio importante foi feita por André Mendes Moreira (p. 173), ao explicar que “os bens de uso e consumo ndo
se enquadram no conceito de produtos intermedidrios. Estes sdo aplicados diretamente no processo produtivo, ao passo que
aqueles contribuem, ainda que de modo indireto, para a produgio industrial ou para a prestagdo do servigo”. De fato, € muito
comum que os Estados, a pretexto de negar o direito a crédito sobre a aquisi¢do de produtos intermediarios que ndo integram
ou ndo se consomente integralmente na fabricacdo de outro produto sejam enquadrados como bens de uso e consumo [do
estabelecimento], o que € corroborado pelo autor (p. 329): “a jurisprudéncia tem sido bastante restritiva quanto a este
requisito, ndo reconhecendo, por exemplo, o direito ao crédito sobre materiais de limpeza, graxas e 6leos utilizados na &rea
industrial, que s&o classificados como destinados ao uso e consumo do estabelecimento, com o que ndo concordamos. Afinal,
é impossivel viabilizar-se o funcionamento de uma inddstria sem tais produtos. Por essa razdo, a negativa do crédito a essa
categoria de materiais fere, a nosso sentir, o proprio conceito restritivo de produto intermediario que atualmente vigora.
Essencial é aquilo que ndo pode faltar, sob pena de paralisagdo ou comprometimento da produgéo. Logo, se a auséncia de um
bem implica uma consequéncia desse jaez, aquele certamente sera considerado intermediario desde que seja consumido de
forma imediata e integral na producdo”. (MOREIRA, André Mendes. A ndo-cumulatividade dos tributos. Sdo Paulo: Noeses,
2010, p. 173; 329).

59 CARRAZZA, Rogue Antonio. ICMS. 19. ed., rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros Editores/Juspodivm, 2022. p. 481;
MOREIRA, André Mendes. A ndo-cumulatividade dos tributos. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 346.; YAMASHITA, Douglas.
ICMS e IVA: Principios Especiais. Sdo Paulo: Informag6es Objetivas, 2000. p. 50.

60 André Mendes Moreira examinou diversos precedentes do IVA europeu para definir o que seria uma “conexdo direta e
imediata” entre os servigos adquiridos e as atividades empresariais tributadas [ineréncia], considerando a premissa de que a
legislacdo internacional vincula a ndo cumulatividade ao custo dos diversos elementos constitutivos do prego. Ao final, o
autor conclui que a CJUE tende a favorecer uma interpretacdo que amplia o direito ao crédito. (MOREIRA, André Mendes.
O Direito ao Crédito no IVA Europeu: Apontamentos sobre o Principio da Neutralidade Tributéria. Revista Direito Tributario
Atual, n. 42, p. 47-66, 2° semestre 2019. Séo Paulo: IBDT).

61 «“Como quase tudo que o sujeito passivo adquire, ele adquire para a manutencéo de suas atividades, sejam atividades-meio,
sejam atividades-fim, é muito raro que ele seja efetivamente consumidor final ou aja como testa-de-ferro de um consumidor
final, casos em que deve ser onerado por meio da auséncia do direito ao crédito. Mas quando € que o sujeito passivo deixa de
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somente pode fazer jus a ndo cumulatividade aquele que retina as condi¢des para ser
enquadrado como contribuinte de um tributo que onera o consumo®?; respeitada essa
l6gica, as hipoteses de vedacao sdo marginais®3.

Com efeito, o direito ao crédito e a ineréncia dos bens a atividade do
estabelecimento estao diretamente relacionados a correta identificacdo do contribuinte
na cadeia de consumo, pois a ndo cumulatividade pressupde que o direito ao crédito
tributario seja exercido apenas por aqueles que efetivamente desempenham a fungao de
contribuintes no processo produtivo, ou seja, aqueles responsaveis pela producao ou
comercializacdo de bens e servicos sujeitos a tributacdo sobre o consumo.

