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RESUMO

Esse trabalho tem por objetivo definir a aplicabilidade do principio da ndo-cumulatividade
frente ao ICMS, no que diz respeito aos bens de uso e consumo. Para isso foram definidas
expressdes tanto do principio, como do imposto sobre circulacdo de mercadorias e servicos, a
fim de limiar aplicabilidade dos conceitos aqueles bens classificados como mercadoria. Feitas
as definicbes necessarias conclui-se que os bens de consumo ndo podem ser classificados
como mercadorias, portanto, ndo passiveis de aplicabilidade do principio da ndo-
cumulatividade. Entretanto, sdo passiveis de compensacdo pela teoria do crédito financeiro,
que decorre do poder de escolha do legislador complementar. Nessa ética conclui-se que o
artigo 33 do mesmo dispositivo, pode estabelecer condi¢do temporal as compensacoes
referentes aos créditos de aquisicdo de bens de uso e consumo, vez que trata-se de poder

discricionério do legislador a concessao dos créditos.

Palavras-chave: Mercadoria. Bens de uso e consumo. Nao-cumulatividade.



ABSTRACT

This work has the objective to define the applicability of the principle of non-cumulative
across the sale tax (ICMS), with regard to the consumer goods. For this, expressions were
defined both the principle as the sales tax, in order to limit the applicability of those concepts
classified as commodity. Done this necessary definitions can conclude that the consumer
goods can’t be classified as commodity, so, not liable to the applicability of the principle non-
cumulative. However, they are liable of compensation by the theory of financial credit, which
arises from the complementary legislator choice. From this perspective can conclude that the
Article 33 of the same dispositive, can establish the conditions to the compensations relating
to the consumer goods credits acquisition, since it’s the legislator’s discretionary power the
credits allowed.

Palavras-chave: Commodity. Consumer goods. Non-cumulative.
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INTRODUCAO

Esse trabalho demonstra de maneira breve, mas objetiva, a real importéncia do
principio da ndo-cumulatividade no que concerne a Lei Complementar n° 87/96, em relacao

aos bens de uso e consumo.

Demonstra a aplicabilidade do principio frente do Imposto sobre Circulacéo de
Mercadorias e Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo

(ICMS), no que diz respeito aos artigos 19, 20 e 33 do dispositivo complementar.

O primeiro capitulo estabelece o conceito de principios gerais do direito,
passando pelos principios informadores do direito tributério, até a definicdo do principio da

n&o-cumulatividade, como limite objetivo.

A fim de demonstrar o real alcance do principio da ndo-cumulativdade, trata-se
da definicdo das expressdes “compensando-se o que for devido” e “montante cobrado”,

utilizadas na definicdo e no alcance do principio.

O segundo capitulo ateve-se as definicdes dos limites e aplicabilidade do
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos, tracando a competéncia do ente

tributante, bem como a legislacdo aplicavel.

No terceiro capitulo, a fim de estudar o alcance do principio da néo-
cumulatividade frente ao ICMS, definiu-se os alcances das teorias do crédito fisico e
financeiro, sendo de grande relevancia suas diferenciagdes, bem como, as definicdes dos

termos “mercadoria”, “operac@es relativas a circulacdo” e principalmente, os “bens de uso e

consumo”, limitagGes de crucial importancia no desfecho do estudo.

Apds estabelecidas as defini¢cbes, demonstrou-se que a melhor interpretacdo da
norma constitucional que trata da ndo-cumulatividade do ICMS é a aquela que autoriza o
crédito somente para os bens classificados como mercadorias, quais sejam, aqueles destinados

a mercancia, onde ndo estdo incluidos os bens de uso e consumo.

Posteriormente, ainda, no terceiro capitulo, estudou-se as disposi¢fes da Lei

Complementar n° 87/96, em especial, as estabelecida no artigo 20, o qual concede o direito ao
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crédito para todos os bens, sejam eles mercadorias ou bens de uso e consumo, ndo fazendo
distingdo quanto a destinacdo.

Analisou-se o artigo 33, da mesma Lei, 0 qual estabelece condi¢cdo temporal
para o direito ao credito relativo aos bens de uso e consumo, demonstrando que mesmo o
legislador tendo concedido o direito, determinou uma condi¢do temporal para sua utilizacao,

diferenciando o tratamento em relagéo as mercadorias.

