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Resumo: O presente trabalho tem o objetivo
de discutir, primeiramente, as concep¢des e
principios acerca do poder de tributar e como
ele é aplicado no contexto dos impostos sobre
consumo no Brasil, considerando o principio da
nao cumulatividade. Deacordo com o principio da
capacidade contributiva, devem ser concedidas
exoneracdes tributdrias para casos especificos.
Por outro lado, existe o direito de crédito ao
longo da cadeia produtiva para aqueles que sao
contribuintes de ICMS e IPl. Mas a legislacéo
vigente ndo protege esse direito nos casos em
que sdo garantidas isengdes, por exemplo, e as
consequéncias podem ser drasticas. Apesar de
isso representar aumento na arrecadacéo, €, por
outro lado, prejuizo para a sociedade, tanto para
0 consumidor como para o produtor.
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AsstrAcT: The present work has the objective
of discussing, first of all, the conceptions and
principles that regulate the power to tax and
how they are applied in the context of the
consumption’s taxes in Brazil, considering the
non-cumulative principle. According to the
principle of the contributive capacity, there must
be exonerations in certain cases. On the other
hand, there is the right of having credit in the
productive process for those who are obligated
to pay ICMS and IPI. But this legislation does not
protect the right of having credits in the cases
that the law grants an exemption, for example,
and the consequence can be drastic. Although it
may represent an increasing in the tax collection
there's a harmful act against society, namely, the
consumers and the corporations.
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1. INTRODUCAO

A carga tributdria brasileira, termo que muitos lutam para delinear é noto-
riamente excessiva. E isso é confirmado principalmente pelo fato de ter o ci-
dadao comum que suportar esse encargo, mesmo que indiretamente, por meio
dos impostos sobre consumo — IPI, ICMS e ISS. Esses tributos, por represen-
tarem grande fonte de recursos para o Estado, sao responsaveis também pela
inegavel movimentacao do mercado.

Com a interdependéncia de diversos fatores (politica, economia e direi-
to), como poderia haver melhora no sistema tributario? O Estado assumiu o
compromisso de promover o bem de todos, sem qualquer distincao, para a
construcdao uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3.°, 1 e IV, da CF/1988).
Também com relacdo ao sistema econdmico tem o fito de valorizar o trabalho
humano, para assegurar a todos existéncia digna, nos termos do art. 170 da
CF/1988.

Nesse sentido, deve ser analisada a contradicdo entre as concepgdes e 0s
métodos utilizados. Em se tratando de impostos sobre consumo, um instituto
em tese benéfico, a exoneracao, pode ser aplicado como meio de aumento ar-
recadatorio quando se trata de impostos ndo cumulativos, o que viola toda a
principiologia constitucional pertinente, usurpando sua funcao de promover
o bem de todos.

Deve ser debatido, portanto, se 0os impostos sobre consumo seguem essas
diretrizes e, se ndo as cumprem, qual seria o melhor caminho para a estrutu-
racdo do sistema tributario e financeiro, tendo em vista os principios constitu-
cionais atualmente vigentes.

2. DA DEFINICAO DA SITUACAO BRASILEIRA QUANTO A TRIBUTACAO

“Na vida tudo é incerto, a excecao da morte e dos impostos”, ja dizia Benja-
min Franklin, um dos fundadores do Estado americano, querendo indicar, que
além da morte, ainda temos que suportar a pentiria imposta pelo Estado para
administrar a coisa publica.
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E de grande valia expressar que a carga tributdria brasileira, ja conhecida
por ser elevada, ¢ de 35% do PIB,! o que significa dizer que 35% de tudo que
se produz no Brasil é destinado ao Estado, que tem o dever de aplicar esses
recursos com eficiéncia para a promocao do bem-estar coletivo. Mas qual a
implicacao disso?

Antes de responder a pergunta, seria melhor estabelecer comparacao com
outros Estados, a fim de verificar a possivel justificacdo para esse fendmeno,
que certamente tem seus reflexos na economia. Nos Estados Unidos a carga
tributaria é de 28,3% do PIB e o da Alemanha, semelhante ao Brasil, é de 39%.
Importante lembrar que ambos sdo paises desenvolvidos. Lado outro, em pai-
ses emergentes como Chile, Argentina e China, a carga tributaria é, na média,
de 20% do PIB.?

Ante as comparacoes, é possivel concluir que ou (1) é necessaria uma
grande arrecadacao de tributos, porquanto a despesa publica é elevada (fato
que também deve ser discutido) ou; (2) a aplicacdo dos recursos se da de
maneira inabil.

Essas sao informacdes com as quais o operador do direito tem a obrigacao
de lidar, o que vai muito além da discussao do rigor das normas postas, inclu-
sive as constitucionais, considerando que estas, pela posicao hierarquica que
ocupam, autorizam a criacdo de impostos ou o aumento de aliquotas, que vém
ocorrendo de maneira irresponsavel. E valido discutir até mesmo a destinacao
da arrecadacdo, que muitas vezes tem servido para justificar ideologias, atuan-
do, portanto, na esfera politica, que nao é sua finalidade prima, faltando com
sua funcdo social.

A doutrina de direito tributdrio é praticamente unissona em afirmar que
este ramo do direito surgiu com a finalidade de limitar o poder de tributacao
do Estado.? Em que pese a legitimacdo e ser a soberania do povo, muitas vezes
a situacao apresentada nao é a desejada e merece estudo e controle.

Em brilhante obra, o cientista politico Alberto Carlos Almeida expde que a
situacdo tributaria no Brasil é desfavoravel ao produtor e ao consumidor. Se-
gundo ele, se a tributacao se fosse menor, incentivaria o consumo, a producao
se tornaria mais barata e a arrecadacao nao seria prejudicada. Nao obstante,

1. Dado de 2009, segundo o IBPT (Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario).

2. ArmEDA, Alberto Carlos. O dedo na ferida — Menos imposto, mais consumo. Rio de
Janeiro: Record, 2010. p. 21.

3. Nesse sentido, vide MacHapo, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 30. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2009. p. 29.
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menciona que os impostos sobre consumo (IPI — regulado pela Lei 4.502, de
30.11.1964, e ICMS - regulado pela LC 87, de 13.09.1996) oneram mais as
classes mais baixas da sociedade. Em outras palavras, nao atendem ao prin-
cipio constitucional da igualdade, aumentando ainda mais o distanciamento
entre ricos e pobres.

Ora, nesse sentido, é claro e evidente que os impostos podem servir como
instrumento politico, inclusive para o fortalecimento ideologico, nao apenas
politica.* Isso ocorre, principalmente, quando as aliquotas de produtos basi-
cos, como alimentos, sao maiores que artigos de luxo, como joias.

Coincidentemente, a reducao de impostos atenderia tanto aos mais liberais
quanto aos marxistas. A minoracao de aliquotas, medida tipicamente liberal,
favoreceria as classes mais baixas, que era o cerne da ideologia de Marx. Nes-
se sentido, Almeida menciona que se trata de nossa jabuticaba — fruta que so6
existe no pais — fiscal. O Brasil é tdo injusto que os impostos, usados em todos
os lugares do mundo como elemento de redistribuicao de riqueza, retirando
recursos dos mais ricos e levando-os para os mais pobres, aqui sao fatores ge-
radores de desigualdade. E vergonhoso! Marx ficaria estarrecido e defenderia
medidas inspiradas em Adam Smith.’

E lamentavel que a defesa de ideologias tenha sido utilizada em prejuizo de
certas classes.

Entretanto, a manutencio do sistema e a resisténcia a inovacdo, em termos
politicos, tém desconsiderado posicao que efetivamente atenderia ao objetivo
estabelecido no art. 3.°, I, da CF/1988: “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”, que seria respeitado se houvesse reducao de aliquotas, por exemplo.

Esse efeito é uma lastima, principalmente pela implicacao dos tributos no
campo econdmico, que interfere em diversos setores. Conforme estatisticas
elaboradas pelo Instituto Analise, do qual Almeida faz parte, 71% da popula-
¢ao tem conhecimento dos impostos que pagam. Quando perguntados sobre
produtos especificos, essa porcentagem aumenta para a média de 91%.

4. Nesse sentido, a posicao de Tercio Sampaio é que “a ideologia atua no discurso nor-
mativo como elemento estabilizador. Valorando os proprios valores, ela os fixa, quer
justificando sua funcdo modificadora, quer modificando sua funcéo justificadora.
Com isso, a ideologia mesma exerce a funcio importantissima de organizar os valo-
res, possibilitando a sua sistematizacao, a construcao de hierarquias o que, em tltima
analise, significa a possibilidade de integracéo de interesses e de sua realizacdo, bem
como a possibilidade de sistematizacdo do proprio discurso normativo” (FERRAZ JU-
NIOR, Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 156).

5. ALmEDA, Alberto Carlos, op. cit., p. 34.
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Relevante mencionar que, de acordo com o trabalho apresentado pelo au-
tor, a populacdo, de maneira geral, ndo pouparia suas rendas caso houvesse
reducao dos impostos sobre consumo. Pelo contrario, 51% dos entrevistados
informaram que comprariam mais se esse fosse o caso, dentre os quais 81%
informaram que gastariam mais com géneros alimenticios,® pois t¢ém conhe-
cimento (60% da populacdo) que a reducao de aliquotas implicaria reducao
de precos e geracao de emprego, tendo em vista que o empresario também
se beneficia.’

A titulo de exemplo, considere-se a crise que afetou o mundo inteiro entre
2008 e 2009. A producio estava desestimulada, o consumo também reduzia:
a economia comecava a dar sinais de fraqueza. Contudo, em maio de 2009 o
governo federal adotou a reducao de aliquota de IPI sobre determinados pro-
dutos. Tanto o produtor como o consumidor se beneficiaram, a economia foi
estabilizada novamente. Superada a crise, as aliquotas tornaram a aumentar.

Eis a situacao do contribuinte, tanto consumidor final quanto empresario:
dependentes de boa vontade politica. Em termos de protecao constitucional,
nao hd o que ser questionado, muito embora haja legislacoes complexas e tan-
tas vezes confusas: nao ha proibicdo a majoracdo de tributo (a excecao das
imunidades e limitacoes expressas tanto na Constituicao quando no Codigo
Tributario Nacional). Ademais, o movimento legislativo nao se esforca e nao
debate, da maneira como deveria, as medidas a serem adotadas.