Nesses termos, ao analisarmos o PLP 68/2024¢%4, percebe-se que a lista de
bens de uso e consumo pessoal guarda consonancia com os ditames constitucionais, pois
veda o crédito de bens que, por sua natureza, ndo sdo inerentes as atividades
econdmicas®> submetidas a incidéncia do IBS e da CBS, a saber: joias, pedras e metais
preciosos; obras de arte e antiguidades de valor histérico ou arqueoldgico; bebidas
alcodlicas; derivados do tabaco; armas e municdes; e bens e servicos recreativos,
esportivos e estéticos®®.

Contudo, a delimita¢do dos bens de uso e consumo pessoal ndo se resume a
esse dispositivo, pois mais adiante o PLP 68/202467 volta a tratar do tema e determina
que o IBS e a CBS devem incidir caso haja o fornecimento nao oneroso ou a valor inferior

ser sujeito passivo para tornar-se mero consumidor final ou testa-de-ferro-de um consumidor final? Quando adquire, para si
ou para outrem, bens ou servigos que nada tém que ver com a manutencdo da atividade de seus estabelecimentos. E se ao
adquirir, para si ou para outrem, bens ou servigos alheios as suas atividades, o sujeito passivo torna-se mero consumidor final
ou age como testa-de-ferro de consumidor final, o principio da igualdade exige que ele seja igualmente tributado como
qualquer outro consumidor final, ou seja, por meio da auséncia do direito de crédito”. (YAMASHITA, Douglas. ICMS e
IVA: Principios Especiais. Sdo Paulo: Informagdes Objetivas, 2000, p. 49).

62 Bernardo Ribeiro de Moraes esclarece que em 1967, apés intenso estudo da Comissdo Neumark, definiu-se que o
contribuinte do imposto seria sempre a pessoa que “executa, de uma maneira independente e a titulo habitual, as operagdes
envolvendo as transmissdes de bens e a as prestagdes de servico, efetuadas a titulo oneroso (MORAES, Bernardo Ribeiro de.
Doutrina e pratica do imposto sobre servi¢os. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p, 23).

63 Também é possivel fazer um paralelo com o principio da entidade, basilar de todo o sistema contabil e tributario vigente,
eis que, em visdo bastante simplista, esse principio afirma a autonomia patrimonial, a necessidade da diferenciacdo de um
patrimonio particular no universo dos patrimonios existentes, independentemente de pertencer a uma ou outra pessoa ou
sociedade, de forma que, por consequéncia desse instituto, o patriménio de uma sociedade nao se confunde com aqueles dos
seus sOcios ou proprietarios.

64 Art. 30.

85 A norma toma o cuidado de garantir que, caso tais bens sejam empregados na atividade econémica do contribuinte, entdo
o direito a crédito estara garantido.

66 Sem prejuizo de outros a serem definidos em regulamento (art. 39, paragrafo 3°).

67 Art. 39.
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ao de mercado de bens de uso e consumo pessoal de pessoas fisicas, a saber®s:
disponibilizacdo de bem imével para habitagdo, bem como despesas relativas a sua
manutencao; disponibilizacdo de veiculo, bem como despesas relativas a sua
manutencao, seguro e abastecimento; a disponibilizacdo de equipamento de
comunicacdo; servicos de comunicacgdo; servicos de saide; educacdo; e alimentacao e
bebidas.

Em contraposicdao ao que seriam bens de uso e consumo pessoal, o PLP
68/2024 cita alguns itens cujo crédito sera preservado: uniformes e fardamentos;
equipamentos de protecao individual; servicos de saude disponibilizados na prépria
empresa para seus empregados e administradores durante a jornada de trabalho; e
servicos de planos de assisténcia a saude e de fornecimento de vale-refeicdo e vale-
alimentacdo, quando forem destinados a empregados e decorrerem de convencgao
coletiva de trabalho, cuja contraprestacao sera calculada de acordo com os respectivos
regimes especificos.

Ainda que esses “itens” sejam usufruidos ou manuseados por pessoas fisicas,
muitos deles podem guardar total pertinéncia com a atividade econdmica do
contribuinte, como é o caso da disponibilizacao de equipamentos de comunicagao e dos
proprios servigos de comunicacdo. Em regra, uma empresa ndo adquire esses itens para
presentear ou agradar seus colaboradores, mas sim para otimizar o desenvolvimento da
sua atividade.

