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RESUMO: Com a promulgacao da Emenda Constitucional 132/2023, o principio da neutralidade foi
inserido pela primeira vez, de forma expressa, no texto constitucional. Isso significa que a tributacéo
nao poderd criar condigdes de desigualdade entre os agentes econdmicos, inibindo o acesso ao livre
mercado para alguns e beneficiando outros, na medida em que a neutralidade na tributagao assegu-
ra que o tributo ndo seja o elemento fundamental nas decisdes tomadas pelos agentes em relagao
aos seus investimentos. Ocorre que, ao tratar danao cumulatividade do IBS e da CBS como mecanis-
mo promotor da neutralidade, a Emenda Constitucional 132/2023 ndo garantiu o direito a tomada de
créditos de IBS e CBS sobre a aquisi¢ao de bens intermediarios, especialmente porque parece repetir
os erros do passado em relacdo a tomada de créditos do ICMS. Assim, o presente artigo tem como
objetivo analisar o direito ao aproveitamento de créditos de IBS e de CBS decorrentes da aquisicao
de bens intermediarios.
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NEUTRALITY AND NON-CUMULATIVENESS IN THE IBS anD CBS
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ABSTRACT: With the enactment of Constitutional Amendment n. 132/2023, the principle of neu-
trality was expressly inserted for the first time in the constitutional text. This means that taxation
cannot create conditions of inequality between economic agents, inhibiting access to the free market
for some and benefiting others, to the extent that neutrality in taxation ensures that the tax is not
the fundamental element in the decisions taken by agents in relation to their investments. It turns
out that, when dealing with the non-cumulative nature of IBS and CBS as a mechanism to promote
neutrality, Constitutional Amendment n. 132/2023 did not guarantee the right to take IBS and CBS
credits on the acquisition of intermediate goods, especially because it seems to repeat past mistakes
in relation to taking ICMS credits. Thus, this article aims to analyze the right to use IBS and CBS
credits resulting from the acquisition of intermediate goods with the new constitutional rules of non-
-cumulativeness of these taxes conveyed by Constitutional Amendment n. 132/2023.
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1 INTRODUCAO

Em discussao hd pelo menos trés décadas pelo Congresso Nacional, pela
academia e pela sociedade, a proposta de reforma tributdria finalmente foi
aprovada (Emenda Constitucional n. 132/2023), trazendo a promessa de que o
novo sistema ird promover melhorias na forma de tributacao e atraird investi-
mentos. Nesse cenario, ao pensar em estudar um tema relacionado ao futuro
da tributagao no Brasil, inevitavelmente surge a ideia de discutir as distor¢des
economicas induzidas pela tributacao e a importancia de se adotar um sistema
tributdrio neutro. Essa compreensao estd intimamente ligada ao fato de que
a neutralidade tributaria é um importante principio da tributacao moderna,
caracterizando-se pela ndo influéncia da tributagcao nas tomadas de decisoes
negociais dos contribuintes.

A reforma da tributacao sobre o consumo nao ignorou essas circunstancias,
e, ao alterar o texto constitucional para tratar da nova sistematica de tributacao,
inseriu pela primeira vez na Constituicdo, de forma expressa, a previsao de que
a instituicao de tributos levara em consideracao o principio da neutralidade.
Ocorre que, ao tratar da nao cumulatividade do IBS e da CBS como mecanismo
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promotor da neutralidade tributéria, a Emenda Constitucional n. 132/2023 dis-
pds que o contribuinte podera compensar o valor devido desses novos tributos
com o montante cobrado sobre as operagdes anteriores que envolveram bem
material ou imaterial, inclusive direito, ou servicos, excetuadas exclusivamen-
te as operagdes consideradas de uso ou consumo pessoal que seriam especifi-
cadas em lei complementar.

Essa redagcao nao esclarece se os produtos intermedidrios que sao indis-
pensaveis e necessarios a realizacao do objeto social do contribuinte, mas que
nao compdem o produto final a ser comercializado ou produzido pela empresa,
iriam gerar créditos de IBS e de CBS. O problema é que ocorreu uma situagao
parecida com o aproveitamento dos créditos de ICMS na compra de produtos
intermedidrios que, ha muito tempo, vem sendo objeto de discussdes acirradas
nas esferas administrativa e judicial. Isso porque, para fazer jus ao aproveita-
mento dos créditos de ICMS na compra de produtos intermedidrios, os contri-
buintes ainda precisam fazer prova da vida til, uso e forma de desgaste des-
ses produtos e, somente poderao ter direito aos créditos se a conclusao for no
sentido de que as mercadorias foram consumidas integral e imediatamente no
processo produtivo.

Assim, partindo-se da premissa de que a nova sistematica de tributacao
trazida pela reforma tributdria sobre a tributacdo do consumo teria adotado a
neutralidade como principio orientador para o IBS e para a CBS, pretende-se
responder, com este estudo, se limitar o aproveitamento de créditos de IBS e
de CBS decorrentes da aquisicao de bens intermediarios estaria em desacor-
do com a neutralidade tributaria. Em outras palavras, pretende-se estudar os
critérios determinantes para utilizacao de créditos nesses novos tributos. Para
alcancar o objetivo mencionado, foi adotado majoritariamente, como metodo-
logia de pesquisa o método dedutivo, e as técnicas de pesquisa foram a analise
bibliografica e jurisprudencial, que serve de base para as solugdes propostas ao
problema de pesquisa e a conclusao do presente artigo.

Com efeito, para desenvolver o presente estudo, este artigo serd composto
por quatro capitulos. No primeiro capitulo, sera contextualizada a neutralidade
e a nao cumulatividade como formas de assegurar a livre concorréncia, sendo,
em seguida, analisada no segundo capitulo, a discussao na jurisprudéncia do
ST) e do STF envolvendo o direito ao aproveitamento do crédito de ICMS decor-
rente da aquisicao de bens intermediarios. No terceiro capitulo sera tratado da
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temdtica relativa a inclusao na neutralidade pela reforma da tributagao sobre o
consumo e, no quarto capitulo, dedica-se exclusivamente a analisar a eficacia
da norma constitucional introduzida pela Emenda Constitucional n. 132/2023.

Tais premissas permitirao concluir se eventual restricdo ao aproveitamento
de créditos de IBS e CBS decorrentes da aquisicao de bens intermedidrios esta-
ria de acordo com a neutralidade expressamente inserida no texto constitucio-
nal pela Emenda Constitucional n. 132/2023. Com isso, pretende-se contribuir
para os debates envolvendo a aplicacdo da reforma tributéria e seus parame-
tros constitucionais.

2 NAO CUMULATIVIDADE COMO FORMA DE ASSEGURAR A NEUTRALIDADE TRIBUTARIA E
A LIVRE CONCORRENCIA

A ndo cumulatividade, nas palavras do Professor Paulo de Barros Carvalho
(2018, p. 229), € uma “técnica segundo a qual o valor do tributo devido em cada
operacao sera compensado com a quantia incidente sobre as anteriores”, obe-
decendo-se, assim, “a concretizacao de valores como o da justica da tributa-
cao, respeito a capacidade contributiva e uniformidade na distribuicdo da car-
ga tributdria sobre as etapas de circulagdo e de industrializacao de produtos”
(CARVALHO, p. 229). Essa técnica é, na verdade, uma forma de garantir maior
neutralidade da tributacdo com relagao a formacao dos precos e, consequente-
mente, nao influenciando a competitividade dos agentes econémicos.