Posto isso, vale analisar o problema sob o angulo da Administracao Publica.
Afinal, qual a finalidade da fixacao de uma carga tributaria tao elevada? Seria
correto pensar, num primeiro momento, que uma arrecadacdo que impres-
sione tanto a primeira vista seja compativel com a qualidade da prestacao de
servicos publicos, como a satde e a educacao.

Em solo tupiniquim, entretanto, essa afirmativa se torna falsa. Ou seja, a
carga tributaria elevada nao representa boa aplicacao desses recursos. Mesmo
assim a linha de discurso politica adotada no Brasil enfatiza que é benéfico
para a populacao quando ha maior investimento em seguranca publica, hos-
pitais e escolas.

Considere-se entao o exemplo da Contribuicao Provisoria sobre Movimen-
tacdo Financeira (CPMF), voltada para a obtencdo de mais recursos para a area
da saude. Todavia, o que foi demonstrado, na pratica, é que tal tributo nao
serviu para trazer beneficios nem a curto nem a longo prazo. A situacao do

6. Idem, p. 48-49.
7. ldem, p. 51-53.
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servico publico de satde nao se tornou melhor nem pior, o que demonstra que
os recursos arrecadados foram mal empregados.

Além disso, ha de se frisar que mais da metade da populacao (54% — no
setor de saude essa porcentagem aumenta para 58%)® prefere que os impostos
sejam reduzidos para que, tendo mais recursos em maos, pudessem pagar por
servicos particulares, de mais qualidade.

Soma-se, obviamente, a esse fator, as despesas do Estado com o funcio-
nalismo publico e com o sistema previdenciario. Sdo dois setores em que ha
reivindicacdes diversas em busca de aumento do valor recebido pelo governo.
Sobre esse aspecto, 66%° da populacao demonstram que o brasileiro “nun-
ca se aposenta”, o que quer dizer que os rendimentos percebidos nao sao
suficientes para manter o padrao de vida compativel com aquele anterior a
inatividade. Por conseguinte, uma maior arrecada¢ao, por mais que aumente
os recursos para servidores publicos e aposentados, tecnicamente, nao apre-
sentaria vantagens.

Os dados que a Organizacao Mundial de Satude (OMS) demonstram é que o
gasto com saude publica sobre os gastos totais do setor publico, infelizmente,
nao é o desejavel. Conforme demonstrado pela Organizacao, esses gastos sao
de 7,2% das despesas de todos os niveis de governo, enquanto nos paises do
G7 essa propor¢do sobe para 17,1%.*°

Outro setor, a educacado, apresenta dado mais estarrecedor, segundo a Glo-
bal Education Digest, 6rgao da Unesco. Em relacao aos gastos com o setor
publico, o Brasil gastou, em 2007, aproximadamente 17% na drea, enquanto
0 G7, em torno de 12%. Impressiona notar também que os investimentos em
alunos que cursam ensino superior é quase sete vezes maior se comparado
com os ensinos fundamental e médio, o que nao se repete em nenhum outro
pais incluido na pesquisa.'!

O que pode ser notado com as estatisticas acima é que o poder de tributar
do Estado, diretamente ligado a drea de financas publicas, é abusivo, posto que
a arrecadacao, mesmo que aumente, nao atende as necessidades da popula-
¢do, que acaba desamparada, pois ndo possui recursos para contratar servicos
particulares de qualidade. Portanto, deve ser estudada a finalidade das normas
tributdrias e como elas devem se adequar a esses modelos.

8. ALmEDA, Alberto Carlos, op. cit.,, p. 131.
9. Idem, p. 124.

10. Idem, p. 176-177.

11. Cf. Idem, p. 180-181.
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3. A EXONERACAO TRIBUTARIA NOS IMPOSTOS PLURIFASICOS E NAO CUMULATIVOS

Primeiramente, deve-se conhecer qual a matéria sujeita a limitacao no di-
reito tributdrio, sendo essencial a reflexdo sobre as funcoes do tributo. Afinal,
qual a sua finalidade? Como ja mencionado, a razao de haver tributos, desde a
sua origem, é a de manter a coisa publica. Vale ressaltar, nos dizeres de Hugo
de Brito Machado, que:

“No mundo moderno, todavia, o tributo é largamente utilizado com o ob-
jetivo de interferir na economia privada, estimulando atividades, setores eco-
nomicos ou regioes, desestimulando o consumo de certos bens e produzindo,
finalmente os efeitos mais diversos na economia. Alids, registros existem da
utilizacao do tributo, desde a Antiguidade, com a finalidade de interferir nas
atividades econdmicas; mas os autores em geram apontam o uso do tributo
com essa finalidade como um produto do moderno intervencionismo estatal. A
esta funcao intervencionista do tributo da-se o nome de funcio extrafiscal.”'?

O Estado, portanto, nao visando apenas e tdo somente arrecadar, afeta o
dominio econdomico por meio da atividade tributaria. A interferéncia economi-
ca, por conseguinte, afeta a drea social; dai é possivel mencionar que o tributo
possui funcéo social e economica.

Por esse motivo, a funcao social do tributo deve ser aplicada também no
sentido de impor limites ao poder de tributar, atendendo, mormente, o prin-
cipio da razoabilidade. Para tanto, a maxima “no taxation without represen-
tation” deve vir a tona, para expressar que o contribuinte, na condicao de
cidadao, tem de ter sua vontade devidamente espelhada na legislacao vigente.

Esse ideal so pode ser concretizado, todavia, se tiver em vista o principio da
solidariedade, colocado no art. 3.°, I, da CF/1988. Douglas Yamashita, ao dis-
correr sobre a solidariedade genérica no direito tributario, menciona ser esta a
matriz conceitual da capacidade economico-contributiva e, inspirado em Klaus
Tipke, afirma que enquanto a renda nao ultrapassar o minimo existencial, nao
existe capacidade contributiva. Em outras palavras “o Estado nao pode, como

Estado tributario, subtrair o que, como Estado social, deve devolver”."?

Pode ser extraido dessa acepcao que a norma tributdria, considerada a
funcao social, atende uma finalidade, que é a de concretizar os objetivos

12. MacHapo, Hugo de Brito, op. cit., p. 67-68.

13. Yawmasuita, Douglas. Principio da solidariedade em direito tributdrio. In: Gopor,
Marciano Seabra de; Greco, Marco Aurélio (coord.). Solidariedade social e tributacao.
Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 60-61.
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do Estado brasileiro, como a reducao de desigualdades. Outro aspecto a ser
considerado ¢ a constancia'* da atividade, pois ndo € suficiente apenas um
ato para caracterizacao de certo exercicio. Desse modo, para fins de especi-
ficacao da problematica deste trabalho, é importante considerar os tributos
mais presentes no cotidiano do cidadao, que geram maior impacto do ponto
de vista financeiro.

Isso implica na necessidade de refrear o impulso arrecadatorio do Estado.
Existem situacoes em que € preciso a benesse estatal para amenizar a tribu-
tacdo: o individuo nao pode viver em funcdo do Estado. Essa finalidade se
manifesta por meio de procedimentos e, no caso brasileiro, existem hipoteses
constitucionalmente previstas. A carga tributdria que recai sobre bens indus-
trializados, desde a producao até o consumo (nos casos de incidéncia do ICMS
e do IPI) ¢, por isso, objeto do presente estudo.

Trata-se do ideal fundamento da teoria da exoneracao tributaria. A Cons-
tituicdo Federal, como o Codigo Tributario Nacional, previram as seguintes
modalidades de exoneracao: imunidades (em que nao ha possibilidade de tri-
butacao, conforme o art. 150, VI, da CF/1988), isencao (total ou parcial), nao
incidéncia e aliquota zero. E imprescindivel o estudo dessas figuras, conside-
rando sua verdadeira funcao que, se ignorada, podem trazer prejuizos a eco-
nomia e ao social.

Devem ser esmiucados os tipos exonerativos. A imunidade é matéria
eminentemente constitucional, e esta abordada no art. 150, VI, da CF/1988.
Sao esses casos em que é vedada a instituicao de impostos. De acordo com
Aliomar Baleeiro:

“As limitacoes constitucionais ao Poder de tributar funcionam por meio de
imunidades fiscais, isto é, disposicoes da Lei Maior que vedam ao legislador
ordindrio decretar impostos sobre certas pessoas, matérias ou fatos, enfim si-
tuacoes que define.”"

A imunidade, para praticamente a totalidade da doutrina, é limitacdo de
competéncia, tendo em vista que se a regra que imuniza participa da fixacdo de
competéncia, ela naturalmente intervira nesta.'® Seu efeito, por conseguinte, é
o de impedir a fixacdo de hipoteses de incidéncia, protegendo o cidadao.

14. Greco, Marco Aurélio. Dinamica da tributacdo: uma visdo funcional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 63.

15. BaLeEero, Aliomar. Uma introducdo a ciéncia das financas e a politica fiscal. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1964. p. 262.

16. MacHapo, Hugo de Brito, op. cit., p. 284.
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Contudo, é importante diferenciar a figura da imunidade com as da isencao
e ndo incidéncia. Em relacdo aquela, salienta Hugo de Brito Machado'” que a
“isencao ¢ a exclusao, por lei, de parcela da hipotese de incidéncia, ou suporte
fatico da norma de tributacéo, sendo objeto da isencao a parcela que a lei retira
dos fatos que realizam a hipotese de incidéncia da regra de tributacao”.

Assim, em paralelo com a imunidade, esta veda que o Estado crie tributos.
A isencao, ao contrario, é posterior: ja existe norma em que ha determinado
fato gerador; todavia, o legislador, por meio de lei complementar ou ordinaria,
de acordo com a conveniéncia, informa que o sujeito passivo da obrigacao esta
dispensado de pagar o tributo ou parte dele.

Had ainda confusao por parte do legislador quanto a isencao e a nao incidén-
cia. Contudo, a diferenca é nitida. Isso porque a nao incidéncia engloba tudo
aquilo que nao faz parte de qualquer hipotese legalmente prevista. A isencéo,
por meio de lei, afasta a hipotese de incidéncia. Na nao incidéncia, nao ha
qualquer hipotese; o fato ocorrido simplesmente nao subsume a nenhuma ti-
pologia legal.

Existe a figura também da aliquota zero em que, havendo obrigacao, a
aliquota zero determina que o quantum devido é zero; a obrigacao ¢ man-
tida. Contudo, essa ¢ modalidade que s6 pode ser adotada por meio de lei,
conforme a previsao do art. 97, VI, do CTN. A Administracao Tributaria, por
seu turno, tem se valido da aliquota zero para quebrar esse requisito, nao
dependendo de instrumento legal para a concessao do beneficio, aplicando-o
por meio de decreto do Executivo, constitucionalmente autorizado pelo art.
153, § 1.°, da CF/1988.