Demonstrou-se, ainda, que a interpretagdo do principio da ndo-cumulatividade
do ICMS ¢ objeto de divergéncias entre os doutrinadores, no que diz respeito ao alcance dos
seus efeitos, uma vez que, parte, se apoiando na teoria do crédito fisico, entende que o
principio é amplo e, portanto, ndo pode ser limitado por lei complementar, e parte, se
apoiando na teoria do crédito fisico, entende que a melhor interpretagdo é aquela no sentido
de que somente geram direito ao crédito as mercadorias, assim entendidas como o0s bens

destinados a mercancia, ou seja, que voltardo a circular posteriormente.

Por fim, concluiu-se que a melhor interpretacdo para a norma constitucional é
aquela construida através da teoria do crédito fisico e, por esta razdo, a Lei Complementar n°
87/96 ndo fere a Constituicdo Federal ao conceder o direito ao crédito em relacdo aos bens de
uso e consumo, bem como, ao estabelecer limitacdo temporal para o exercicio deste direito,
uma vez que, a propria Carta Magna autoriza a lei complementar disciplinar o regime da néo-
cumulatividade do ICMS.
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O PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE

1.1  Principios Constitucionais Tributario

Os principios constitucionais tributarios, presentes na Constituicdo Federal de
1988 em seus artigos 150 e seguintes, instituem “LimitacGes do poder de tributar” aos entes
competentes para tanto, seja como valores, sejam como limites objetivos quais sejam, o
principio da anterioridade, igualdade, legalidade, capacidade contributiva, vedacdo do

confisco. Nesse trabalho nos atentaremos ao Principio da Nao-Cumulatividade.

1.1.1 Nocgdes Gerais do Principio da Nao-Cumulatividade

O principio da ndo-cumulatividade teve sua primeira aplicabilidade na Franca
com a instituicdo do imposto sobre valor acrescido - IVA, o qual determinava a incidéncia do

imposto sobre o valor agregado a mercadoria.?

L Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uni#o, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer
distincdo em raz8o de ocupacdo profissional ou fungéo por eles exercida, independentemente da denominacéo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

111 - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou,
observado o disposto na alinea b;

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

V - estabelecer limitacBes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais,
ressalvada a cobranca de pedagio pela utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Puablico;

VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servigos, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

c) patrimonio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacfes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicGes de educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da
lei;

d) livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressao.

2 N3o se deve confundir Imposto sobre Valor Acrescido e 0 ICMS ou IPI, pois o IVA s6 incide onde houver
valor acrescido, enquanto no caso do ICMS e IPI, a cada operacdo, incide sobre a base, aparecendo nao-
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No Brasil, a ndo-cumulatividade deu seus primeiros passos em 1958 com o
Imposto de Consumo (atualmente Imposto sobre Produtos Industrializados) o qual tinha como
base de calculo o valor agregado. Porém, somente em 1965, com a chegada do entdo ICM
(Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias), € que o principio ingressou no ordenamento

juridico tributario brasileiro.

O principio da ndo-cumulatividade estabelece que o imposto a ser recolhido
sera aquele devido em razédo da aplicacdo da aliquota a base de calculo da operacdo atual,
descontados o valor do imposto recolhido na operacéo anterior. Nesse sentido ensina Hugo de
Brito:

“Entende-se por ndo-cumulatividade a qualidade do imposto e o principio
segundo o qual em cada operacdo o contribuinte deduz do valor do imposto
correspondente a saida dos produtos o valor que incidiu na operagdo
anterior, de sorte que reste tributado somente o valor acrescido. Em outras
palavras deduz-se o valor do imposto que incidiu nas operagdes anteriores

sobre o0s respectivos insumos”

O objetivo inicial desse dispositivo é reduzir o 6nus do contribuinte, uma vez
que diminui o valor do imposto a ser recolhido. Sem a ndo-cumulatividade a base de calculo
do imposto da operagdo posterior estaria acrescida do montante do imposto que incidiu na

operacdo anterior, restando configurada uma bi-tributacéo.