Isso porque a neutralidade tributaria impoe que, ao exercer o poder de tri-
butar, o Estado tem a obrigagao de nao causar desequilibrio na concorréncia
entre os agentes econdmicos, mantendo-se imparcial diante da competicao de
determinado mercado e evitando que o tributo seja o fator de desigualdade de
condi¢des entre os competidores (BARBOSA, 2012, p. 221). Dessa forma, estd
incorreto afirmar que a neutralidade busca impor a nado interferéncia estatal
no desenvolvimento das atividades econdmicas por meio da tributagao. Em
verdade, a neutralidade visa a adotar técnicas que assegurem ao final que os
agentes econdmicos tenham um ambiente com igualdade de condi¢bes com-
petitivas (SCHOUERI, 2007, p. 253), em respeito a livre concorréncia, ja que a
forma com que os tributos sao estruturados e a sua arrecadagao implicam con-
sequéncias para os demais subsistemas sociais, especialmente o econémico
(LUHMANN, 2016, p. 385).
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Logo, quando se trata de tributagao do consumo, a neutralidade tributéria
deve ser compreendida sob a forma de tratamento igualitario aos bens e ser-
vicos similares em relacao a cobranga de tributos, e, independentemente da
quantidade de operagdes ou etapas que exista entre a produgdo e 0 consumo,
a carga tributaria serd a mesma. Corroborando com essa constatacao, André
Mendes Moreira (2023, p. 28) divide a neutralidade em vertical e a horizontal,
concluindo que a diferenga entre as duas espécies reside nos seus fundamen-
tos imediatos, ja que, segundo o autor, o efeito mediato de ambas as espécies
de neutralidade € o de assegurar a livre concorréncia.

Como se percebe, a grande diferenca entre as duas espécies de neutralida-
de esta na forma como ela se operacionaliza perante o contribuinte, isto é, o
que muda entre ambas é o modo em que se busca alcancar o objetivo final de
assegurar a livre concorréncia. Isso porque o objetivo imediato (ou meio para
alcancar o objetivo final) da neutralidade horizontal é o de assegurar o trata-
mento fiscal isondmico entre produtos similares. Logo, a neutralidade horizon-
tal impde que produtos e servigos similares sofram a incidéncia de aliquotas
nominais iguais (TORRES, 2005, p. 352). Assim, em sua esséncia, pode-se dizer
que a neutralidade horizontal é uma derivacao do principio da isonomia tribu-
taria (MOREIRA, 2023, p. 30), 0 que leva a conclusao de que submeter produtos
e servicos a impostos sobre o consumo com aliquotas distintas ofende a isono-
mia e a livre concorréncia.

O objetivo imediato (ou meio para alcancar o objetivo final) da neutralidade
vertical, por suavez, é o de assegurar aisonomia tributaria por meio da garantia
de que as aliquotas nominais e efetivas sejam equivalentes, concedendo-se o
direito de compensar o tributo a ser pago com o valor recolhido na etapa ante-
rior. Nesse cendrio, independentemente da quantidade de operacgdes que pos-
sam ocorrer entre a producao e a venda ao consumidor final para determinado
produto, a carga tributdria proporcional continua igual, sendo equivalente as
aliquotas efetiva e nominal. Por meio da neutralidade tributaria, nao ha discri-
minagao ou sobrecarga tributdria para os produtos submetidos a maiores eta-
pas na cadeia produtiva, mantendo-se, ao final, a mesma carga tributaria de um
produto com poucas etapas entre a produgdo e o consumo e aquele cuja cadeia
produtiva exige inimeras etapas até chegar ao consumidor final. Nesse sentido,
visando a demonstrar a efetiva existéncia da neutralidade vertical, apresentam-
-se as tabelas comparativas adiante:
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Valor de venda da Consumidor pagou R$
mercadoria RS 500,00 | RS 800,00 RS 1.000,00 | 1.000,00 pelo produto
Aliquota do tributo
plurifasico
cumulativo 18% 18% 18%

Imposto devido | g 90.00| RS 144.00 RS 180,00
Crédito dedutivel

Imposto
efetivamente pago | RS 90.00| RS 144,00 RS 180,00 RS 414,00
Percentual da carga tributiria sobre o prego final de venda _
Tabela 1: Apresenta-se uma cadeia de circulagio de doria, sem neutralidade vertical.

Nesse formato, a tributagcdo ocorre em cascata.

Analisando a Tabela n. 1, observa-se que um tributo sobre o consumo com
aliquota de 18% e que incida em trés momentos até a venda para consumi-
dor final acaba gerando uma carga tributédria equivalente a 41,40% do preco
de venda do bem ao consumidor final. Dessa forma, nessa situagao em que ha
tributacdo em cascata, quanto mais etapas ocorrerem até a efetiva venda ao
consumidor final, maior sera a carga tributaria proporcional sobre o preco da
mercadoria. Nesse cendrio, fica evidente o tratamento desigual da tributagao
entre produtos com maior nimero de etapas na cadeia produtiva e agueles com
menor nimero, ja que um terd maior carga tributdria do que o outro. Para se
entender a diferenga com um contexto que envolve uma cadeia produtiva em
que ndo ha tributagcao cumulativa, abaixo é exposto o exemplo submetido a
uma situagao em que nao hd tributagao em cascata:

WValor de vendada | RS 500,00 RS 800,00 R% 1.000,00 Consumidor pagou RS
mercadoria 1.000,00 pelo produto
Aliquota do tributo 18% 18% 18%
plurifasico
cumulativo
Imposto devido R3 90,00 RS 144,00 R$ 180,00
Crédito dedutivel R$ 90,00 | RS 144,00
Imposto R$ 90,00 RS 54,00 | RS 36,00 RS 180,00
efetivamente pago
Percentual da carga tributdria sobre o prego final de venda

Tabela 2: Apresenta-se uma cadeia de circulacdo de mercadoria, com neutralidade vertical
(plena). Nesse formato, a tributagdo da etapa anterior é deduzida do valor a ser pago na etapa
posterior.
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Na situagao exposta na Tabela n. 2, observa-se que a carga tributéria pro-
porcional ao preco final de venda ao consumidor é de 18%, isto €, o percentual
da carga tributdria efetivamente incidente ficou equivalente ao percentual de
aliquota nominal do tributo. Dessa forma, para fins de incidéncia da carga tri-
butéria efetiva, é indiferente a quantidade de etapas que ocorreram entre a
producao e a venda ao consumidor final, ou seja, mesmo que haja varias etapas
intermedidrias, a proporgao da carga tributaria sobre o preco permanece a mes-
ma. Portanto, a neutralidade tributdria horizontal e a neutralidade tributéria
vertical buscam alcancar o objetivo de assegurar a isonomia tributaria entre
os contribuintes no ambiente de negdcios, sendo a grande diferenca, entre as
duas, a forma com que se busca alcancar tal isonomia tributéria.

A neutralidade tributaria horizontal olha para uma fase apenas e busca apli-
car aliquotas nominais iguais a produtos e servigos em situacao equivalente
naquela fase da cadeia produtiva. Ja a neutralidade tributaria vertical busca
garantir a isonomia tributdria de forma muito mais indireta, igualando a carga
tributdria de produtos submetidos a um nimero de etapas na cadeia produtiva
diferentes, o que evita que um agente escolha sua atividade econémica confor-
me o peso da tributagao (todos serdo iguais), assim como evita que o consumi-
dor escolha os produtos de que gostaria de acordo com a interferéncia do peso
dos tributos no prego do produto (todos serao iguais). Dessa forma, ambas as
espécies de neutralidade buscam ao final assegurar a igualdade de concorrén-
cia entre os agentes econdmicos, do ponto de vista da tributacao. Para esclare-
cer a diferenca entre as duas espécies de neutralidade, apresenta-se o quadro
comparativo abaixo?:

Neutralidade vertical Neutralidade horizontal

Objetivos imediatos Isonomia tributaria entre bens, Isonomia da tributagao de bens e servigos
independentemente do nimero similares namesma etapa da cadeia pro-
de etapas de produgao que estao dutiva.
sujeitos.