Por fim, vale considerar a figura do diferimento, que sera abordado de ma-
neira mais ampla posteriormente. Esse instituto tem a finalidade de diferir
(adiar) a incidéncia da tributacdo para evento/situacio futura. E o exemplo
dos impostos plurifasicos e nao cumulativos, em que o fato gerador, apesar de
ocorrer em determinado momento da producao, sé ¢ tributado posteriormen-
te. Ndo ¢ figura tipicamente exonerativa, mas tem efeito semelhante, vez que
beneficia certo setor produtivo, transferindo a obrigacao tributaria para outro,
presumidamente em melhores condicdes.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia buscam distinguir a isencao da ali-
quota zero. Embora sejam conceitos aproximados, Sacha Calmon reitera que:

“A isencao, ¢é de ver, distingue-se da aliquota zero pelo fato de a previsdo
isencional relacionar-se com a hipotese de incidéncia da norma (construcao

17. Idem, p. 229.
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juridica do fato gerador) e a aliquota zero ligar-se a descricao do dever tributa-
rio, atribuindo-lhe contetudo de gratuidade.”®

Essa diferenciacdo (também em relacdo a nido incidéncia) sera de extrema
valia quando discutidos os seus efeitos praticos na cadeia produtiva, como na
concessao ou nao de créditos tributdrios (por exemplo o disposto no art. 155,
§ 2.°,11, da CF/1988, que trata do crédito de ICMS).

Como o objeto do presente trabalho envolve o efeito da exoneracao e do
crédito tributario, tendo em vista sua funcdo social em sentido amplo, por
tornar o consumidor contribuinte de fato, é preciso estudar a exoneracio tri-
butaria sob o prisma de alguns principios. O que deve ser considerado, princi-
palmente em ambito de ICMS e IPI, é que muitas vezes a exoneracao tributdria
aumenta a tributacao ao longo da producao, influindo diretamente nos precos
do mercado, prejudicando o consumidor.

Por esse motivo, alguns principios devem ser observados, uma vez que,
conforme menciona Alfredo Augusto Becker, “cumpre lembrar que a tribu-
tacdo extrafiscal serve tanto para a reforma social, como para impedi-la”.*
O primeiro deles, a legalidade, vincula os atos da Administracao Tributaria,
impedindo-a de tributar sem que lei anterior a preveja, como previsto no art.
97 do CTN. Mais que imprescindivel, constitui uma das bases do Estado de

Direito, pelo bem da seguranca juridica.

No entanto, de nada valeria a seguranca juridica se nao houvesse o empre-
go do principio da solidariedade. Em direito tributario, portanto, é preciso
balizar quais os melhores meios para efetivacao desse principio, tendo em
vista que o foco é o consumo, que é realizado em diferentes niveis em uma
sociedade plural.

E certo, todavia, que nos impostos em que o consumidor é contribuinte de
fato, o tributo nao serve de base para medir poder economico. Isso mostra a ne-
cessidade de averiguacao de quais tipos de produto sao consumidos pelas clas-
ses mais baixas, quais consumidos pelas mais altas e quais sdo consumidos de
maneira genérica pela sociedade. Nessa linha, existe o principio da seletividade.

Além disso, é sempre valido fixar que a ordem economica, na Constitui-
cao Federal, tem como um de seus principios a “reducao das desigualdades
regionais e sociais” (art. 170, VII, da CF/1988). E a Administracao Tributaria

18. Cotino, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneracao tributdria. Sao
Paulo: Ed. RT, 1982. p. 157.

19. Becker, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 1963.
p. 544.
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nao pode se esquivar dessa finalidade. Considerar-se-a inconstitucional, dessa
maneira, todo e qualquer tributo que lhe seja incompativel ou estiver ausente
a capacidade contributiva.

3.1 O principio da ndo cumulatividade

Em geral, a doutrina menciona que o principal motivo da adocao do prin-
cipio da nao cumulatividade em relacao a alguns impostos é para que seja evi-
tada a chamada incidéncia em “cascata”. Quer dizer que, dentro de uma cadeia
de producao que afeta também o consumo, a Constituicdo adotou principio
(também considerado técnica de tributacao) em que o onus tributdrio fosse
dividido ao longo do processo.

O método cumulativo, muito criticado pela doutrina, apresenta algumas
desvantagens, como menciona Tercio Sampaio Ferraz Junior:*

“(...) o primeiro desses problemas pode ser visto na incidéncia repetida so-
bre bases de calculo que, por superposicao em cascata, tornam-se cada vez mais
elevadas pela adicao de novas margens de lucro de novas despesas acessorias e
do proprio imposto incidente sobre operacdes posteriores. O inchaco artificial
provocado no preco das mercadorias tem um efeito indesejavel que levou as
nacoes modernas a optar pela nao cumulatividade. Uma segunda razao, nao
menos importante, é o fato de que um imposto multifasico cumulativo acaba
por estimular a integracao vertical das empresas, posto que a superposicao em
cascata faz com que quanto mais integralizada verticalmente uma empresa, tan-
to menos seria o 6nus a que ficariam sujeitas as mercadorias por ela vendidas.

(..)

Um terceiro problema atesta o sentido do principio da nao cumulatividade:
a cumulatividade em cascata num imposto multifasico produz uma falta de
uniformidade na carga tributaria para com todos os consumidores, os quais sao
os que, de fato, a suportam. Este feito, que se torna tdo mais extenso quanto
mais longo ¢ o ciclo de producao e de comercializacao, acaba por gerar uma
espécie de perversao da justica tributaria, fazendo com que seja menor a carga
de produtos supérfluos e mais onerosa a de produtos essenciais.”

O constituinte origindrio, seguindo a tradicao europeia do Imposto sobre
Valor Agregado (IVA), adotou esse critério tanto em relacdo ao IPI (art. 153, §
3.°,1II) quanto em relacao ao ICMS (art. 155, § 2.°, 1), que incidem de maneira

20. Ferraz Junior, Tercio Sampaio. ICMS - Nao-cumulatividade e suas excecoes
constitucionais. Revista de Direito Tributdrio 48/19.
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mais frequente da producao ao consumo. A tributacao operada de acordo com
esse principio estabelece que cada contribuinte calcule o valor das vendas re-
alizadas, deduzindo o valor das compras para deducao do respectivo imposto.

No que toca a forma de calculo do valor agregado, existem dois tipos: o que
tem base real e o de base financeira.?! O primeiro modelo — também conhecido
como “base sobre base”, estabelece que o valor do imposto se obtém a partir da
deducao do valor da producao em certo periodo, que foi gasto na aquisicao de
matérias-primas e, de acordo com o caso, o valor dos instrumentos de produ-
cao adquiridos. E a modalidade menos utilizada.

Ja o segundo método, obtém o valor do imposto a ser pago a partir da de-
ducao do valor acrescido ao produto em relacao ao valor das vendas, matérias-
-primas, materiais secunddrios e investimentos. Outra maneira de aplicar essa
forma de calculo é mediante o método da subtracdo ou “imposto sobre impos-
to”, caso em que ¢ deduzido o imposto a pagar das vendas realizadas em certo
periodo do imposto incidente sobre matérias-primas, materiais secundarios e
investimentos, adquiridos no mesmo periodo. E o mais utilizado na pratica.

E de relevo que seja lembrado que a forma de célculo expressa técnica da
nao cumulatividade, que em direito tributdrio é tratada também como princi-
pio. Ora, em qualquer sistema juridico, os principios possuem aplicabilidade
diferente das utilizadas pelas técnicas, o que nao significa que um mesmo con-
ceito nao possa assumir as duas facetas.

A nao cumulatividade, como técnica, representa uma regra juridica que
deve ser aplicada pela Administracao Tributaria; como principio, a conotacao
é diferente.

Atribuir a aplicacdo da nao cumulatividade, sob esse angulo, a impostos
plurifasicos como o IPI e o ICMS, significa dizer, primeiramente, que essa é
garantia, um direito do contribuinte, inclusive de fato. O que se pretende com
a sua aplicacdo, basicamente, é que o contribuinte pague apenas pelo valor
acrescido ao produto/mercadoria/atividade objeto da arrecadacdo. Se existem
excecoes, deve haver somente em funcao da essencialidade do produto tribu-
tado, sensivel a capacidade contributiva.

Como técnica, a ndo cumulatividade deve observar o que dispoe como
principio. Como assevera Paulo Roberto Coimbra Silva:

“(...) o principio da nao cumulatividade, ndao obstante sua inegdavel carga
axiologica, identificavel pelos inumeros motivos determinantes de sua elabo-
racdo e imperativa aplicacdo, é o mais técnico de todos os principios cons-

21. Idem, p. 231.
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titucionais tributdrios e, ao direcionar a tributacao para recair sobre o valor
agregado, tem o escopo de fazer com que o imposto pago nas diversas fases da
circulacao da mercadoria corresponda a aplicacao da aliquota devida sobre o
valor da ultima operacao.”*

Assim, o principio deve balizar a técnica, de modo a nao figurar enriqueci-
mento do Estado a custa do contribuinte.

Imprescindivel estudar a técnica para compreender a dinamica dos impos-
tos regidos pela nao cumulatividade. Cada etapa da producao de certo produto
corresponde a acréscimo de valor — ou valor agregado, sendo apenas esta mar-
gem tributada. Dessa maneira, na ocorréncia de fato gerador em alguma etapa
do ciclo, o valor devido ¢ transformado em crédito no momento seguinte. A
titulo de exemplo, considerem-se operacdes sucessivas em que a aliquota é de
10% do valor da mercadoria ou do servico.

Operagéo 1 Operacéo 2 Operacéo 3 Operacéo 4

Valor da operagdo R$ 100,00 R$ 200,00 R$ 300,00 R$ 400,00
Débito tributario R$ 10,00 R$ 20,00 R$ 30,00 R$ 40,00
Crédito R$ 10,00 R$ 20,00 R$ 30,00
Total pago R$ 10,00 R$ 10,00 R$ 10,00 R$ 10,00

Como pode ser visto, a primeira operacdo nao possui crédito algum pelo
fato de nao haver processo produtivo que a anteceda. Nas operacdes subse-
quentes, o crédito é constituido com base no quantum devido anteriormente,
uma vez que ¢ aplicada a técnica do imposto sobre imposto. Assim, a aliquota
da segunda operacao, também de 10% do valor, incide sobre R$ 200,00 e o
valor devido é de R$ 20,00. Portanto, havendo crédito de R$ 10,00 decorrentes
da primeira operacio, o valor a ser pago é de R$ 10,00. O mesmo ocorre até o
final da cadeia.