Sob um viés conceitual, a especificacao delegada ao legislador complementar
poderia se dar mediante a definicdo de um rol taxativo de hipéteses ou mediante a
definicao de um conceito, mas jamais poderia atribuir um “rétulo” quando determinado
item ndo for, por sua natureza ou pelo contexto em que é utilizado, um bem de uso e
consumo pessoal®970,

% De maneira bem simplista, a l6gica prevista no art. 5° do PLP n. 68/2024 é a seguinte: o contribuinte que adquirir tais bens
deve submeté-los a nova incidéncia do IBS e CBS caso os forneca para uso do proprio contribuinte, quando este for pessoa
fisica; ou para uso das pessoas fisicas que sejam socios, acionistas, administradores e membros de conselhos de administragéo
e fiscal e comités de assessoramento do conselho de administracdo do contribuinte previstos em lei; ou de seus empregados,
dentre outras hipoteses. Alternativamente, o contribuinte podera optar pela ndo apropriacdo do crédito na aquisi¢do do
respectivo bem ou servigo, desde que o fornecedor identifique a pessoa fisica destinataria (art. 39, paragrafo 8°).

89 GAZZANEQ, Silvio; PAIVA, Rodolfo; BATISTI, Gabriel. Comentario a Reforma Tributaria: criticas as regras da néo
cumulatividade do IBS e da CBS no PLP 68/2024. Sdo Paulo: Mariz Advogados, junho de 2024. Disponivel em:
https://www.marizadvogados.com.br/wp-content/uploads/2024/06/ COMENTARIO-REFORMA-TRIBUTARIA-28-
JUNHO-linkedin-1.pdf. Acesso em: 30.09.2024

" MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. IVA-Dual: pode a Lei dispor livremente sobre o que s&o Bens Destinados ao Uso
ou ao Consumo Pessoal(is)?. Revista Direito Tributario Atual, n. 56, p. 317-328, 2024.
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André Mendes Moreira’l, a partir de uma analise sobre o principio da
neutralidade tributaria no contexto do IVA europeu, destaca que a Corte de Justica da
Unido Europeia (CJUE) tem adotado uma abordagem ampliativa e permite o
creditamento do custo incorrido na aquisi¢do de bens e servicos ndo apenas diretamente
relacionados a atividade empresarial, mas também aqueles com uma relacao indireta. Ao
final, o autor conclui que, embora a CJUE adote em geral uma interpretagdo ampliativa
da neutralidade tributdria, sua aplicagdo casuistica gera inseguranga juridica, ja que os
critérios para a deducao do crédito de IVA variam conforme as particularidades de cada
caso.

Como os “exemplos” empregados pelo PLP n. 68/2024 sao muito genéricos e
a experiéncia internacional denota que uma legislacdo abstrata tende a dificultar a
definicdo de critérios, parece-nos que a melhor alternativa seria uma proposta
conceitual a partir da qual se possa definir em que circunstancias um bem de uso e
consumo adquirido por uma pessoa juridica passa a ser pessoal.

Nesses termos, para que um bem ou servico seja considerado de uso e
consumo pessoal, no contexto de um IVA, ele deve cumprir determinadas prerrogativas
juridicas que definem sua natureza como nao relacionada diretamente a atividade
econdmica da empresa. Tais critérios ajudam a delimitar quando o bem ou servico é
destinado ao uso privado de um sécio ou colaborador e, portanto, ndo pode ser utilizado

para fins de creditamento.

O primeiro deles seria a liberdade de dispor sobre o bem. Se o beneficiario
(colaborador) pode usar o bem ou servigo da maneira que preferir, sem necessidade de