Objetivos mediatos Assegurar a livre concorréncia Assegurar a livre concorréncia

2. O quadro comparativo é baseado no quadro criado por André Mendes Moreira (MOREIRA,
André Mendes. Neutralidade, valor acrescido e tributagdo. 3. ed. Belo Horizonte: Férum, 2023.
p. 40). Todavia, o Prof. André Mendes Moreira entende que a isonomia tributaria é um obje-
tivo mediato da neutralidade tributaria vertical, o que difere das conclusoes deste estudo.
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Essas consideracdes levam a conclusao de que a nao cumulatividade esta
diretamente ligada a neutralidade vertical (CASTELLO, 2021, p. 21), podendo-se
até mesmo falar que a ndao cumulatividade é a técnica que visa a garantir que
a neutralidade vertical alcance seu objetivo mediato de assegurar a livre con-
corréncia entre os agentes econémicos (CARVALHO; OLIVEIRA JUNIOR, 2024,
p. 350). Nao por acaso se tem discutido bastante a respeito da adocao da nao
cumulatividade plena ou ampla no sistema tributério brasileiro como forma de
buscar a neutralidade na tributacdo, sendo esta uma das principais pautas que
foram debatidas na reforma da tributacdo promovida pela Emenda Constitu-
cional n. 132/2023. Alids, essas alteracdes trouxeram um especial destaque ao
assunto ao inserir pela primeira vez no texto constitucional, expressamente, o
principio da neutralidade.

Todavia, sob o fundamento de que estava interpretando o preceito constitu-
cional dando cumulatividade, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica adotaram como sistematica de compensacao do ICMS o regime do
crédito fisico, no qual deve ser exigido que, para gerar créditos de ICMS, o bem
precisa ser imediata e integralmente incorporado no produto final. Esse enten-
dimento acabou gerando, na visao de grande parte da doutrina, violagao a nao
cumulatividade prevista na Constituicao Federal, na medida em que acabou por
restringir indevidamente o aproveitamento de créditos de ICMS decorrentes da
aquisicao de bens intermediarios. Essa situacao, contudo, acabou por impedir
o pleno exercicio do direito a ndo cumulatividade, e, consequentemente, violou
a neutralidade fiscal. Ocorre que a Emenda Constitucional n. 132/2023, ao pro-
mover a reforma sobre a tributacdo do consumo no Brasil, previu que o IBS e a
CBS serao informados pelo principio da neutralidade e serdo ndao cumulativos.

Dessa forma, ndo se pode pensar no futuro da tributacdo no Brasil, sem
antes fazer uma analise aprofundada da aplicagao da nao cumulatividade na
tributacdo sobre o consumo, especialmente porque se trata de uma técnica em
que se busca efetivar a tao desejada neutralidade tributaria, bem como anali-
sar os problemas e discussdes que envolveram os chamados “bens intermedi-
arios”. Nesse sentido, o préximo capitulo tratard das discussoes envolvendo o
direito dos contribuintes de aproveitarem os créditos sobre bens intermediarios
ao se operacionalizar a nao cumulatividade da tributacao do ICMS.
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3 O DIREITO AO CREDITO SOBRE BENS INTERMEDIARIOS

Os bens intermediarios sdo aqueles produtos que, embora ndo sejam inte-
gral e imediatamente incorporados no produto final, sao consumidos pelo pro-
cesso produtivo, sendo necessarios e relevantes para a atividade econémica.
Logo, isso significa que, mesmo que o contribuinte figure como consumidor fi-
nal, o bem ou servigo serd considerado intermediario, desde que essa aquisi¢ao
ou tomada de servigo seja imprescindivel para realizar a atividade produtiva.
O problema é que ainda ha muito debate na doutrina e na jurisprudéncia, em
razao de que, muitas vezes, esses produtos e servigos sao utilizados pelos con-
tribuintes na condicao de consumidor final.

Embora parega em um primeiro momento que a discussao envolvendo o di-
reito a nao cumulatividade dos contribuintes tenha sido praticamente resolvida
com a reforma tributdria sobre o consumo, ja que a Emenda Constitucional n.
132/2023 passou a admitir a apropriacao e a utilizagao de créditos decorrentes
de todas as operagdes e prestacoes anteriores, ainda cabe destacar que o novo
texto constitucional apontou como excecao ao direito a nao cumulatividade a
utilizagao de créditos de mercadorias e operagoes consideradas de uso e con-
sumo pessoal, conforme seria estabelecido em lei complementar. Logo, essa
disposicao se aproxima bastante da previsao de nao cumulatividade ja aplicavel
ao ICMS no sistema tributario anterior.

Isso porque, no caso do ICMS, o texto constitucional também adotou o prin-
cipio da ndo cumulatividade, dispondo que a Unica restricao pela nao utilizacao
do crédito era a aquisicao com isen¢ao ou nao incidéncia, exceto quando auto-
rizado pela legislacao. Todavia, ao prever que a lei complementar poderia disci-
plinar o regime de compensacao do imposto e que, enquanto nao fosse editada
lei complementar, os Estados e o Distrito Federal poderiam fixar normas em
relagao ao ICMS, mediante convénio celebrado nos termos da Lei Complemen-
tar n. 24/1975 (art. 34, § 82, do ADCT), o texto constitucional acabou abrindo bre-
chas para a equivocada interpretacao do legislador infraconstitucional comple-
mentar de que estaria livre para impor outras restri¢coes (KOCH, 2024, p. 106).

Assim, em um primeiro momento, o Conselho Nacional de Politica Fazen-
déria (Confaz) editou o Convénio ICM n. 66/1988 para regular temporariamente
o ICMS até a edigao da lei complementar, sendo substituido, posteriormente,
pela Lei Complementar n. 87/1996. Nesse cenario, para melhor compreensao
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das discussoes envolvendo o direito ao crédito decorrente de bens intermedidrios,
€ necessario dividir a analise do entendimento do ST) e do STF em dois mo-
mentos: (i) primeiro, analisar o entendimento do STJ e do STF na vigéncia do
Convénio ICM n. 66/1988, e, (ii) em um segundo momento, dedicar-se ao estudo
da jurisprudéncia quanto aos dispositivos da Lei Complementar n. 87/1996.

Com efeito, no caso do Convénio ICM n. 66/1988, o art. 28 dispos que o ICMS
seria nao cumulativo, compensando-se o que fosse devido em cada operagao
relativa a circulacdo de mercadorias ou prestagao de servicos de transporte in-
terestadual e intermunicipal e de comunicacao com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou por outro Estado, sendo que, no art. 31, restringiu a
utilizagao do crédito em relagao a entrada de bens destinados a consumo ou
a integracao no ativo fixo do estabelecimento, bem como de mercadorias ou
produtos que, utilizados no processo industrial, ndo fossem nele consumidos
ou nao integrassem o produto final na condicao de elemento indispensavel a
sua composicao.