O valor final arrecadado é, portanto, de R$ 40,00. Fosse o critério cumula-
tivo, o resultado seria o mesmo: a tributacao apenas recairia sobre aquele que
finalizou o ciclo da producao. Nesse caso, a aliquota de 10% recairia somente
no preco final, ou seja, R$ 400,00. Como essa opcdo traria consequéncias ne-
gativas, como supracitado, o sistema adotado divide o encargo tributario. Mas,
em suma, o resultado é o mesmo. A arrecadacao nao é prejudicada.

22. Suva, Paulo Roberto Coimbra. A substituicdo tributdria progressiva nos impostos
plurifdsicos e ndo-cumulativos. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 112.
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Nao pode ser olvidado que a aplicacdo da ndao cumulatividade gera direito
de crédito. Nesse sentido, o crédito deve ser constituido independentemen-
te de haver ou nao pagamento do tributo na operacao anterior. O que deve
prevalecer ¢ o direito a compensacao, que deve ocorrer ndo com base no que
foi efetivamente pago, mas, sobretudo com lastro no valor devido, no crédito
fazendario, como sustenta tanto a doutrina como a jurisprudéncia.

Na mesma linha, e em comentéario ao ICMS, Ives Gandra da Silva Martins
sustenta que:

“O crédito a que se refere o constituinte nao é o crédito tributario do art.
139 do CTN, mas o crédito escritural do imposto. Tal crédito escritural é que
se compensa do imposto incidente nas operacoes de circulacao e saida de mer-
cadorias ou nas hipoteses de prestacdo de servicos.”*

A compensacdo, portanto, é categoria juridica que se enquadra na esfera
constitucional, porque prevista pelo legislador originario. No caso do ICMS,
Aires Barreto, citando Cleber Giardino, aduz que:

“(...) é direito constitucional reservado ao contribuinte do ICMS; é direito
publico subjetivo de nivel constitucional, oponivel ao Estado pelo contribuinte
do imposto estadual e distrital. O préprio texto constitucional que outorgou ao
Estado o poder de exigir o ICMS deu ao contribuinte o direito de abatimento.”*

A hipotese é a mesma aquela reservada ao IPI por forca do art. 153, § 3., 11,
da CF/1988. A compensacao é, por isso, um direito do contribuinte, que deve
ser exercido no momento de quantificacdo, na liquidacao da obrigacao tribu-
taria previamente determinada. Retomando ao ICMS, é no mesmo sentido que
o professor afirma que:

“(...) ndo parece acertado afirmar, a respeito do art. 155, § 2.°, I, que o
conteudo da palavra constitucional ‘compensando-se’ (no impessoal) nao
apontaria para um direito subjetivo ao abatimento constitucional outorgado
ao contribuinte do ICMS (esses ensinamentos sao do mestre Geraldo Ataliba).
E, mais ainda, nao é correto dizer que direitos subjetivos, nessa matéria, s6 po-
dem surgir quando a legislacao infraconstitucional opta por franquear ao con-
tribuinte o procedimento de deducio. E evidente que semelhante inteligéncia

23. Marrins, Ives Gandra da Silva. Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva, 1990. vol. 6, t. I, p. 407.

24. GiarpiNO, Cléber. ICM — Abatimento constitucional — Principio da ndo-cumulatividade.
Revista de Direito Tributdrio 29-30/116-117. Sao Paulo: Malheiros apud Barreto, Aires
E O principio da nao-cumulatividade na esfera estadual. In: Martins, Ives Gandra da
Silva (coord.). O principio da nao-cumulatividade. Sao Paulo: Ed. RT, 2004. p. 181.
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¢ influenciada muito mais pela textura gramatical da locucao constitucional,
do que pelo sentido logico e pela dimensao que ganha no contexto sistematico
da Constituicdo (...).”»

Seguindo a mesma posicao, urge relevar que o principio da nao cumulativi-
dade deve guiar a técnica. Esta é apenas uma maneira de aplicacao do direito,
enquanto aquele serve como guia que protege o contribuinte. O direito a com-
pensacao é, por esse motivo, fundamental ao contribuinte. Para tanto, o que
deve ser considerado é que tal norma se enquadra no Estado Democratico de
Direito, devendo haver interpretacao sistematica também com os principios de
ordem econodmica.

Afinal, a matéria sujeita a nao cumulatividade cumpre os preceitos de fa-
cilitar a livre concorréncia e efetivar a reducao das desigualdades regionais e
sociais, como predispoe o art. 170, IV e VII, da CF/1988? Esse tema se torna
um tanto quanto obscuro e conturbado quando a discussao envolve matéria
desonerativa em ambito de IPI e ICMS. Isso porque muitas vezes as técnicas de
exoneracdo sio desfavoraveis ao contribuinte em determinados casos.

Aplicando no ciclo quaisquer das figuras desonerativas, conforme sera de-
monstrado, o que pode ser constatado é que em diferentes etapas da producao
os efeitos da exoneracao sao diferentes, o que implica na necessidade de refletir
sua melhor utilizacao.” Aproveitando o exemplo acima, em que a aliquota é de
10%, considere-se isenta a primeira operacao:

Operagéo 1 (isenta) Operagao 2 Operagéo 3 Operacéo 4

Valor da operagdo R$ 100,00 R$ 200,00 R$ 300,00 R$ 400,00
Débito tributario R$ 20,00 R$ 30,00 R$ 40,00
Crédito R$ 20,00 R$ 30,00
Total pago R$ 20,00 R$ 10,00 R$ 10,00

Nesse caso, isenta a primeira operacao, nao ha débito tributario. Portan-
to, o crédito nao é constituido para a segunda operacao, que tem a aliquota
de 10% incidindo sobre R$ 200,00. Nesse caso, a segunda operacao foi mais
onerada em decorréncia da isencado. A arrecadacao nao foi prejudicada, pois
arrecadou os mesmos R$ 40,00, mas o obrigado da segunda etapa da produ-
cao foi prejudicado.

25. Idem, p. 182.

26. Esses sao exemplos adotados por Aires Barreto, em matéria de ICMS (idem, ibidem).
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No proximo exemplo, a isencao ocorre no meio da cadeia:

Operagéo 1 Operacao 2 (isenta) Operagéo 3 Operacao 4

Valor da operagéo R$ 100,00 R$ 200,00 R$ 300,00 R$ 400,00
Débito tributario R$ 10,00 R$ 30,00 R$ 40,00
Crédito R$ 30,00
Total pago R$ 10,00 R$ 30,00 R$ 10,00

O que se infere dessa situacao, primeiramente, é que, ao longo da cadeia, as
operacoes 2 e 3 perderam seu direito de crédito: aquela por estar isenta e esta
por suceder operacao isenta. Nao havendo qualquer débito tributdrio, a opera-
¢do 3 é possibilitada de creditar. O resultado é a arrecadacao do montante de
R$ 50,00, a custa do terceiro contribuinte, que pagou trés vezes o que pagaria
caso ndo houvesse isencdo na cadeia.

Por fim, considere-se caso em que a isencao é concedida na altima opera-

cao:
Operacao 1 Operagéo 2 Operacéo 3 Operacéo 4 (isenta)
Valor da operagdo R$ 100,00 R$ 200,00 R$ 300,00 R$ 400,00
Débito tributario R$ 10,00 R$ 20,00 R$ 30,00
Crédito R$ 10,00 R$ 20,00
Total pago R$ 10,00 R$ 10,00 R$ 10,00

Isenta a ultima operacdo, a arrecadacao final foi de R$ 30,00. Nada mais
justo, essa foi a unica circunstancia em que a exoneragao nao prejudicou outro
contribuinte. Ademais, entre os exemplos, foi a tinica ocasido em que a Ad-
ministracdo Tributdria de fato abriu mao de parte do tributo para beneficiar o
contribuinte. A luz dos principios e normas tributdrias, essa seria, portanto, a
unica que justificaria a vedacao de aproveitamento de crédito.

4. A POSICAO JURISPRUDENCIAL ACERCA DO CREDITAMENTO EM EXONERACAQ
DE IPI E ICMS

Antes de discorrer sobre o tema, importante frisar que a tributacao sobre
consumo, no Brasil, é feita pelos Municipios (ISS), Estados (ICMS) e Unido
(IPI). O primeiro nao sera objeto de andlise neste trabalho em razao de nao
gerar controvérsias acerca da nao cumulatividade.
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Para justificar o nao creditamento em operacoes de IPI e ICMS, a logica es-
tabelecida pelo legislador firma que, em caso de nao haver tributacao em etapa
do ciclo, nao ha que se falar em crédito para a operacao seguinte, por isso o
onus deve ser suportado por este. E esse efeito é produzido por outro instituto
juridico tributario: o diferimento.

Tanto os modelos exonerativos quanto o diferimento, tem uma tnica finalida-
de: beneficiar o setor produtivo quando necessario. Aqueles incidem de maneira
mais ampla, pretendendo liberar o pagamento de certo tributo. O segundo libera
uma operacao do pagamento da obrigacao tributaria, mas onera a producao na
fase posterior, por presumir ter esta melhor condicéo de suportar o encargo.

De qualquer forma, as exoneracdes aplicadas ao IPI e ao ICMS possuem
efeitos diferentes, merecendo estudo mais detalhado, pois hd grande divergén-
cia jurisprudencial.

4.7 Odireito de crédito no IPI

Antes de tudo, é importante mencionar que o ordenamento juridico brasi-
leiro tratou de maneira idéntica o IPI e o ICMS (a época ICM) até o advento
da EC 23/1983 (Emenda Passos Porto). Tal alteracao constitucional impds res-
tricoes ao alcance do mecanismo de créditos, no que toca ao imposto de com-
peténcia dos Estados, mas nao alterou disposicao alguma referente ao imposto
federal, o que foi mantido até a Constituicao de 1988.

O Codigo Tributario Nacional, ao dispor sobre o alcance do direito ao crédi-
to em matéria de IPI, determinou, no art. 49, que “o imposto é nao cumulativo,
dispondo a lei de forma que o montante devido resulte da diferenca a maior, em
determinado periodo, entre o imposto referente aos produtos saidos do estabe-
lecimento e o pago relativamente aos produtos nele entrados”. Segue o para-
grafo unico fixando também que “o saldo verificado, em determinado periodo,
em favor do contribuinte, transfere-se para o periodo ou periodos seguintes”.