“Sendo esséncia, a sua supressdo do texto constitucional inevitavelmente
causaria um seio e enorme abalo em toda a estrutura sobre o qual foi
organizado o Estado. Constituindo-se num sistema operacional destinado a
minimizar o impacto do tributo sobre os precos dos bens e servicos de
transporte e de comunicacgdo, a sua eliminacdo os tornariam artificialmente
mais onerosos. Caso fosse suprimida, a cumulatividade tributéria geraria um
custo artificial indesejdvel aos pregos dos produtos e servigos
comercializados. Esses precos estariam totalmente desvinculados da
realidade, da producéo e da comercializacdo. Isto oneraria o custo de vida da

populacgdoe, e encareceria 0 processo produtivo e comercial, reduzindo os

cumulatividade apenas como mecanica para se pagar o imposto sobre o acréscimo. Conforme Roque Antonio
Carrazza, ICMS, Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 86 e ss.
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investimentos empresariais, em face do aumento de custos ocasionado por

esse artificialismo tributério oriunda da cumulativiadade.®

Por determinacdo constitucional, o principio da ndo-cumulatividade se aplica
ao Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), nos termos do artigo 153, paragrafo 3°,
inciso 11%; aos impostos residuais de competéncia da Unido®; as outras fontes de custeio da
seguridade social® e ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS), de acordo com o artigo 155,
paragrafo 2°, inciso I, que assim dispde:

Art. 155.

§ 2.° O imposto previsto no inciso |l atendera ao seguinte:

| - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagédo
relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagdo de servicos com o0
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo

Distrito Federal;

Por ser a ndo-cumulatividade do ICMS objeto do estudo deste trabalho,

algumas consideragdes se fazem necessarias.

Por primeiro, trata-se de norma de direito a crédito, distinta daquela que gera a
obrigagdo tributaria ICMS, pois, diferentemente daquela que cria a obrigagdo do sujeito
passivo de entregar ao sujeito passivo 0 montante devido, nesse caso cria-se um segunda regra
que cria o direito do crédito ao sujeito passivo de utilizar-se do valor pago na operagédo

anterior.

Ademais, trata-se de norma que admite interpretacdo (a qual serad estudada no
terceiro capitulo), porém nunca supressdo do seu comando, com exce¢do das proprias

supressdes constitucionais, dadas pelo artigo 155:

3 ICMS Teoria e Prética. 4. Ed.. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 194

4 Art. 153. Compete a Uni#o instituir impostos sobre:

§ 3° O imposto previsto no inciso 1V:

Il - serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o montante cobrado nas
anteriores;

S Art. 154. A Unido podera instituir:

I - mediante lei complementar, impostos néo previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo cumulativos e ndo
tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos discriminados nesta Constituicao;

6 - citar artigo
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Il - a isen¢do ou ndo-incidéncia, salvo determinacdo em contrario da

legislacdo:

a) ndo implicaré crédito para compensacao com o montante devido nas

operacdes ou prestacdes seguintes;
b) acarretard a anulagéo do crédito relativo as operacdes anteriores;

Segundo, é imperioso entender o sentido da expressao “compensando-se 0 que

for devido” e “montante cobrado”.

A expressdo “compensando-se o que for devido” de forma muito sucinta e
objetiva, esclarece que é assegurado ao contribuinte um “abatimento” correspondentes aos

valores cobrados nas prestacdes ou operacdes realizadas anteriormente.

Entretanto, a dificuldade est4d na interpretacdo do real sentido da palavra
cobrado, sendo que inicialmente pode-se entender ser necesséria a efetiva cobranca do
imposto na operagdo anterior ou, se basta sua incidéncia, independendo do efetivo

recolhimento pelo contribuinte.

A expressdo ao ser interpretada por leigos poderia levar a idéia de que os
valores sO poderdo ser abatidos/compensados caso haja a efetiva cobranga do imposto, uma

vez que o instituto constitucional fala em “montante cobrado.”

Entretanto, juridicamente, a mesma expressdo ha de ser interpretada

considerando o principio da ndo-cumulatividade e seus alcances constitucionais.

Desta feita, conclui-se que a expressao ndo deve ser interpretada literalmente,
uma vez que o direito em sua esséncia é valorativo e toda e qualquer norma devera ser
interpretada em acordo com 0 meio em que esta inserido. Com isso, quanto ao abatimento, é
irrelevante o efetivo recolhimento por parte do contribuinte na operagao anterior, uma vez que
0 principio da ndo-cumulatividade deverd prevalecer em qualquer situacdo, bastando que

tenha ocorrido na operacéo anterior a incidéncia do imposto.