A leitura do dispositivo supramencionado deixa claro que o Convénio ICM
n. 66/1988 adotou expressamente o sistema chamado “crédito fisico”, em que
somente € permitida a compensacdo de créditos que sejam associados dire-
tamente ao préprio objeto da operacao (MACHADO, 2024, p. 215). Apesar da
redacdo dos dispositivos do Convénio ICM n. 66/1988, parte da doutrina e os
contribuintes entendiam que a ndo cumulatividade tinha um sentido mais am-
plo, permitindo o direito de creditar-se, de forma definitiva, em relacdo a todo o
ICMS pago pelos fornecedores que lhes vendem servicos de comunicacao, ele-
tricidade, bens para seu ativo permanente, material de consumo e as proprias
mercadorias a serem revendidas. Ou seja, alegou-se que a Constituicao Fede-
ral adotou o sistema chamado “crédito financeiro”, em que todas as despesas
sujeitas a tributagao de ICMS, mesmo que nao fossem direta e imediatamente
ligadas ao objeto da operagao, gerariam direito ao crédito para o contribuinte.

Essa situagao levou os contribuintes a questionarem, no STF, o direito a
fazer jus ao sistema de crédito financeiro de ICMS no periodo de vigéncia do
Convénio ICM n. 66/1988. Isso aconteceu, por exemplo, no caso do julgamento
do ARE n. §45.845/SP, sob relatoria do Ministro Eros Grau, em que uma empresa
requereu o direito de aproveitar os créditos de ICMS pagos na aquisicao de ma-
teriais de uso e consumo, energia elétrica, utilizacao de servicos de comunica-
cao e bens destinados ao seu ativo fixo no periodo de julho de 1990 a fevereiro
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de 1995. Todavia, ao decidir a questao, a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal entendeu que o contribuinte ndo possuia direito ao crédito de ICMS
quando recolhido, em razao de operacoes de consumo de energia elétrica, de
utilizacao de servicos de comunicacdo ou, ainda, de aquisicao de bens destina-
dos ao ativo fixo e de materiais de uso e consumo, no periodo em que vigente o
Convénio ICM 66/1988 (BRASIL, 2008).

Ocorre que a utilizagao de energia elétrica é indispensavel para a ativida-
de comercial, razao pela qual entender que a energia elétrica é bem de uso
e consumo em vez de reconhecer sua essencialidade para a atividade comer-
cial do contribuinte desvirtua o objetivo da ndo cumulatividade na busca da
concretizagao da neutralidade tributdaria (MOREIRA, 2019). Afinal de contas,
um comércio que nao utiliza energia elétrica para manter ligadas as suas ma-
quinas, tais como freezer, caixa, cdmaras frias etc., ndo consegue exercer suas
atividades minimamente.

Essa situacao, inclusive, levou ao ajuizamento das A¢des Diretas de Incons-
titucionalidade n. 2.383/DF (BRASIL, 2023), 2.325/DF (BRASIL, 2023) e 2.571/DF
(BRASIL, 2023) pela Confederacdo Nacional do Comércio (CNC), pela Confe-
deracdo Nacional da Industria (CNI) e pela Confederacao Nacional do Trans-
porte (CNT), respectivamente, sendo todas julgadas improcedentes pelo STF,
que concluiu pela constitucionalidade da Lei Complementar n. 102/2000, e de
suas subsequentes (Leis Complementares n. 114/2002, n. 115/2002, n. 120/2005,
n. 122/2006, n. 138/2010, e n. 171/2019), que conferiram novas redacoes a Lei
Complementar n. 87/1996 (Lei Kandir), de forma mais restritiva, no tocante ao
aproveitamento e a compensacao de créditos de ICMS derivados de operacdes
com mercadorias destinadas ao ativo permanente, energia elétrica e comuni-
cagoes. Nesse caso, segundo a conclusao da Suprema Corte, a Constituicao
Federal reservou a lei complementar a atribuicao de explicar a técnica da nao
cumulatividade, a fixacdo e a uniformizacao de seu préprio contetido.

Com o advento da Lei Complementar n. 87/1996, esperava-se que a com-
preensdo do principio da nao cumulatividade sofreria uma sensivel alteracao,
uma vez que a Lei Complementar n. 87/1996 foi editada visando a desoneracgao
tributdria do setor produtivo, considerando, principalmente, as exportacoes
brasileiras. Ocorre que a aludida lei complementar em nada inovou no orde-
namento juridico no que se trata a ndao cumulatividade, chamando a atencao o
disposto nos arts. 20 €33, 1, Il e lll, da Lei Complementar n. 87/1996. Isso porque,
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enquanto o art. 20 da Lei Complementar n. 87/1996 assegura um amplo direito
ao crédito relativo a entrada de mercadoria destinada ao ativo permanente da
empresa e ao seu uso e consumo, além do recebimento de servigos de transpor-
te interestadual e intermunicipal ou de comunicacao, o art. 33, I, Il e lll, da Lei
Complementar n. 87/1996, restringe esse direito (CARRAZZA, 2022, p. 454-455).

Nesse cendrio, da mesma forma que ocorreu com o periodo de vigéncia do
Convénio ICM n. 66/1988, a partir da edicao da Lei Complementar n. 87/1996, os
contribuintes continuaram a discutir o direito a nao cumulatividade, por meio
da utilizagdo do crédito financeiro, nos Tribunais Superiores. Com efeito, a dis-
cussao relativa a utilizagao do sistema de crédito fisico ou financeiro chegou ao
Supremo Tribunal Federal, como no caso do julgamento do RE n. 503.877/MG
(BRASIL, 2010), de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, em que a Fazen-
da Publica recorria contra decisao que tinha reconhecido o direito de um labo-
ratério fabricante de medicamentos a utilizar os créditos de ICMS pagos em ra-
zao da utilizagao de energia elétrica, de servicos de comunicagao e na aquisi¢ao
de bens destinados ao ativo fixo e de materiais de uso e consumo, na condicao
de bens intermediarios. Em seu voto, o Relator Ministro Ricardo Lewandowski
entendeu que ndo ofende o principio da ndo cumulatividade a inexisténcia de
direito a crédito de ICMS pago em razao de operagdes de consumo de energia
elétrica, de utilizagao de servicos de comunicagdo ou de aquisicao de bens des-
tinados ao ativo fixo e de materiais de uso e consumo.

Ocorre que o entendimento de que a energia elétrica, os servicos de comu-
nicagao e os bens adquiridos para seu ativo fixo por um laboratério que fabrica
medicamentos e os comercializa sdo apenas bens para uso e consumo do préprio
estabelecimento é negar a realidade dos fatos e ignorar como sao desenvolvidas
as atividades econdmicas. Em verdade, quando utilizados na atividade econ6-
mica, todos esses bens possuem natureza intermedidria no ciclo econémico e,
portanto, o contribuinte possui direito ao aproveitamento do crédito de ICMS.
Alias, concluir de forma diversa acaba por desvirtuar o préprio objetivo da nao
cumulatividade, isto €, a busca pela neutralidade fiscal (MOREIRA, 2023, p. 171).

Essa restricao a ndo cumulatividade também foi discutida no julgamento
do RE n. 704.815/SC (Tema n. 633/STF) pelo Supremo Tribunal Federal que, ao
analisar o direito do contribuinte ao aproveitamento de crédito na aquisicao de
insumos (bens de uso e consumo) empregados na elaboracao de produtos des-
tinados a exportacao, entendeu que o contribuinte fazia jus ao aproveitamento
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dos créditos decorrentes de tais bens e operagoes (BRASIL, 2023). Na oportuni-
dade, o Relator Ministro Dias Toffoli entendeu que os créditos garantidos pela
nao cumulatividade prevista no art. 155, |, da Constituicao Federal (mercado in-
terno) adotam o sistema de créditos fisicos, enquanto a parte final do art. 155, §
2% X, “a”, da Constituicao Federal, na redacao dada pela EC n. 42/2003, adota
o principio do destino (exportagao), ou seja, estd intimamente ligada a ideia de
que nao se pode exportar tributos, ndo se limitando aos créditos enquadrados
no conceito de crédito fisico.