" No caso BLP Group (C-4/94), a Corte negou o direito ao crédito de IVA sobre servicos de consultoria utilizados na venda
de acdes, argumentando que a operagdo ndo estava diretamente vinculada a uma atividade tributavel. Ja no caso Midland
Bank (C-98/98), a CJUE permitiu o crédito sobre honorarios advocaticios relacionados a litigios. No caso Kretztechnik (C-
465/03), a Corte ampliou ainda mais 0 conceito de conex&o indireta e permitiu o creditamento sobre servigos de consultoria
para a emissdo de agBes. Em contrapartida, no caso Investrand (C-435/05), a CJUE negou o crédito de IVVA sobre servigos
juridicos contratados ap6s a venda de uma subsidiaria, pois a empresa ndo era contribuinte do VA no momento da venda,
uma decisdo que Moreira critica por sua incoeréncia com o precedente Kretztechnik. No caso Securenta (C-437/06), a CJUE
adotou uma abordagem mais ponderada, pois autorizou o creditamento apenas na parte relacionada as atividades tributaveis,
0 que Moreira considerou um equilibrio adequado entre neutralidade e proporcionalidade. Em Wolfram Becker (C-104/12),
a Corte voltou a uma posigao restritiva, negando o crédito de IVA sobre servicos advocaticios contratados para a defesa de
diretores em processos criminais, o que foi criticado pelo autor, por ndo considerar o vinculo entre a conduta dos diretores e
a atividade empresarial. Finalmente, no caso Ryanair (C-249/17), a CJUE permitiu o creditamento sobre servigos contratados
para uma aquisi¢do néo concretizada, reafirmando o entendimento de que a intencéo de realizar uma atividade tributavel
justifica a dedugdo, mesmo que a operagdo ndo se concretize. (MOREIRA, André Mendes. O Direito ao Crédito no IVA
Europeu: Apontamentos sobre o Principio da Neutralidade Tributaria. Revista Direito Tributario Atual, n. 42, p. 47-66,
2019)
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atender a instrugdes ou finalidades estabelecidas pela empresa (contribuinte), deve-se
reconhecer sua tendéncia a ser caracterizado como de uso e consumo pessoal.

A privacidade também pode ser consideradas um fator determinante’2. Se o
colaborador pode gerir o uso do bem de forma privada, sem a necessidade de prestacdo
de contas a empresa ou interferéncia externa, ou se o controle ou monitoramento da
empresa sobre o uso do bem € inexistente ou extremamente limitado, o bem tende a ser
classificado como de uso e consumo pessoal. Quando a empresa oferece um beneficio e
nao tem meios ou interesse em monitorar como ele é utilizado, ela abdica do controle
sobre o bem e permite que o colaborador faga uso pessoal.

Outro critério consiste em verificar se o beneficio é gerado exclusivamente
para o usudario de determinado bem ou servico. Para que um bem seja considerado de
uso e consumo pessoal, ele deve proporcionar um beneficio exclusivo ao colaborador ou
seja, ele se presta a satisfazer as necessidades pessoais do colaborador, sem gerar
qualquer tipo de retorno ou vantagem para a empresa.

Essas prerrogativas - liberdade de disposicdo, autonomia, privacidade,
beneficio exclusivo, e controle limitado - formam a base para classificar um bem como
de uso e consumo pessoal. Quando um colaborador tem controle pleno sobre o uso de
um bem ou servico fornecido pela empresa, esse bem se desvincula das operagdes
empresariais e se torna um beneficio pessoal.

Evita-se, assim, a categorizacdo binaria e rigida entre bens "de uso pessoal” e
"de uso empresarial”. A experiéncia demonstra que muitos bens podem ter uma natureza
mista, sendo utilizados tanto para fins pessoais quanto empresariais. Nesses casos, a
legislacdo complementar deve permitir o creditamento proporcional, respeitando o
principio da ndo cumulatividade e garantindo a neutralidade tributéria.

Existem situag¢des limitrofes, sem duvida, como é o caso do fornecimento de
servicos de saude. Em regra, o colaborador pode decidir como utilizar os servicos de
saude de acordo com suas necessidades pessoais, sem qualquer interferéncia ou