Ao contrario do que estabelece o Codigo Tributario Nacional em relacdo a
essa matéria, o direito a crédito nao se efetiva apenas quando houver o paga-
mento do tributo. Prevalece, lado outro, a disposicao da Constituicao no art.
153, §3°, 11, que menciona apenas o valor cobrado, e nao o pago. Como aduz
Eduardo Domingos Bottallo, “observe-se que o preceito constitucional que tra-
ta da ndo cumulatividade é norma de eficacia plena e, assim, independente,
para produzir efeitos, da existéncia de regras de hierarquia inferior”.*

27. BortarLo, Eduardo Domingos. IPI — Principios e estrutura. Sao Paulo: Dialética, 2009.
p- 39.
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A legislacao que regula o IPI é vasta e confusa. Em 30.11.1964 foi promul-
gada a Lei 4.502, dispondo sobre o Imposto de Consumo, que se aplica atual-
mente em relacdao ao IPI. Tratando de processo industrial, o art. 3.° definiu, no
paragrafo tunico, que “(...) considera-se industrializacao qualquer operacao de
que resulte alteracao da natureza, funcionamento, utilizacao, acabamento ou
apresentacao do produto (...)"”, estabelecendo, outrossim, algumas excecoes.

O fato gerador ocorre, de acordo com o art. 2.°, quanto: (1) aos produtos
de procedéncia estrangeira o respectivo desembaraco aduaneiro e; (2) aos de
producio nacional, a saida do respectivo estabelecimento produtor. O § 1.°
desse dispositivo, por seu turno, dispoe que “quando a industrializacao se der
no proprio local de consumo ou de utilizacao do produto, fora de estabeleci-
mento produtor, o fato gerador considerar-se-a ocorrido no momento em que
ficar concluida a operacao industrial”.

O direito de crédito em matéria de IPI ndo sofreu restricoes, como se de-
preende da redacao do art. 153, § 3.°, I, CF/1988: “sera nao cumulativo, com-
pensando-se o que for devido em cada operacao com o montante cobrado nas
anteriores”. Nao ha excecoes, em que pese o legislador ordinario infringir essa
regra absoluta. Qualquer norma que dispusesse o contrario incorreria em ple-
na e 6bvia inconstitucionalidade.

Os créditos decorrentes do processo produtivo constituem direito do con-
tribuinte. E isso se aplicaria inclusive se em determinado momento os créditos
superassem os débitos, hipotese em que o que remanescer é transferido para
o(s) periodo(s) subsequente(s) de apuracao.*

O primeiro caso em que paira discussao sobre o direito de crédito diz res-
peito a matéria-prima e aos insumos isentos. Por conseguinte, qual a razao a
isencao retiraria o direito de crédito garantido constitucionalmente? Basica-
mente, o argumento utilizado é que a isencao, por afastar a obrigacao de pagar,
nao gera débito para o contribuinte, ndo autorizando que a fase seguinte se
aproveite de qualquer valor para fins de deducao.

Ante a impossibilidade de creditamento, diversas demandas foram propos-
tas, presumindo a inconstitucionalidade da vedacao de crédito. O deslinde da
questao ocorreu em 1998, quando o STF julgou o leading case do RE 212.484-
2/RS, reconhecendo o direito ao crédito decorrente de insumos e matéria-pri-
ma isentos. Em seu voto, salienta o Min. Marco Aurélio:

“Ora, isenta-se de algo, de inicio, devido, e, para nao se chegar a inocuidade
do beneficio, deve haver o crédito, sob pena, também, de transformarmos a

28. Idem, ibidem.
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isencao em simples diferimento, apenas projetando no tempo o recolhimento
do tributo.

Na contabilidade alusiva a crédito e débito, no campo do ICM, inexiste a es-
pecificacao da mercadoria. A conta é tunica, abrangente, Nao ha como, depois
de produzida certa mercadoria, separar-se do valor dessa mercadoria a quantia
referente a matéria-prima que la atras se diz isenta.””

Em sua posicdo, o Min. Néri da Silveira, no mesmo julgado, sustentou em
seu voto que sendo a operacao seguinte tributada, esta nao merece a isencao
conferida a etapa anterior. Mencionou também o teor da Sumula 591 do STE,
que esclarece que “a imunidade ou a isencéao tributaria do comprador nao se
estende ao produtor, contribuinte do imposto sobre produtos industrializados”.

Fundamentou, na mesma toada que, sendo o instituto desonerativo apli-
cado apenas em uma etapa, nao ha razdes para que nao haja crédito na etapa
seguinte (esta tributada), motivo pelo qual nao conheceu do recurso extraor-
dindrio interposto pela Uniao.

O crédito fora reconhecido por forca do art. 153, § 3.°, 11, da CF/1988 que,
de maneira ampla, conferiu o direito de crédito ao contribuinte. Partindo do
pressuposto que a Constituicao limita o legislador ordindrio, nao pode vigorar
norma que viole tal pressuposto, vez que haveria inovacao no ordenamento
juridico, extinguindo direito subjetivo.

Era o caso da Lei 4.502/1964, apos a redacdo dada pela Lei 7.798/1989 e do
art. 82, 1, do Dec. 4.544/2002. Dispunha o art. 25, § 3.°, da Lei 4.502/1964 que “o
regulamento dispora sobre a anulacao do crédito ou restabelecimento do débito
correspondente ao imposto deduzido, nos casos em que os produtos adquiridos
saiam do estabelecimento com isencio do tributo ou os resultantes da industria-
lizacao estejam sujeitos a aliquota zero, nao estejam tributados ou gozem de isen-
cdo, ainda que esta seja decorrente de uma operacdo no mercado interno equi-
parada a exportacao ressalvados os casos expressamente contemplados em lei”.

No ano seguinte a decisao supramencionada, o legislador pareceu dar fim ao
imbroéglio sobre a matéria por meio da Lei 9.779, de 19.01.1999, que também
revogou os dispositivos acima. Dispoe, para tanto, o art. 11 desta norma que:

“O saldo credor do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI, acumu-
lado em cada trimestre-calendario, decorrente de aquisicao de matéria-prima,
produto intermedidrio e material de embalagem, aplicados na industrializacao,
inclusive de produto isento ou tributado a aliquota zero, que o contribuinte

29. RE 212.484-2/RS, Pleno, j. 05.03.1998, rel. Min. Ilmar Galvao, redator p/ acérdao
Min. Nelson Jobim, DOU 27.11.1998.
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nao puder compensar com o IPI devido na saida de outros produtos, podera
ser utilizado de conformidade com o disposto nos arts. 73 e 74 da Lei 9.430, de
1996, observadas normas expedidas pela Secretaria da Receita Federal — SRE
do Ministério da Fazenda.”

Obedecendo ao dispositivo legal, a Secretaria da Receita Federal editou a IN
SRF 33, de 04.03.1999, regulamentando como deve ser o crédito aproveitado.
Nos termos do art. 2.° da Instrucéo:

“Os créditos do IPI relativos a matéria-prima (MP), produto intermediario
(PI) e material de embalagem (ME), adquiridos para emprego nos produtos
industrializados, serao registrados na escrita fiscal, respeitado o prazo do art.
347 do RIPL:

I — quando do recebimento da respectiva nota fiscal, na hipotese de entrada
simbolica dos referidos insumos;

IT — no periodo de apuracao da efetiva entrada dos referidos insumos no
estabelecimento industrial, nos demais casos.”*°

A duvida, portanto, parecia sanada, o que levou tanto o STF como o STJ a
manter o direito de crédito, como pode ser verificado pela jurisprudéncia, por
exemplo, no AgRg no REsp 462.900/PR (2002/01111255-9), rel. Min. Luiz
Fux, que menciona o seguinte:

“(...) nas acoes que visam ao recebimento do crédito-prémio do IPI, por nao
se referir as hipoteses de restituicao, na qual se discute o pagamento indevido
ou a maior, mas sim, de reconhecimento de aproveitamento de crédito, decor-
rente da regra da nao cumulatividade, estabelecida pelo texto constitucional,
nao ha que se cogitar da aplicacao do art. 168 do CTN, sendo aplicavel o Dec.
20.910/1932, que estabelece o prazo prescricional de cinco anos, contados a
partir do ajuizamento da acao.”!

Todavia, a matéria continuou a ser debatida, e a jurisprudéncia tornou a os-
cilar, ora pendendo para a concessao de crédito, ora negando-o. Como se nao
bastasse, em 2003 o Procurador-Geral da Fazenda Nacional emitiu parecer?*

30. Apesar de néo ter vedado a aquisicdo de crédito, essa Instrucdo Normativa, no § 3.°
do art. 2.° determinou que devem ser estornados os créditos referentes a insumos
utilizados em produtos nao tributados (NT).

31. REsp 462.900/PR (2002/01111255-9), 1.2 T., j. 09.03.2004, rel. Min. Luiz Fux, DOU

03.05.2004. No mesmo sentido, vide a decisao concernente ao REsp 501.754/PR
(2003) e RE 350.446-1/PR.

32. Parecer PGFN 405/2003: aquisi¢do de insumos tributados a aliquota zero (0%) nao
confere direito ao crédito presumido do IPI, quer por forca de lei (art. 11 da Lei
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no sentido de que a aquisicao de insumos tributados a aliquota zero nao geram
direito ao crédito presumido de IPI, quer em razio da Lei 9.779/1999, quer em
razao do principio da nao cumulatividade, constitucionalmente considerado.
Esse é o segundo caso discutido.

Em texto confuso, o Procurador-Geral da Fazenda buscou empecilhos
minuciosos para barrar a constituicao de crédito nos casos de aliquota zero
aplicada a insumos. Tentou igualmente diferenciar os efeitos praticos entre
a isencdo e a aliquota zero, mesmo tendo a lei abarcado as duas situacoes no
caput do art. 11 e a jurisprudéncia do STF reconhecido que em ambos os casos
o efeito é 0o mesmo:

“Constitucional. Tributario. IPI. Creditamento. Insumos isentos. Sujeitos
a aliquota zero. Se o contribuinte do IPI pode creditar o valor dos insumos
adquiridos sob o regime da isencao, inexiste razao para deixar de reconhe-
cer-lhe o mesmo direito na aquisicao de insumos favorecidos pela aliquota
zero, pois nada extrema, na pratica, as referidas figuras desonerativas, no-
tadamente quando se trata de aplicar o principio da nao cumulatividade. A
isencao e a aliquota zero em um dos elos da cadeia produtiva desapareceriam
quando da operacao subsequente, se nao admitir o crédito. Recurso nao
conhecido.”??