Embora se reconheca que o aludido caso trate de exportagao, que o diferen-
cia da discussdo envolvendo o aproveitamento de créditos de ICMS sobre bens
intermediarios na producao e comercializacao no mercado interno brasileiro,
nao se pode concordar com a diferenciacao promovida pelo Ministro Dias Toffoli
em seu voto, na medida em que nas duas situacoes a restricao pela utilizacao do
crédito pela aquisicao dos produtos esta na interpretacao de sua destinacao, ja
que essa qualificacao deve ser apurada pela destinagao dada ao produto e sua
essencialidade e relevancia nessa atividade econémica e ndo a condi¢do do con-
tribuinte como consumidor final. Também chama a atengao o fato de o Ministro
Dias Toffoli referir nesse julgamento que o direito ao crédito de ICMS abrangido
pelo conceito do crédito financeiro se trata de beneficio fiscal, podendo ser disci-
plinado com liberdade pelo legislador complementar. Contudo, a nao cumulativi-
dade nao se trata de um favor ou beneficio fiscal concedido pelo Poder Publico,
mas de uma clara garantia do contribuinte, que visa a assegurar a protecao da
economia e proteger, consequentemente, o pleno emprego.

Nao obstante essa importante decisdao do Supremo Tribunal Federal ter tra-
tado claramente da nao cumulatividade do ICMS, a Suprema Corte vem enten-
dendo que a discussao que trata especificamente do direito ao aproveitamento
de créditos de ICMS sobre bens intermedidrios e aqueles considerados de uso e
consumo utilizados no processo produtivo e comercializados no mercado interno
possuem natureza infraconstitucional, enquanto o aproveitamento de créditos
na produgao e comercializacdo de bens destinados a exportagao possui natureza
constitucional. Dessa forma, coube ao Superior Tribunal de Justica discutir e ana-
lisar o direito do contribuinte ao aproveitamento de créditos de ICMS sobre bens
de uso e consumo utilizados de forma intermediaria no ciclo produtivo.

No ambito do Superior Tribunal de Justica a discussao também nao foi una-
nime. Isso porque a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica entendia
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que a Lei Complementar n. 87/1996 tinha modificado o cenério normativo, am-
pliando significativamente as hipéteses de creditamento de ICMS, de modo a
permitir o aproveitamento de créditos referentes a aquisi¢ao de quaisquer pro-
dutos intermedidrios, mesmo que consumidos ou desgastados gradativamente
no processo produtivo, como ocorreu no agravo interno do REsp n. 1.486.991/
MT (BRASIL, 2018). Por outro lado, a Segunda Turma do ST) possuia decisoes
no sentido de que os bens materiais adquiridos e utilizados pela empresa em
seu processo produtivo que nao integram o produto final nem se esgotam nes-
sas operagoes, por essas razoes, nao fazem jus ao creditamento de ICMS, como
no caso do Agravo Interno do REsp n. 1.723.889/SP (BRASIL, 2019). Essa diver-
géncia levou a Primeira Sessao de Direito Publico do ST] a julgar os Embargos
de Divergéncia em Agravo em Recurso Especial n. 1.775.781/SP, de relatoria da
Ministra Regina Helena Costa (BRASIL, 2023). Em seu voto, a Ministra Regina
Helena Costa entendeu que é cabivel o aproveitamento dos créditos de ICMS
referentes a aquisicao de materiais empregados no processo produtivo (produtos
intermedidrios), inclusive os consumidos ou desgastados gradativamente, desde
que comprovada a sua essencialidade na utilizacao na atividade-fim empresarial.

Embora nao se trate de um julgamento vinculante, sob a sistemética dos
recursos repetitivos no STJ, essa decisdao teve uma importancia impar para a
discussao envolvendo o aproveitamento de créditos de ICMS decorrentes da
aquisicao de bens intermediarios. Nao sé porque unificou a divergéncia das
duas Turmas de Direito Publico do STJ, mas porque reflete que o entendimen-
to do ST) é no sentido de privilegiar a nao cumulatividade. Todavia, ha que
se questionar se, apds a promulgacao da Emenda Constitucional n. 132/2023,
a discussao envolvendo a utilizacao de créditos decorrentes da aquisicao de
bens utilizados pelas empresas contribuintes no processo produtivo de forma
gradual (bens intermediarios) terminou. Nesse sentido, o préximo capitulo se
dedicard a discussao envolvendo a observancia da neutralidade e da nao cumu-
latividade do IBS e da CBS na Emenda Constitucional n. 132/2023.

4 DA OBSERVANCIA DA NEUTRALIDADE E DA NAO CUMULATIVIDADE NA REFORMA TRIBUTARIA

A importancia de se assegurar a neutralidade nao passou despercebida pela
reforma tributaria promovida pela Emenda Constitucional n. 132/2023, na medi-
da em que as alteracOes inseriram, pela primeira vez no texto constitucional, a
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previsao expressa de que a tributagao seguird o principio da neutralidade. Isso
porque, com a promulgacao da Emenda Constitucional n. 132/2023, 0 art. 156-A,
§1% 1, e 0 art. 195, § 16, da Constituicao Federal passaram a conter a previsao de
que o Imposto sobre Bens e Servigos (IBS) e a Contribuicao sobre Bens e Servi-
cos (CBS) serao informados pela neutralidade, sendo nao cumulativos.

Como pode ser observado, a Emenda Constitucional n. 132/2023 adotou a
terminologia imposto e contribuicao “sobre bens e servicos”, em vez de “sobre
valor agregado ou adicionado”. Essa terminologia se mostrou mais adequada
para denominar os novos tributos, na medida em que o termo “sobre o valor
agregado ou adicionado” se mostra impréprio, por pressupor que a aliquota
incidiria sobre o valor adicionado. Isso porque a base de célculo adotada para
0s novos tributos foi o total da venda ou da prestacdo do servico e ndo o valor
adicionado, o que justifica a adogao da nominagao “sobre bens e servicos”. To-
davia, para evitar a tributagao em cascata, o IBS e a CBS serdo nao cumulativos,
compensando-se o tributo devido pelo contribuinte com o montante cobrado
sobre todas as operacdes anteriores.

Essa regra assegurou a ampla compensacao dos créditos de IBS e de CBS,
afastando a limitacao dos créditos fisicos, que apenas permite a compensacao
com os bens diretamente relacionados com o processo produtivo de um bem
material. Logo, a art. 156-A, § 1%, VIII, na Constituicao Federal nao permite qual-
quer limitagao ao aproveitamento integral de créditos por lei infraconstitucio-
nal (CAVINATTO, 2023, p. 159). A Unica excecao a tomada de créditos prevista
no art. 156-A, § 1%, VIII, da Constituicao Federal seria tao somente em relagao a
compensagao sobre as despesas de uso e consumo pessoal que seriam especi-
ficadas em lei complementar.