2 A intimidade esta relacionada a esfera mais pessoal e restrita da vida de uma pessoa, abrangendo suas relagdes familiares,
afetivas e comportamentos mais intimos, ou seja, aqueles que ndo tém qualquer exposi¢ao ao publico. Ja a privacidade envolve
aspectos mais amplos, incluindo relagfes sociais e profissionais, que, embora possam ser de conhecimento de terceiros, devem
ser protegidos contra a intrusdo excessiva e nao autorizada (MARQUES, Andréa Neves Gonzaga. Direito a Intimidade e
Privacidade. ~ Tribunal ~de Justica do  Distrito  Federal e  Territorios, 2010. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2010/direito-a-
intimidade-e-privacidade-andrea-neves-gonzaga-marques. Acesso em: 30.09.2024)
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obrigacao de informar a empresa sobre os motivos intimos que o levaram aquela escolha.
De outro lado, o fornecimento de servigos de saude pode ser inerente ao contexto
empresarial pelo impacto positivo que o bem-estar dos colaboradores tem no
desempenho e na produtividade. Ao proporcionar acesso a cuidados médicos e
tratamento de qualidade, a empresa assegura que os seus colaboradores estejam em
boas condig¢des fisicas e mentais para desempenhar suas fungdes, o que, em ultima
instancia, pode auxiliar na reteng¢do de talentos?3.

Em resumo, a delimitacdo entre bens e servicos de uso pessoal e aqueles
utilizados no contexto empresarial é crucial para evitar distor¢des no regime nao
cumulativo do IBS e da CBS. A ponderacgao sobre a relacdo direta ou indireta, ainda que
ndo essencial, com a atividade desenvolvida pelo contribuinte é inevitavel. Quando um
bem ou servigo, mesmo com potencial uso misto, é utilizado predominantemente para o
funcionamento e o fomento de tal atividade, seu custo deve ser elegivel para o crédito.

Por exemplo, veiculos utilizados majoritariamente para fins empresariais, ou
servicos que impulsionam a produtividade dos colaboradores, como planos de sadde e
educacdo continuada, devem justificar o creditamento, desde que se demonstre ligacdo
substancial com os resultados empresariais. Deve-se reconhecer que, mesmo nesses
casos, ha um impacto indireto na operacao empresarial, como na retencao de talentos ou
na melhoria do desempenho dos empregados. Assim, em vez de vedar completamente o
crédito, a legislacio complementar pode estabelecer dedug¢des proporcionais ou
condicionadas, baseando-se no efeito positivo desses beneficios no ambiente de
trabalho.

Uma ultima reflexdo é necessaria. O regime ndo cumulativo do IBS e da CBS
visa reduzir o custo final dos bens e servicos, evitando-se a tributacdo em cascata. Para
o IRPJ, as dedugdes tém um efeito semelhante ao permitir que a tributacao incida apenas
sobre o lucro real, ajustado por despesas necessarias a operacao da empresa. Vejamos
algumas convergéncias e distanciamentos:

e ParaolIBSeaCBS, ocréditodoimposto pago em fases anteriores da cadeia
produtiva é deduzido do imposto a pagar na etapa subsequente. O objetivo
do crédito é garantir que o imposto seja efetivamente suportado pelo

73 para evitar conflitos no reconhecimento de créditos sobre bens e servigos que podem ser interpretados como de uso e
consumo pessoal, o legislador pode se valer do regime especifico aplicavel aos planos de saude para “calibrar” a tributagdo
correspondente; em relacéo aos demais itens controversos — educagdo, moradia e veiculos — pode definir critérios claros para
fins de reconhecimento do creditamento.
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consumidor final, mantendo a neutralidade fiscal ao longo da cadeia
produtiva. Para o IRP], as dedugdes tém o objetivo de ajustar o lucro
tributavel a realidade econdémica da empresa, reconhecendo despesas que
reduzem a capacidade contributiva.

e ParaoIBS ea CBS, adeducao do crédito estd condicionada a apresentacdo
de documentos fiscais validos que comprovem a operacao. O mesmo
principio se aplica ao IRP], onde as deduc¢des sdo permitidas desde que
devidamente comprovadas por documentos habeis e idoneos, como
faturas, contratos e recibos.

e O IBS e a CBS possuem restricbes quanto ao crédito em determinadas
situacdes, como em aquisi¢des destinadas a uso pessoal ou em operagoes
isentas. Para o IRP], existem limitacdes similares, como a nao
dedutibilidade de despesas nao relacionadas a atividade empresarial.