A matéria, apesar da jurisprudéncia mencionada, nao foi pacificada até a
presente data. Em decisdao mais recente, ja decidiu o STE, por unanimidade,
no RE 561.676/SC, que nido ha direito de crédito nem por forca de dispositivo
constitucional. E o que pode ser verificado na ementa:

“Constitucional. Tributario. IPI. Crédito. Operacoes com energia elétrica.
I. Na sistematica que rege o principio constitucional da nao cumulatividade,
a operacao desonerada de IPI impede o reconhecimento do imposto pago na
operacao anterior e nao gera crédito para a seguinte, raciocinio que deve ser
aplicado de forma indistinta aos casos de aliquota zero, isencao, nao incidéncia
e de imunidade. II. Inexiste direito constitucional ao crédito de IPI decorren-
te da aquisicao de energia elétrica empregada no processo de fabricacao de

9.779/1999), quer em face da técnica da ndo cumulatividade (art. 153, § 3.°, 11, da
CF/1988). DOU 26.03.2003.

33. RE 350.446-1/PR, Pleno, j. 18.12.2002, rel. Min. Nelson Jobim. No mesmo sentido,
vide também o RE 353.688/PR, RE 357.277/PR e RE 358.493/SC. Em decisoes
posteriores, todavia, esse entendimento nao foi mantido, como pode ser verificado no
RE 353.657/PR e RE 370.682/SC, em que houve tratamento diferenciado em relacao
as figuras desonerativas.
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produtos industrializados que sao onerados pelo imposto em suas saidas. III.
Agravo regimental improvido.”**

Essa oscilacao, todavia, ndo é comum na doutrina que, em sua maioria,
sustenta que deve ser concedido crédito ante a garantia constitucional, sem
distincdo no que diz respeito a isencao e a aliquota zero. Citando Eduardo
Domingos Bottallo:

“(...) o direito de crédito de que o contribuinte do IPI é titular, em razao
do principio da nao cumulatividade, permanece integro, ainda que nao ocorra
o pagamento do tributo nas operacoes anteriores, ou que a Unido deixe de
arrecada-la por motivo de isencao, aliquota zero ou nao tributacao (NT).

(..)

A jurisprudéncia do STF nao reconhece o direito ao creditamento em ope-
racOes anteriores sujeitas a aliquota zero ou néo tributados (NT) em total con-
tradicdo com seu proprio entendimento em relacido as operacdes isentas, uma
vez que a isencao, aliquota zero ou NT sao apenas diferentes formulas verbais
utilizadas para definir o mesmo fenéomeno juridico.”*

Em suma, existem diversos obstaculos para a real efetivacao do direito
de crédito, constitucionalmente garantido, que sao criados ora pelo legisla-
dor ordinario, por meio de legislacao confusa, ora pelos intérpretes dessas
normas.

4.2 Odireito de crédito em rela¢do ao ICMS

A questao atinente ao ICMS, diferentemente daquela que envolve o IPI,
envolve dispositivo constitucional sobre o qual nao recai duvida. Alids, existe
vedacao ao crédito escritural em relacao a matéria na propria Constituicao Fe-
deral. Dispoe o art. 155, § 2.°,1I, da CF/1988 que “a isencao ou nao incideéncia,
salvo determinacdo em contrdrio da legislacdo: a) nao implicara crédito para
compensacdo com o montante devido nas operacdes ou prestacoes seguintes;
b) acarretara a anulacdo do crédito relativo as operacoes anteriores”.

Nos termos constitucionais, portanto, é vedada a compensac¢ido bem como o
aproveitamento de qualquer crédito, o que dd azo ao entendimento de que até
mesmo os créditos adquiridos anteriormente a concessao da isencao deverao
ser descartados.

34. RE 561.676/SC, 1.* T., j. 01.06.2010, rel. Min. Ricardo Lewandowski. Igualmente
negando o direito de crédito, vide o RE 566.551/RS e 371.898/PR.

35. Borrarro, Eduardo Domingos, op. cit., p. 48-49.



.JUSTICA CoNSTITUCIONAL

O tratamento diferenciado que toca ao ICMS deveu-se a Emenda Passos
Porto (EC 23/1983) que, alterando a Constituicao de 1964, vedou o crédito ao
imposto no caso de isencao e nao incidéncia.

Mantida a posicao adotada desde 1983, o constituinte origindrio de 1988
nao titubeou e manteve o mesmo dispositivo. Na jurisprudéncia também, pre-
dominantemente, nao ha duvida: a Constituicao é clara ao dispor sobre a proi-
bicao de crédito de ICMS quando hd isencdao ou nao incidéncia, se também
nao houver disposicao contraria em lei, como pode ser observado em decisao
recente do STF:

“Ementa: Processual civil. Agravo regimental. Constitucional. Tributario.
Imposto sobre a circulacdo de mercadorias e prestacao de servicos. ICMS. Ser-
vicos de transporte intermunicipal ou interestadual. Cumulatividade. Regi-
me opcional de apuracao do valor devido. Vantagem consistente na reducao
da base de cdlculo. Contrapartida evidenciada pela proibicao do registro de
créditos. Impossibilidade da manutencao do beneficio sem a permanéncia da
contrapartida. Estorno apenas proporcional dos créditos. Impossibilidade. 1.
Segundo orientacao firmada pelo STF, as figuras da reducdo da base de calculo
e da isencao parcial se equiparam. Portanto, ausente autorizacao especifica,
pode a autoridade fiscal proibir o registro de créditos de ICMS proporcional ao
valor exonerado (art. 155, § 2.°, 11, b, da CF/1988). 2. Situacdo peculiar. Re-
gime alternativo e opcional para apuracao do tributo. Concessao de beneficio
condicionada ao nao registro de créditos. Pretensao voltada a permanéncia do
beneficio, cumulado ao direito de registro de créditos proporcionais ao valor
cobrado. Impossibilidade. Tratando-se de regime alternativo e facultativo de
apuracdo do valor devido, ndo é possivel manter o beneficio sem a contra-
partida esperada pelas autoridades fiscais, sob pena de extensdo indevida do
incentivo. Agravo regimental ao qual se nega provimento.”*®

Uma das situacoes de permissao esta prevista no art. 20, § 6.°, da LC 87, de
13.09.1996, que autoriza o aproveitamento de crédito em relacao a produtos
agropecuarios e menciona, como na Constituicao, outras hipdteses previstas em
lei, o que abarca deliberacao dos Estados-membros — § 3.° do mesmo dispositivo.
E preciso atentar, porém, para o fato de que é dever do sujeito passivo estornar o
crédito tributario de mercadoria ou servico que for objeto de saida ou prestacdo
nao tributada ou isenta (art. 21, I, LC 87/1996) e que o regime de apuracao pode
ser substituido, nos moldes do art. 26 da mesma lei complementar.

36. AgRg no Agln 481.314/RS, 2.* T., j. 10.08.2010, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ
01.10.2010.
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E tema que merece reflexao, considerando o dever atribuido ao contri-
buinte de fato de suportar o encargo econéomico decorrente da nio cumu-
latividade. Existe o direito de o contribuinte, no caso dos impostos plurifa-
sicos e nao cumulativos, anotar o crédito escritural, como ja mencionado.
E isso decorre da propria ndo cumulatividade que, no sistema brasileiro,
como no europeu, reflete na economia, posto que influi no preco final do
produto ou servico.

Nos dizeres de José Eduardo Soares de Melo:

“A existéncia de negocio juridico (...) é fundamental para o gozo dos cré-
ditos do ICMS.”

Tratando-se de “operacdes e prestacdes” realizadas e comprovadas pelo
contribuinte, que estejam inseridas numa cadeia negocial, ndo ha que se impe-
dir o direito ao crédito (...).”*"

Desse modo, o que é importante relevar é que a tributacao plurifasica re-
presenta cadeia negocial, em que cada etapa, sendo tributada, assume onus
exclusivamente seu. Nao devendo tomar para si o dnus imposto pela Fazenda,
o contribuinte, ao longo da cadeia, nao deve pagar a mais por fato que tenha
gerado o crédito do fisco. E, como ja explanado, havendo isencao ou néo inci-
déncia sobre determinada etapa da producao, o prejuizo é de quem executa a
operacao seguinte, como se diferido fosse.

E preciso, portanto, adotar visao critica primeiramente em relacao a Cons-
tituicdo. O crédito escritural nao é permitido em operacdes isentas e nao tri-
butadas, salvo disposicdo de lei em contrario. Entretanto, o STF decidiu recen-
temente que pode haver apropriacao de crédito escritural nos casos em que
um Estado concede beneficio de maneira irregular, sem convénio realizado no
Confaz, conforme pode ser verificado na decisao abaixo:

“Inconstitucionalidade. Acdo direta. Lei 11.393/2000, do Estado de San-
ta Catarina. Tributo. Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos —
ICMS. Beneficios fiscais. Cancelamento de notificacoes fiscais e devolucio
dos correspondentes valores recolhidos ao erario. Concessao. Inexisténcia
de suporte em convénio celebrado no ambito do Confaz, nos termos da LC
24/1975. Expressao da chamada “guerra fiscal”. Inadmissibilidade. Ofensa
aos arts. 150, § 6.°; 152 e 155, § 2.°, XII, g, da CF/1988. Acao julgada proce-
dente. Precedentes. Nao pode o Estado-membro conceder isencao, incentivo

37. MELo, José Eduardo Soares de. ICMS — Teoria e prdtica. 8. ed. Sao Paulo: Dialética,
2005. p. 235-236.
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ou beneficio fiscal, relativos ao Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e
Servicos — ICMS, de modo unilateral, mediante decreto ou outro ato norma-
tivo, sem prévia celebracao de convénio intergovernamental no ambito do
Confaz.”*®

Por outro lado, em sede de principio, a ndo cumulatividade representa di-
reito inafastavel do contribuinte em pagar tributo apenas e tio somente sobre
o valor que foi agregado ao produto ou servico.