Nesse sentido, observa-se que a redacdo do art. 156-A, § 12, VIII, da Constitui-
cao Federal mostra-se transparente quanto a intencao do constituinte derivado
de que nenhuma outra restricao pode ser imposta a utilizacao de créditos do
IBS e de CBS, ou seja, resta clara a intencao pela adocao da sistematica do
crédito financeiro. Essa conclusdo pode ser observada pelo relatério que acom-
panha o substitutivo da PEC n. 45/2019, de o5 de julho de 2023, que indica a nao
cumulatividade plena como objetivo da reforma tributéria sobre o consumo,
com dedugao do IBS incidente sobre as operacoes anteriores mesmo que indi-
retamente relacionado a atividade produtiva (BRASIL, Parecer de Plenério pela
Comissao Especial, 2023, p. 52). Além disso, analisando esse mesmo relatério,

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO §1 * OUT. 2024/MAR. 202§



138 « MAceNO LisBOA DA SiLVA

observa-se que o Deputado Aguinaldo Ribeiro explica que preferiu a expressao
“uso ou consumo pessoal”, em vez de “necessarias a atividade econémica”, para
evitar “novas discussoes juridicas acerca do que deve ser considerado necessa-
rio ao empreendimento, como se verifica hoje em relacdo a Contribuicao para o
PIS e a Cofins” (BRASIL, Parecer de Plenario pela Comissao Especial, 2023, p. §1).

Portanto, mesmo nas situagcdes em que a tributacdo possui um carater ex-
trafiscal, a legislacao deve ser editada com razoabilidade pelo legislador, sendo
muito bem definidos os critérios de eleicdo para essa forma de tributacao, na
medida em que a extrafiscalidade deve ser utilizada com muita parciménia e de
forma residual e temporaria (KOCH, 2024, p. 102). Nao se ignora que a neutra-
lidade tributdria deve ser compreendida de maneira a nao criar obstaculos na
busca de outros objetivos constitucionais, mas uma coisa deve ser muito bem
esclarecida: quando se trata de tributagao sobre o consumo, a regra é a neutra-
lidade. Isso porque, ap6s a Emenda Constitucional n. 132/2023, o Brasil deixou
de lado um cenario de tributacao que tinha como regra a seletividade tributéria
e passou a adotar, claramente, um sistema tributario neutro.

Dessa forma, mesmo que a neutralidade tributaria ndo seja um principio ab-
soluto, a interferéncia nas relagdes privadas, por meio da atividade fiscal para
estimular ou desestimular determinadas condutas, deve ser utilizada de forma
racional para atingir determinados fins constitucionais e sem afetar despropor-
cionalmente o livre mercado. Isto €, a extrafiscalidade no direito tributario so-
mente possui carater residual e de coadjuvante, sendo sua regulagao utilizada
de forma excepcional, limitada e muito bem justificada em objetivos sociais da
Constituicao para que, assim, o tributo ndo se torne um elemento preponderan-
te da direcao econémica, o que significaria uma violagao ao principio da neu-
tralidade. Afinal de contas, a ndo cumulatividade é uma técnica de tributacao
adotada para os tributos plurifasicos, que visa a proporcionar maior equilibrio
ao mercado (COSTA, 1979, p. 149), possibilitando que produtos e servicos simi-
lares possuam a mesma carga tributdria, independentemente da complexidade
do ciclo de producao e comercializacao.

Essas consideracoes levam a conclusao de que a Emenda Constitucional n.
132/2023 adotou 0 mecanismo da ndo cumulatividade, que busca a recupera-
cao do imposto pago na etapa anterior por meio do reconhecimento ao crédito,
como principal ferramenta para alcancar a neutralidade tributaria vertical. Per-
cebe-se, assim, que a introdugao de forma expressa, no texto constitucional,
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do principio da neutralidade representa uma vitéria para os contribuintes na
busca daisonomia e da protegao a livre concorréncia, assegurando, consequen-
temente, seguranca juridica aos contribuintes, ja que nunca na histéria brasilei-
ra o principio da neutralidade havia sido positivado (KOCH, 2024, p. 108). As-
sim, em razao de que a Emenda Constitucional n. 132/2023 assegurou que todas
as operagoes anteriores irdo gerar créditos de IBS e CBS, o texto constitucional
parece ter assegurado o direito de crédito amplo aos contribuintes e adotado
definitivamente o regime de crédito financeiro.

O problema é que também cabe a lei complementar estabelecer os bens
de uso e consumo pessoal que nao poderao gerar créditos de IBS e CBS, o que
pouco difere da redagao atual do ICMS, gerando risco de uma nova deturpagao
ao direito a ndao cumulatividade nos novos tributos (MACHADO, 2024, p. 2016).
Assim, essa ressalva aos bens de uso e consumo pessoal acaba por macular a
confianca dos contribuintes na tdo sonhada adocao e respeito a nao cumula-
tividade ampla, porquanto, mesmo que o novo texto diga expressamente que
gerarao créditos “todas as operacdes” e que a ressalva ao aproveitamento dos
créditos se refira tdo somente a bens de “uso e consumo pessoal”, ndo se pode
ignorar que no futuro possa haver deturpagdes da interpretacao desse dispo-
sitivo para aplica-lo a bens e servigos adquiridos pelo estabelecimento empre-
sarial como consumidor final, em razao da falta de clareza da redacao do art.
156-A, § 19, VIII, da Constituicao (PANDOLFO, 2023, p. 1.154-1.155).

Isso porque o termo “bens de uso e consumo pessoal” refere-se aos bens
adquiridos exclusivamente para as pessoas fisicas dos sécios, administradores,
colaboradores ou terceiros, relacionados a bens e servigos que sejam utilizados
exclusivamente para seu uso pessoal. Logo, nao se pode confundir com aqueles
bens e servicos adquiridos pelo estabelecimento empresarial, na condicdo de
consumidor final, para usar na sua atividade econdémica. Esses bens e servigos
possuem natureza intermedidria e devem gerar direito ao crédito de IBS e CBS,
sem qualquer restricao da legislacao infraconstitucional complementar, sendo
que eventual fraude cometida deve ser fiscalizada pelo Fisco.

Portanto, é necessdrio deixar claro que ha limitagdes e critérios objetivos ao
legislador infraconstitucional complementar de regulamentacao de quais bens
e servicos de uso e consumo pessoal nao poderao gerar créditos de IBS e de
CBS. Caso contrario, podera ser repetido o mesmo descumprimento da pro-
messa por uma nao cumulatividade ampla, com créditos financeiros plenos,
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do ICMS e do PIS/Cofins (MACHADO, 2024, p. 87-88). Em vista disso, o proximo
capitulo se restringe a discussao sobre a eficcia dos novos dispositivos consti-
tucionais que passaram a tratar da nao cumulatividade do IBS e da CBS.

5 A NAo cumuLATIVIDADE DO IBS E pA CBS

A nao cumulatividade do IBS esté disposta no art. 156-A, § 1%, VIII, da Cons-
tituicao Federal, enquanto a ndo cumulatividade da CBS esté prevista no art.
149-B, 1V, da Constituicao Federal, ao estabelecer que esses tributos sdo nao
cumulativos, compensando-se o imposto devido pelo contribuinte com o mon-
tante cobrado sobre todas as operagdes nas quais seja adquirente de bem ma-
terial ou imaterial, inclusive direito, ou de servico. Analisando esses dispositi-
vos, observa-se que ha uma pequena diferenca com a previsao textual da nao
cumulatividade do ICMS. Isso porque o art. 155, § 22, 1, da Constituicao Federal,
ao tratar da ndo cumulatividade do ICMS, nao se referiu a “todas” as operagoes
e prestacoes de servicos “anteriores”, conforme pode ser observado abaixo:

Art. 156-A, VIII, da Constituicao Federal (redagio Art. 155, § 22 11, da Constituicao Federal
trazida pela Emenda Constitucional n. 132/2023)