Feitas as consideracOes, chegamos as seguintes conclusdes: (i) a norma de
direito ao crédito € norma distinta daquela que cria a obrigacdo tributaria (i) a norma que

dispbe sobre a ndo-cumulatividade do ICMS pode ser interpretada e somente suprimida pela
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propria Constituicdo e (ii) para que o contribuinte da operacdo posterior possa se utilizar do
crédito, basta que o imposto tenha incidido na operagdo anterior, ndo sendo necessario,

portanto, que o imposto tenha sido recolhido.

Estabelecidos os aspectos principais do principio da ndo-cumulatividade,
passemos agora ao estudo do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS).
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2 ICMS

2.1  Nog0es gerais

De acordo com a divisdo de competéncia estabelecida pela Constituicdo
Federal, compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir o Imposto sobre Circulagéo de
Mercadorias e Servigos de Transportes Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagédo, nos

termos do artigo 155, inciso Il, da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacfes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,

ainda que as operacdes e as prestacBes se iniciem no exterior;

Vale dizer que o ICMS € o tributo de maior arrecadacdo no Brasil. Sua
finalidade é prioritariamente fiscal’. Contudo, a Constituicdo Federal permite que ele seja
seletivo® em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servicos, permissio que, se
utilizada pelo ente tributante, converte sua funcéo para extrafiscal, pois a tributacdo seria mais
onerosa sobre as mercadorias e servicos menos essenciais, utilizados pelas pessoas de maior

capacidade contributiva.

2.2  Principios Informadores

7 Os tributos séo classificados quanto a sua funcéo em fiscal, extrafiscal e parafiscal. Sendo que os fiscais tem
como principal objetivo a arrecadacdo de recursos financeiros para o Estado; extrafiscais tem por objetivo
principal a interferéncia no dominio econdmico, buscando com efeito diverso da simples arrecadacdo de recursos
financeiros e, os parafiscais tem como objetivo a arrecadacdo de recursos para o custeio de atividades que, em
principio, ndo integram funcgdes préprias do Estado, mas este as desenvolve através de entidades especificas.

8 Cumpre-se o principio da seletividade, comparando-se mercadorias ou servicos. Nunca, evidentemente,
discriminando-se contribuintes, em funcdo de racga, sexo, ocupacdo profissional etc., que a isto obsta o arti. 5°, |
da CF. As mercadorias e o servigos de primeira necessidade devem, necessariamente, ser menos onerados, por
vis de ICMS, que os supérfluos ou suntuarios. Por tras destas idéias esta presente, em Gltima analise, a louvavel
diretriz pela qual quem, em termos econdmicos, tem mais ha de ser mais onerado do que quem tem menos.
CARRAZZA. 2007. p.
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Por se tratar de tributo, o ICMS deve, necessariamente, respeitar 0s principios
constitucionais tributarios, previstos no artigo 150, da Constituicdo Federal. Assim, deve ser
instituido por lei, em respeito ao principio da legalidade; ndo pode ser exigido no mesmo
exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que o instituiu ou aumentou, em respeito
ao principio da anterioridade; ndo pode ser exigido sobre fatos pretéritos, em respeito ao
principio da irretroatividade; ndo pode ter efeito confiscatdrio e ndo pode ser exigido dos

fatos, atos ou pessoas protegidas pelas imunidades constitucionais.

E importante ressaltar, porém, que além dos principios gerais, o0 ICMS deve
respeitar, também, um principio especifico, qual seja, o principio da ndo-cumulatividade,

previsto no paragrafo 2° do artigo 155:

Art. 155.

§ 2.° O imposto previsto no inciso |l atendera ao seguinte:

| - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagédo

relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagdo de servicos com o0
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo
Distrito Federal;

Ressalte-se, por importante, que o principio da ndo-cumulatividade foi tratado

especificamente no primeiro capitulo.

2.3 Legislacéo de regéncia

Segundo o Cdadigo Tributario Nacional a legislacdo tributéria € composta por
todas as leis complementares e ordinarias, convénios interestaduais, atos normativos,
regulamentos e principalmente normas constitucionais que norteiam o assunto. E o que se

depreende do artigo 96, do CTN, in verbis:

“Art. 96. A expressao "legislagdo tributaria” compreende as leis, os tratados

e as convengdes internacionais, os decretos e as normas complementares que
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versem, no todo ou em parte, sobre tributos e rela¢des juridicas a eles

pertinentes”.