A sistemadtica logica da Constituicdo em matéria de ICMS, nesse ponto,
foi falha. O principio da ndao cumulatividade nao deve ser limitado por mera
figura desonerativa. Sobre esse aspecto, nao ha que se confundir institutos em
direito tributdrio, que comportam aplicacao ampla e genérica. Por exemplo,
o legislador, ao conceder beneficio fiscal, se atento a grande diferenca entre
as capacidades contributivas de duas espécies de contribuintes ligados a uma
cadeia produtiva comum deve, ao invés de exonerar, aplicar o diferimento.
Nao ha perda para o fisco, nem prejuizo em demasia para o contribuinte que
assumiu o encargo, se sua condicao for nitidamente melhor.

Isso porque se nao for observada pelo legislador (ou mesmo em determina-
do convénio do Confaz) a capacidade contributiva do sujeito passivo, quando
houver exoneracdo, que em tese beneficia a cadeia, na verdade aplicara di-
ferimento, resultando em prejuizo nitido para o ciclo de producao, o que ja
foi demonstrado anteriormente. A Constituicao, nessa matéria especificamen-
te, equiparou claramente a exoneracao ao diferimento, se considerada a nao
cumulatividade como principio. A técnica, entretanto, foi valorizada em favor
do fisco, em desrespeito a capacidade contributiva.

Em suma, o constituinte falhou ao manter a alteracio da Emenda Passos
Porto na Carta de 1988. A ndo cumulatividade (leia-se o direito de aproveitar
crédito escritural) nao deve ser passivel de restricoes, por se tratar de prin-
cipio. A exoneracao, constituindo favor do Estado, nao deve limita-la, como
regra, o que ocorreu no art. 155, § 2.°, II, CF/1988. Se hd alguma necessidade
de postergar o pagamento do tributo devido, essa deve ser suprida por meio
do diferimento.

Isso se da por dois motivos: o primeiro, pelo desforco necessario para de-
marcar, em lei, em quais situacoes a exoneracdo ¢ necessaria, bem como em
qual hipotese deve o contribuinte anotar o crédito pertinente. Em outro plano,
o diferimento seria uma excecao plausivel para a regra da nao cumulatividade,

38. ADIn 2345/SC, Pleno, j. 30.06.2011, rel. Min. Cezar Peluso, DJe 05.08.2011.
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onerando apenas uma fase da cadeia. Ademais, o trabalho legislativo/de conve-
nio, seria mais comodo.

Também existe a necessidade de reflexdao sobre a aplicacao da nao cumu-
latividade enquanto técnica, que constitui solucao tanto para o ICMS como
para o IPL

4.3 Uma proposicdo acerca da técnica da ndo cumulatividade em favor do
direito de crédito

Antes de aprofundar sobre a matéria, urge mencionar, que os impostos em
andlise sdo os que apresentam maior impacto econdmico. Isso significa que
devem ser seletivos, respeitando a capacidade contributiva do publico a que é
destinado produto ou servico.

Paulo Caliendo, em sua obra Direito tributdrio e andlise economica do Direi-
to, ao mencionar o principio da capacidade contributiva, ressalta a tributacao
como indutora da igualdade social, havendo duas correntes basicas:

a) igualdade de sacrificios como confirmacao do resultado de mercado: segun-
do a qual o resultado econdomico alcancado no mercado ¢ justo e a tributacao
pela capacidade contributiva visa buscar meios para o financiamento do Esta-
do, sem alterar a ordem econdmica e social vigente;

b) igualdade de sacrificios como correcdo ou anulacao do resultado de mercado:
em que o resultado econdmico alcancado no mercado é considerado injusto
e a tributacdo pela capacidade contributiva visa alterar a ordem economica e
social vigente. Os meios de arrecadacao devem ser combinados com os meios
de dispéndio que produzam uma sociedade diferente, mais igualitaria, daquela
produzida pelo mercado.”

Entre as duas teorias econdmicas mencionadas, fica claro que a que deve ser
observada no Brasil é a segunda, considerando que a carga tributaria apesar de
excessiva para todos, representa prejuizo mais concentrado nas classes sociais
mais baixas. Tendo essa necessidade em vista nao pode ser olvidado que a tri-
butacao deve ser aplicada de maneira diferenciada.

Mas como proceder a essa modificacao de estrutura, tendo em vista que o
ICMS e o IPI sdo umas das principais fontes de renda tanto dos estados como da
Uniao? Um ponto a ser levantado sobre esse tema refere-se ao problema da equi-
dade horizontal, mencionado por Caliendo em sua obra. Enfatiza o autor que:

39. Cauienpo, Paulo. Direito tributdrio e andlise economica do direito. Sao Paulo: Campus/
Elsevier, 2008. p. 275.
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“A equidade horizontal significa que os individuos com a mesma renda e
na mesma condicao devem ser tratados fiscalmente da mesma forma e devem
sofrer com a mesma carga de incidéncia fiscal (...).

Um dos casos mais relevantes de violacido da equidade vertical e horizontal
estd na concessdo de beneficios fiscais sob a forma de isencdes ou subsidios.
Caso ocorram tratamentos fiscais distintos para contribuintes que possuem a
mesma condicdo tributdria, iremos denominar essas tributacoes de iniquida-
des horizontais.”*

Tendo reflexos econdomicos os impostos ndo cumulativos aqui discutidos
devem observar o principio da neutralidade, ou seja, nao devem desequilibrar
a livre concorréncia, ndo onerar o contribuinte de direito, nem influenciar a
formacao de precos.” A atividade econdomica se manifesta independentemente
do Estado; logo, este deve se amoldar aos ditames daquela, interferindo apenas
pontualmente sobre seus parametros.

Entretanto, na pratica, o sistema tributario, no que toca a transferéncia do en-
cargo para o consumidor final, existe certo desequilibrio, em que este fica prejudi-
cado. Visando colocar fim a este imbroglio, alguns doutrinadores passaram a de-
fender a substituicao tributaria progressiva (prevista no art. 150, § 7.°, da CF/1988)
como solucdo para o impasse. Como bem observa Paulo Roberto Coimbra Silva:

“Ilustre-se por um exemplo bastante proximo da realidade observada no
mercado atual: na substituicao tributdria para frente, sugerindo a montadora
corresponder o preco de um certo veiculo a R$ 20.000,00, o valor do ICMS
antecipadamente recolhido ao fisco equivaleria a R$ 2.400,00 (considerando-
-se a aliquota de 12%), ja embutido em seu preco de venda a concessionaria
adquirente — substituida. Se esta, por contingéncia dos tempos de recessao e
estagnacao comercial ou mesmo por benevolente desconto vendé-lo ao consu-
midor final por R$ 17.000,00, abaixo, portanto, do valor presumido, o montante
do gravame tera sido superior ao que resultaria da aplicacao da mesma aliquota
sobre a operacao da venda que promoveu (12% x R$ 17.000,00 = R$ 2.040,00).
Observa-se que, vendendo a mercadoria por preco inferior ao presumido, apos
assumir o onus do imposto recolhido pela substituta, ficou a substituida impedi-
da de repassar ao consumidor o encargo financeiro relativo ao excesso da carga
tributaria calculada e cobrada pela substituta, equivalente, in casu, a R$ 360,00,
gerando-lhe indesviavel direito a sua imediata e preferencial restituicao.”*

40. Idem, p. 277.
41. Siva, Paulo Roberto Coimbra, op. cit., p. 34.
42. Idem, p. 97-98.
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Ha de ser notado no exemplo dado pelo professor mineiro que existe o ris-
co de o substituto tributario ser injustamente onerado, o que pode ser sanado
somente pela restituicao aos substituidos dos valores pagos a mais por aqueles,
que nao sao repassaveis ao consumidor final pela superestimacao da base de
calculo presumida.*

Ora, para que o sistema economico seja saudavel e equilibrado, todos os
contribuintes (de fato e de direito) devem responder proporcionalmente a sua
capacidade de contribuir. Ja destacou o Prof. Sacha Calmon Navarro Coélho a
época da EC 3/1993, que inseriu esta técnica, que existem trés ordens de pro-
vidéncias para os que sofrem a tributacao antecipada:

“Primus — a imediata recuperacao, indexada, se for o caso, do imposto que
compulsoriamente o substituto lhe cobrou, no caso de nao vir a realizar o fato
gerador suposto.

Secundus — a compensacao imediata do imposto retido a maior, se menor for
o valor da operacdo antes suposta.

Tertius — o direito de o adquirente do substituto — se contribuinte for —
aproveitar o crédito daquele imposto pago pelo substituto, para preservar o
principio da nao cumulatividade.”** Essa técnica, portanto, nao corresponde a
melhor alternativa para garantir ao contribuinte de fato o repasse mais justo do
onus econdomico gerado pelo tributo. Em um Estado Democratico de Direito
nao deve haver favorecimento de um lado a custa de prejuizo alheio. O que
deve ser respeitado, como ja mencionado, é a igualdade em conformidade com
a capacidade proporcional que cada contribuinte possui para pagar determina-
do tributo, devendo sempre ter em vista a situacdo do momento.

Isso quer dizer que, no quadro de desigualdade social, com concentracao
de rendas, os impostos nao cumulativos devem servir de instrumento para
mitigar ou reduzir esse abismo (arts. 3.°, Il e 170, VII, CF/1988). Trata-se de
aplicar a seletividade, que é obrigatoria para o IPI (art. 153, §3.°, I, CF/1988) e
facultativo para o ICMS (art. 155, § 2.°, 11, CF/1988).

Observada a seletividade, que deve estar acompanhada da essencialidade
do produto ou servico, a tributacdo plurifasica deve respeitar a nao cumulati-
vidade. E, no contexto do presente trabalho, isso nao significa apenas reduzir

43. Idem, p. 99.

44. CotLHo, Sacha Calmon Navarro. A substituicdo tributdria por fato gerador futuro:
Emenda 3 a Constituicdo de 1988. Repertorio IOB de Jurisprudéncia, p. 319 apud Siiva,
Paulo Roberto Coimbra, op. cit., p. 100.
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aliquotas ou aplicar isencoes em determinado momento da cadeira produtiva:
o resultado sera certamente mais vantajoso para o Estado.

Vale indagar: qual seria a técnica mais proveitosa para aproveitamento de
crédito tributdrio dentro da cadeia produtiva quando ha exoneracdao? Tanto
para o ICMS como para o IPI, foi adotada a mesma regra, que se expressa me-
lhor nas palavras de Roque Antonio Carrazza:

“(...) a Constituicao, ao aludir a “compensacao”, consagrou a ideia que a
quantia a ser desembolsada pelo contribuinte a titulo de ICMS é o resultado de
uma subtracao em que o minuendo é o montante de imposto devido e o subtra-
endo é o montante do imposto anteriormente cobrado ou cobravel.