§12 0 imposto previsto no caput serd informado pelo | § 22O imposto previsto no inciso Il atendera ao

principio da neutralidade e atenderd ao seguinte: seguinte:
VIl - sera nao cumulativo, compensando-se o imposto
devido pelo contribuinte com o montante cobrado sobre | |- serd nao cumulativo, compensando-se o que for

todas as operagdes nas quais seja adquirente de bem | devido em cada operagdo relativa a circulagao de
material ou imaterial, inclusive direito, ou de servico, | mercadorias ou prestagdo de servicos com o montante
excetuadas exclusivamente as consideradas de uso | cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado
ou consumo pessoal especificadas em lei comple- ou pelo Distrito Federal;

mentar e as hipéteses previstas nesta Constituicao;

Como pode ser observado pelo quadro comparativo acima, o art. 156-A, §
12, VIll, da Constituicao Federal aumentou significativamente a extensao da nao
cumulatividade do IBS e da CBS, ao prever expressamente que todas as opera-
¢Oes outorgarao direito de crédito ao contribuinte. Isso significa que o disposi-
tivo constitucional recém-inserido na Constituicao Federal é garantidor de uma
grande amplitude semantica, ja que a palavra “todas” é inquestionavelmente
inserida na redacao do dispositivo para referir e garantir o direito a nao cumula-
tividade de forma abrangente.

Logo, de acordo com o novo texto constitucional, a discussao envolvendo
as restricoes aos créditos fisicos e financeiros parece ter chegado ao seu fim,
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na medida em que a nao cumulatividade adotada pelo IBS e pela CBS garante
o direito ao aproveitamento de crédito decorrente de todas as operacoes tribu-
tadas, especificando apenas duas situacoes em que pode haver restricoes ao
aproveitamento de créditos de IBS e CBS: (i) nas operacdes consideradas de
uso ou consumo pessoal, as quais serdo especificadas em lei complementar; e
(ii) as hipoteses previstas na prépria Constituicao Federal.

Como ja referido, ao permitir que a lei complementar possa especificar quais
bens serdo considerados de uso e consumo pessoal, a Emenda Constitucional
n. 132/2023 parece repetir o mesmo equivoco ja cometido em relacao ao ICMS,
em razao de que delegou a lei complementar a fungao de disciplinar o regime de
compensacao do tributo, conforme consta no art. 155, § 22, XlI, “c”, da Constitui-
cao Federal. Essa delegagao acabou permitindo que acontecesse um dos maio-
res absurdos que se possa pensar: um direito previsto aos contribuintes acabou
sendo extinto, antes mesmo de nascer, isto €, o direito ao aproveitamento de
créditos de ICMS decorrentes da aquisicao de mercadorias consideradas de uso
e consumo pelo estabelecimento jamais sera exercido pelos contribuintes.

Isso porque a Lei Complementar n. 87/1996, conhecida como “Lei Kandir”,
disciplinou, no art. 20, que os contribuintes poderiam creditar-se do ICMS co-
brado na operagao anterior de que tivesse resultado a entrada de mercado-
ria no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao
ativo permanente, ou o recebimento de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal ou de comunicagao. Todavia, na mesma redagao original da Lei
Complementar n. 87/1996, ficou previsto que somente se poderia aproveitar o
creditamento de ICMS de materiais destinados ao uso e consumo que ingres-
sassem no estabelecimento a partir de 1° de janeiro de 1998.

Ocorre que esse direito nao se concretizou na data prevista originalmente
pela Lei Complementar n. 87/1996, porquanto sobrevieram diversas limita-
cOes temporais promovidas por alteragdes ao art. 33, |, da Lei complementar n.
87/1996, sendo que, apos diversas implementacoes sucessivas de leis, poster-
gando o direito a compensagao, o ultimo prazo de inicio de aproveitamento dos
créditos de ICMS seria o dia 12 de janeiro de 2033, conforme redacao conferida
pela Lei Complementar n. 171/2019, que, coincidentemente, é a data de término
do ICMS. Logo, o direito dos contribuintes aos créditos de ICMS sobre bens
de uso e consumo acabou morrendo antes mesmo de nascer, sem deles pode-
rem usufruir, na medida em que nao sera possivel a utilizacdo de tais créditos
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na vigéncia do ICMS, o que reflete um dos maiores absurdos promovidos pelo
“manicémio juridico-tributério brasileiro” (BECKER, 2018, p. 3-7). Essa situacao,
inclusive, levou os contribuintes a questionarem a constitucionalidade dessas
leis complementares que prorrogaram o direito a compensagao dos créditos de
ICMS relativos a bens adquiridos para uso e consumo em seu proéprio estabe-
lecimento, cuja repercussao geral foi reconhecida no RE n. 601.967/RS (Tema
n. 346/STF). Todavia, nesse julgamento, o Supremo Tribunal Federal concluiu,
adotando as razoes de decidir do voto proferido pelo Ministro Alexandre de
Moraes, que os contribuintes somente poderao usufruir dos créditos de ICMS
quando houver autorizacao da legislagao complementar, sendo, assim, consti-
tucionais tais prorrogacoes (BRASIL, 2020).

E nesse ponto especifico que se refletem a pertinéncia e a importancia de se
diferenciar o direito a ndo cumulatividade prevista no ICMS em relagao ao direi-
to a nao cumulatividade do IBS e da CBS, justamente para nao se repetirem no
futuro os mesmos erros cometidos no passado. A diferenciagao comeca com a
tarefa conferida a lei complementar pelo dispositivo constitucional em relacao
anao cumulatividade dos tributos em ambos os casos. Isso porque a funcao da
legislagao complementar infraconstitucional, em relagao a disciplina de com-
pensacao de ICMS, consistia em apenas disciplinar a forma com que se daria a
compensagao dos créditos, que iria assegurar a nao cumulatividade do ICMS,
de forma que partiria do direito a sistematica do crédito fisico, podendo ampliar
tal direito. Isto é, a Constituicao Federal assegurava aos contribuintes apenas o
direito a ndo cumulatividade pela sistematica do crédito fisico de ICMS, poden-
do a lei complementar ampliar tal direito a ponto de prever o direito a sistema-
tica de crédito financeiro.

Ocorre que o novo texto constitucional, ao prever a ndo cumulatividade do
IBS e da CBS, delegou a lei complementar a tarefa de apenas especificar as hi-
péteses de excegdes ao direito a ndo cumulatividade pela sistematica do crédito
financeiro, limitando-a tao somente as hipdteses de bens e servicos adquiri-
dos para o uso e consumo pessoal. Ou seja, diferentemente do que aconteceu
com o ICMS, a norma constitucional que trata da nao cumulatividade do IBS e
da CBS ja parte da concessao do direito ao crédito financeiro ao contribuinte,
permitindo apenas que a lei complementar possa conter sua eficacia em de-
terminada hipdtese bem delimitada, qual seja, a hipétese de bens e servicos
adquiridos para o uso e consumo pessoal.
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Portanto, a nao cumulatividade prevista para o ICMS no art. 155, § 2%, 1, da
Constituicdo Federal estd estabelecida em norma constitucional de eficacia ple-
na e imediata (MOREIRA, 2012, p. 428), mas que assegura apenas o direito do
contribuinte ao crédito fisico, podendo, se for o caso, o legislador complemen-
tar infraconstitucional expandir esse direito, permitindo, assim, a utilizagao dos
créditos de ICMS na sistematica do crédito financeiro, como se fosse um bene-
ficio fiscal (@mpliagao do direito). Por outro lado, a nao cumulatividade do IBS e
da CBS esta prevista em norma constitucional de eficicia contida, a qual possui
eficacia plena e imediata para garantir o direito a nao cumulatividade pela siste-
matica do crédito financeiro, mas podera ter seu ambito de eficacia restringido
pelo legislador complementar infraconstitucional em relagao tdao somente ao
direito de aproveitamento de crédito decorrente da aquisicao de bens de uso e
consumo pessoal dos sécios, administradores e empregados da pessoa juridica.