e Para o IBS e a CBS, se um bem ou servicgo é utilizado parcialmente para
operacgoes tributdveis e parcialmente para operagdes nao tributaveis, o
crédito deve ser apropriado proporcionalmente. Para o IRPJ, uma regra
semelhante se aplica na alocagdo de despesas comuns a diversas
atividades, ou apenas parcialmente vinculadas a atividade da pessoa
juridica, que devem ser rateadas proporcionalmente.

e Se o crédito acumulado de IBS e CBS exceder o imposto devido, o
contribuinte pode solicitar restituicdo do saldo. Para o IRP], a
compensacdo de prejuizos fiscais é permitida, ainda que com limitacgdes,
mas ndo ha um conceito equivalente direto de recuperagdo do saldo
acumulado como ocorre para os tributos sobre o consumo.

e Para o IBS e a CBS, o crédito é tratado como um ativo (moeda escritural),
enquanto para o IRPJ], as deducdes afetam diretamente a base de calculo
do imposto, sem caracterizar crédito fiscal (embora o prejuizo fiscal possa
caracterizar um ativo fiscal diferido sob o ponto de vista contabil).

e As exportacdes sdo imunes do IBS e da CBS e permitem a apropriacao de
créditos das operagdes antecedentes, que posteriormente podem ser
recuperados com créditos acumulados. Para o IRPJ, as receitas de
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exportacao sao tributadas e as despesas relacionadas podem ser
integralmente deduzidas, por serem vinculadas a atividade da pessoa
juridica.

Ndo ha duvidas de que as aquisicdes que geram créditos de IBS e CBS
geralmente também sao dedutiveis para fins de IRPJ, uma vez que ambos os tributos
seguem a légica de incidir apenas sobre o valor adicionado e a renda liquida,
respectivamente.

No regime pré-reforma, essa discrepancia era mais acentuada, ja que o
creditamento de IPI, ICMS, PIS e COFINS dependia da qualificacdo ou da funcdo do
insumo na atividade do contribuinte, ao passo que, para o IRP], a dedutibilidade sempre
esteve atrelada a critérios rigorosos de necessidade e habitualidade, o que manteve um
distanciamento consideravel entre os tributos.

A reducdo das diferencas entre os regimes de creditamento e dedutibilidade
contribui para a criagdo de um sistema tributario mais coeso. A harmonizacao dos
critérios tende a minimizar o risco de erros na interpreta¢do e aplicacdo das normas
fiscais, uma vez que alinhamentos como esses oferecem maior clareza e previsibilidade
aos contribuintes e ao proéprio Fisco.

6. Conclusao

As principais ideias expostas neste artigo podem ser resumidas nas seguintes
proposicdes objetivas:

— ando cumulatividade do IBS e da CBS deve ser aplicada de forma ampla,
em consonancia com os principios constitucionais, garantindo que todos
os bens e servicos adquiridos pela empresa, ainda que ndo essenciais,
sejam elegiveis para a apropriacao de crédito;

— a tradicional distingdo entre crédito financeiro e crédito fisico deve ser
superada, reconhecendo que a abrangéncia do direito ao crédito ndo se
limita a bens integrados diretamente no processo produtivo, mas inclui
também os que garantem o bom funcionamento da atividade empresarial;
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— alegislacdo complementar deve delimitar claramente o que se entende por
bens de uso e consumo pessoal, evitando critérios excessivamente
restritivos que possam inviabilizar a apropriacdo de créditos sobre
dispéndios vinculados a atividade empresarial.

— aexperiéncia internacional, em especial a abordagem ampliativa da Corte
de Justica da Unido Europeia, demonstra a necessidade de se adotar uma
interpretacdo que favoreca a neutralidade tributaria e a eficiéncia
operacional das empresas.

— o PLP 68/2024 deve ser aplicado de maneira que respeite a natureza
multifacetada das atividades empresariais, permitindo a deducao
proporcional de bens e servicos que possuam uso misto (pessoal e
empresarial), de modo a evitar injusticas e distor¢des tributarias.

— oregime de ndo cumulatividade deve ser pautado pelo principio da boa-fé
e da cooperacdo, estabelecendo um didlogo transparente entre Fisco e
contribuinte para assegurar um ambiente de negb6cios mais justo e
competitivo.
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