(...) O contribuinte, se for o caso, apenas recolhe, em dinheiro, aos cofres
publicos, a diferenca resultante desta operacao matematica.”*

Nesses termos, a técnica aplicada é a do imposto sobre imposto, que con-
sidera, para fins de creditamento, o imposto devido na operacao anterior. A
desvantagem originada a partir dessa concepcao é que se nao ha tributo, ou
se ha exoneracao (principalmente se esta é considerada um meio de afastar a
hipotese de incidéncia, nao dando nascimento nem mesmo a obrigacao tribu-
taria) é que a operacdo subsequente suporta indevidamente 6nus tributdrio
que nado deveria, a principio ser pago ao Estado. A cadeia produtiva sofre as
consequéncias, que sdo, por conseguinte, repassadas ao consumidor.

Ha quem sustente, nesse caso, que seja afastado o prejuizo do contribuin-
te por meio do sistema de créditos presumidos, que passam a ser utilizados
como moeda de pagamento dos impostos. Todavia, como salienta Carrazza, é
de prima importancia que nao haja restricao ao principio da nao cumulativida-
de, nem que cause detrimentos ao contribuinte.* Deve representar, portanto,
maiores vantagens para o sujeito passivo da obrigacao tributdria, sob pena de
ser considerado inconstitucional.

Observa-se, por ora, que o sistema de créditos presumidos também pode
causar demasiado embaraco legislativo, devido a sua complexidade e pelo fato
de ter que sempre acompanhar lei/convénio que exonera, para que nao haja
prejuizo no setor produtivo ou para o consumidor final.

Pois bem. O que resta entdo para que a exoneracao em impostos nao cumu-
lativos ocorra de maneira mais simplificada, sem prejuizo do contribuinte? O
que resta, por consequéncia, é interferir na maneira em que os créditos sao

45. Carrazza, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 380.
46. Idem, p. 389.
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escriturados. Demonstrado que tanto a substituicdo tributaria como a conces-
sdo de créditos presumidos sao por demais desvantajosas, é preciso alterar o
cerne da niao cumulatividade, observando, ndo obstante, o fito arrecadatorio
do Estado e sua finalidade extrafiscal.

O prejuizo gerado pela exoneracao tributaria em ICMS e IPI advém do fato
de nao haver tributacao (ou havendo, a menor) na etapa anterior, ndo dando

direito ao crédito. O problema reside, portanto, no objeto que gera o crédito: a
parcela devida ao fisco.

Tratando-se de nao cumulatividade, como ja exposto, os impostos corres-
pondentes incidem sobre o valor agregado ao produto/servico de acordo com
o nivel de producdo. O melhor seria, dessa maneira, seria concentrar a técnica
no valor da mercadoria/servico: € a técnica da base sobre base.

Considerando o valor inerente de cada operacao, ou seja, aquilo que foi
agregado ao bem objeto de tributacao, a ndo cumulatividade seria respeitada
da mesma maneira e nao haveria prejuizo para qualquer etapa na producao.
Igualmente, a arrecadacao estatal nao seria atingida. E o que se demonstra (em
aliquota de 10%):

Operagéo 1 Operacéo 2 Operagéo 3 Operacao 4

Valor da operagéo R$ 100,00 R$ 200,00 R$ 300,00 R$ 400,00
Débito tributdrio R$ 10,00 R$ 20,00 R$ 30,00 R$ 40,00
Crédito R$ 10,00 R$ 20,00 R$ 30,00
Total pago R$ 10,00 R$ 10,00 R$ 10,00 R$ 10,00

Na tabela acima, a técnica aplicada é a do imposto sobre imposto, em que a
soma da arrecadacdo de todo o processo produtivo é R$ 40,00. No sistema de
base sobre base o resultado é o mesmo:

Operacéo 1 Operacéo 2 Operacéo 3 Operacéo 4

Valor da operacao R$ 200,00 R$ 300,00 R$ 400,00
Crédito R$ 100,00 R$ 200,00 R$ 300,00
Débito tributario R$ 10,00 R$ 10,00 R$ 10,00
Total pago R$ 10,00 R$ 10,00 R$ 10,00

O valor do crédito, nesse caso, é diferente, vez que se baseia na diferen-
ca de valores entre uma operacao e outra, mas o resultado, para o fisco, é o
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mesmo: R$ 40,00 sobre toda a producdo, em que os produtores participaram
de maneira igualitdria e em correspondéncia com o valor que agregaram a
mercadoria/servico.

Havendo qualquer espécie de exoneracao, no sistema imposto sobre impos-
to, o resultado é bem diferente. Vale revisar:

Operacao 1 Operacéo 2 (isenta) Operagéo 3 Operacao 4

Valor da operagdo R$ 100,00 R$ 200,00 R$ 300,00 R$ 400,00
Débito tributario R$ 10,00 R$ 30,00 R$ 40,00
Crédito R$ 30,00
Total pago R$ 10,00 R$ 30,00 R$ 10,00

Houve nesse caso aumento de arrecadacdo: a isencao a uma das etapas fa-
voreceu o Estado na quantia de R$ 10,00, triplicando o valor a ser pago pelo
agente da operacdo 3, caso ndo houvesse isencdo. Note-se que nem o diferi-
mento traria esse prejuizo para essa etapa. Se na segunda etapa fosse diferido o
débito para com o fisco, considerar-se-ia 0 montante devido por este industrial
(R$ 10,00), transferindo-o para o momento subsequente, que teria este soma-
do ao seu débito (R$ 10,00 + R$ 10,00 = R$ 20,00).

Operacéo 1 Operagao 2 (dif- Operacéo 3 Operacéo 4
erida)
Valor da operacao R$ 100,00 R$ 200,00 R$ 300,00 R$ 400,00
Débito tributario R$ 10,00 R$ 20,00 R$ 30,00 R$ 40,00
Crédito R$ 10,00 R$ 20,00 R$ 30,00
Total pago/a pagar R$ 10,00 R$ 10,00 (diferido) R$ 20,00 (R$ 10,00 R$ 10,00
devido + R$ 10,00
diferido)

Entretanto, é sempre bom lembrar que diferimento nao é exoneracao tri-
butaria, conquanto nao representa medida em que o Estado abre mao de seu
crédito, tanto que a arrecadacao, nesse caso, foi a mesma: R$ 40,00.

Menciona Ricardo Lobo Torres que na nao cumulatividade, o que interessa
é tao somente o fato de que o tributo incide sobre o valor de cada etapa.*’” Com

47. Torres, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio — Os
tributos na Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. vol. IV, p. 299.
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atencao a esse critério, a isencdo, no sistema base sobre base nao gera tributa-
cdo indevida:

Operacéo 1 Operacao 2 (isenta) Operacéo 3 Operacéo 4
Valor da operacéo R$ 100,00 R$ 200,00 R$ 300,00 R$ 400,00
Crédito R$ 100,00 (ndo R$ 200,00 R$ 300,00
aproveitavel)
Débito tributario R$ 10,00 R$ 10,00 R$ 10,00
Total pago/a pagar R$ 10,00 R$ 10,00 R$ 10,00

Da maneira explanada, cada sujeito passivo da obrigacao tributaria respon-
de pelo fato gerador a que deu causa. Tendo o Estado explicitamente (por meio
de lei, segundo o art. 97, 1 e I, do CTN, ou convénios — art. 100, IV, do CTN)
afastado seu direito de receber de certo contribuinte, natural que o valor final
arrecadado diminua, como diminuiu — R$ 30,00. Sendo a base de célculo o
valor agregado, nao hd excesso na aplicacao do imposto. Logo, a norma cor-
responde verdadeiramente com os ditames do Estado Democratico de Direito,
cumprindo sua funcdo extrafiscal de favorecer os agentes econdomicos, sem
demonstrar preferéncia por este ou aquele sujeito.

Nos dizeres de Paulo Caliendo:

“A exigeéncia de nao cumulatividade esta na base de uma tributacao neutra,
justa e eficiente do mercado de consumo e, portanto, a manutencao de tributos
em cascata somente pode decorrer de politicas fiscais arrecadatorias que vio-
lam os principios basicos do ordenamento juridico.”*

Esta claro que a exoneracao, em qualquer de suas formas, pelo sistema do
imposto sobre imposto, viola o principio da ndo cumulatividade, fazendo o
tributo incidir em cascata.

A adocao do sistema base sobre base, portanto, favoreceria o consumidor
final. Tratando-se de tributacéo indireta, por 6bvio que se o setor produtivo é
beneficiado, o contribuinte de fato também o é. Todavia, devem existir crité-
rios, como a seletividade e a capacidade contributiva que, servindo de baliza-
dores, informarao qual a medida da tributacao e quando ela deve ser afastada.

Em suma, se atento a isso, o administrador ou o legislador nao prejudicarao
as financas publicas, o que possibilitarda maior desenvolvimento do Estado, da
economia e do consumidor como cidadao de uma democracia.

48. CaLiEnpo, Paulo, op. cit., p. 333.
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5. CoNcLusAo

O sistema tributdrio brasileiro, no que concerne aos impostos sobre consu-
mo — IPI e ICMS, é claramente falho quando, junto ao tema, se insere o institu-
to juridico da exoneracao, em quaisquer das suas formas. Existe, por um lado,
um conjunto de principios concernentes ao direito tributdrio que devem ser
observados, tais como a neutralidade, a seletividade e o respeito a capacidade
contributiva. Estes, por sua vez, sao colocados em segundo plano, gerando,
muitas vezes, prejuizo para os contribuintes.

Hé dano porque a Constituicao — e o sistema normativo como um todo —
demonstra contradi¢do. Tanto o IPI como o ICMS sdo impostos plurifasicos e
nao cumulativos: quer dizer que, nas varias fases da producao, até o consumo,
existe causa para tributar e que nenhum contribuinte deve pagar além da pro-
porcdo devida em sua respectiva etapa.

E o prejuizo se torna ainda mais evidente porque qualquer exoneracao, um
ato de benemeréncia do Estado, rompe com a nao cumulatividade, tornando a
producao e o consumo ainda mais caros. O cerne da questdo nao é a desone-
racao em si, mas como a técnica nao cumulativa responde quando compatibi-
lizada com esse instituto.

Restou demonstrado que, nesse aspecto, € salutar que também a Constituicao
seja discutida, como um todo, pois sua finalidade é garantir a dignidade humana.
Ora, a atividade arrecadatoria nao ¢ um fim em si mesmo, mas um meio para que
seja garantida a distribuicao de riquezas, fazendo valer a justica fiscal.
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