Isso significa que nao cabe a lei complementar formular um conceito abran-
gente de bens e servicos de uso e consumo pessoal, mas apenas de especifi-
car, dentro da hipdtese de bens e servicos adquiridos para uso e consumo, em
quais situacoes nao serd permitida a apropriacao do crédito. Desse modo, o
art. 156-A, § 1%, VIll, da Constituicao Federal delimitou o espaco de discriciona-
riedade do legislador infraconstitucional complementar, na medida em que a
linguagem inserida pela Emenda Constitucional n. 132/2023 estabelece clara-
mente que serao “exclusivamente” excetuadas do direito a nao cumulatividade
as “operacgdes” que a lei complementar “especificar”, que, por sua vez, deverao
estar limitadas a aquisicao de bens e servicos de “uso e consumo pessoal”.

Como se observa, a lei complementar devera trazer um rol taxativo de hi-
pdteses que nao darao direito ao crédito de IBS e CBS, dentre aqueles que en-
volvem a aquisicao de bens e servicos de uso e consumo pessoal. Logo, a lei
complementar tera de trazer uma lista denotativa para especificar as operagoes
que nao permitirao o crédito de IBS e CBS, o que afasta qualquer argumento no
sentido de que ha espaco para a criagao de lista exemplificativa ou que catego-
riza bens e servicos, de forma a ampliar indevidamente o direito a apropriacao
do crédito (BREYNER, 2024, p. 234). Dessa forma, a lei complementar deve listar
taxativamente todas essas hipdteses que serdo consideradas de uso e consumo
e que nao poderao gerar direito ao crédito de IBS e CBS.

Portanto, nao ha que se falar em impossibilidade de tomada de créditos de IBS
e CBS sobre a aquisicao de bens e servicos intermedidrios pelos contribuintes apos

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO §1 * OUT. 2024/MAR. 202§



144 « MAceno LisBoA DA SiLvA

areforma tributdria sobre o consumo. Isso porque, além da exigéncia da lei com-
plementar de listar taxativamente todos os bens e servicos que podem ser con-
siderados como de aquisicao de uso e consumo, deve-se ressaltar que a vedacao
a utilizacdo do crédito de IBS e CBS pela norma constitucional é claramente di-
recionada a aquisicao de bens de uso e consumo “pessoal”, o que significa que
bens de uso e consumo adquiridos com o fim de utilizacdo pelo estabelecimento
para realizar as atividades econémicas nao se enquadram nessa categoria.

Ademais, essa expressao “bens de uso e consumo pessoal” delimita o es-
paco de atuacao do legislador complementar infraconstitucional, de modo
que a lei complementar somente possa vedar o aproveitamento de créditos da
aquisicao de bens e servicos que, além de listados taxativamente como sendo
aqueles que podem ser considerados de uso e consumo, também tenham como
objetivo de aquisicao a utilizagao em carater exclusivo de seus diretores e em-
pregados, sem nenhuma ligacao com o objeto social ou atividade empresarial
da pessoa juridica (BREYNER, 2024, p. 236). Logo, a lei complementar somente
nao poderd permitir o aproveitamento de crédito de bens e servicos que (i) se-
jam adquiridos com o objetivo exclusivo de ser utilizados para fins pessoais de
sécios, diretores e empregados, nao tendo nenhuma ligagao com o objeto social
da empresa ou atividade econdmica; e que (ii) estejam taxativamente listados
como aqueles que sdo considerados de bens de uso e consumo pessoal.

6 CoNcLUSAO

Considerando-se todo o estudo apresentado na presente pesquisa, verifica-
-se que € natural e justificavel o receio apresentado pela comunidade juridica
a respeito da nao cumulatividade do IBS e da CBS. Isso porque a experiéncia
envolvendo o direito a ndo cumulatividade do ICMS foi bastante tumultuada e
frustrante para os contribuintes, e existe o temor de se cometerem os mesmos
erros do passado com o IBS e a CBS. Assim, as consideracoes apresentadas ao
longo deste estudo permitem o apontamento das seguintes conclusdes:

1) Com a redacao da Emenda Constitucional n. 132/2023, o Brasil deixou de
lado um cenario de tributacao que tinha como regra a seletividade tribu-
taria e passou a adotar, claramente, um sistema tributario neutro. Logo, a
interferéncia nas relacoes privadas, por meio de estimulos extrafiscais para
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estimular ou desestimular determinadas condutas, deve ser utilizada de
forma racional, para atingir determinados fins constitucionais e sem afetar
desproporcionalmente a concorréncia e o livre mercado.

2) Anao cumulatividade do IBS e da CBS é uma técnica que visa a garantir a
neutralidade da tributacido em relagao a formacao dos pregos, de modo que
0s agentes econdmicos tenham um ambiente com igualdade de condi¢des
competitivas, em respeito a livre concorréncia e a ordem economica.

3) O principio da neutralidade tributéria a ser observado com a nao cumula-
tividade do IBS e da CBS deve ser compreendido como um meio para alcan-
car um tratamento igualitario entre os contribuintes, independentemente
da natureza dos bens e servicos que eles comercializam e da quantidade de
operagdes ou etapas que existam entre a produgao e o consumo, de modo
que a carga tributaria se mantenha igual nas atividades econémicas.

4) Finalmente foi encerrada a discussao a respeito da adocao da sistematica
de créditos fisicos ou financeiros para os tributos ndo cumulativos, sendo
adotada a sistematica dos créditos financeiros, em que os contribuintes
possuem o direito a nao cumulatividade ampla.

5) Ao ser editada a lei complementar especificando as hipéteses que exce-
tuarao a tomada de créditos de IBS e de CBS sobre os bens e servicos de
uso e consumo pessoal, devem ser levados em consideragao alguns pontos:
(i) essas hipdteses somente podem tratar de operagdes envolvendo a aqui-
sicao de bens para uso ou consumo pessoal dos sdcios, administradores e
empregados da pessoa juridica e nao bens e servicos em que o estabeleci-
mento empresarial figure como consumidor final; e (ii) as hipdteses devem
estar taxativamente previstas na lei complementar, nao sendo permitida a
interpretacdo exemplificativa ou extensiva.

6) A nao cumulatividade do IBS e da CBS esta prevista em norma constitu-
cional de eficacia contida, em que se permite que apenas a lei complemen-
tar possa conter sua eficacia, exclusivamente, nas hipdteses que envolvem
bens e servicos adquiridos para o uso e consumo pessoal dos sécios, admi-
nistradores e empregados e desde que os especifique taxativamente.

7) Portanto, os bens e servicos intermediarios que sdo adquiridos pelo
estabelecimento empresarial para serem empregados em suas ativida-
des econdmicas, mesmo que a pessoa juridica figure como consumidora
final, devem gerar créditos de IBS e CBS, em atendimento ao principio
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da neutralidade tributaria, ja que nao se enquadram na excecao em que
o0 texto constitucional permite a proibicao de tomada de créditos. Logo,
qualquer limitacao ao aproveitamento de créditos de IBS e de CBS decor-
rentes da aquisicao de bens intermediarios pela lei complementar estaria
em desacordo com a neutralidade tributaria.
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