A norma constitucional que trata especificadamente do assunto é o art. 155,
inciso Il e o paragrafo 2° e seus 12 incisos e, vale lembrar que por se tratar de norma

constituicional deve ser obrigatoriamente respeitada.

Por ser o ICMS um tributo de competéncia dos Estados e do Distrito Federal,
abaixo da norma constitucional, teremos as leis, decretos e atos normativos editados pelos
respectivos Estados e pelo Distrito Federal. Entretanto, nos termos do inciso XII do paragrafo
2° do artigo 155 da Constituicdo Federal, determinadas matérias devem, primeiramente, ser

tratadas pela Lei Complementar:

Art. 155.

8§ 2. O imposto previsto no inciso 1l atendera ao seguinte:

XII - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;
b) dispor sobre substitui¢do tributaria;
c) disciplinar o regime de compensacao do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranga e definicho do estabelecimento
responsavel, o local das operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e

das prestacGes de servicos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportacfes para o exterior, servigos

e outros produtos além dos mencionados no inciso X, "a"

f) prever casos de manutengdo de crédito, relativamente a remessa para outro

Estado e exportacdo para o exterior, de servigos e de mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito
Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e

revogados.
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h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidira
uma Unica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipdtese em que ndo se

aplicaré o disposto no inciso X, b;

i) fixar a base de calculo, de modo que o montante do imposto a integre,

também na importacdo do exterior de bem, mercadoria ou servico.

Desta feita, cabe a lei complementar estabelecer a regra-matriz de incidéncia
tributéria do ICMS, estabelecendo critério pessoal, material e espacial, bem como as regras
secundarias como hipoteses de isencdo, ao regime de compensacdo do imposto (norma de
direito ao crédito), dentre outras. Diga-se que o legislador complementar agira por

liberalidade Unica, ou seja, sem intervencdo dos Estados ou do Distrito Federal.

Vale dizer que a Lei Complementar que institui o ICMS ¢é a n° 87 de 13 de
setembro de 1996 — LEI KANDIR, e suas alteracdes posteriores. Das diversas disposi¢oes
trazidas pela referida Lei Complementar, interessa, para este trabalho, as contidas nos artigos

19, 20 (caput) e 33, inciso I, que assim dispdem, respectivamente:

Art. 19. O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operacdo relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagdo de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo com o

montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.

Art. 20. Para a compensacao a que se refere o artigo anterior, é assegurado
a0 sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado
em operacOes de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou
simbélica, 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 comunicagéo.

Art. 33. Na aplicacdo do art. 20 observar-se-4 o seguinte:

| - somente dardo direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso ou

consumo do estabelecimento nele entradas a partir de 1° de janeiro de 2011,

Cumpre esclarecer que a atual redacdo do inciso | do artigo 33 foi dada pela
Lei Complementar n° 122, de 12 de dezembro de 2006.
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Na realidade, a redacéo original do artigo 33 dispunha que dariam direito a crédito as
mercadorias destinadas ao uso e consumo ingressadas no estabelecimento a partir de 1° de
janeiro de 1998. Ocorre que, toda vez que o direito estava para ser concretizado, novas Leis

Complementares foram editadas prorrogando o prazo.

Assim ocorreu com a Lei Complementar n° 92, de 23 de dezembro de 1997, a
qual prorrogou o prazo para 1° de janeiro de 2000. Posteriormente, a Lei Complementar n°
99, de 20 de dezembro de 1999, prorrogou o prazo para 1° de janeiro de 2003. Em 16 de
dezembro de 2002, a Lei Complementar n° 114 prorrogou o prazo para 1° de janeiro de 2007
e, por fim, a Lei Complementar n° 112, de 12 de dezembro de 2006, deu a redacdo atual do

dispositivo.

A grande questdo que se discute, inclusive tema central deste estudo, é se o
principio constitucional da ndo-cumulatividade pode ser regulado por lei infraconstitucional,

ainda que seja Lei Complementar. E o que passaremos a enfrentar no proximo capitulo.

Para tanto, buscaremos as respostas das seguintes questdes: (i) precisaria a Lei
Complementar estabelecer, como fez no artigo 20, que o contribuinte tem direito ao crédito
decorrente da aquisi¢do de bens de uso e consumo e de bens para o ativo permanente ou este
direito ja esta assegurado pela propria Constituicdo?; (ii) uma vez concedendo o direito ao
crédito decorrente da aquisicdo de bens de uso e consumo, como fez no artigo 20, poderia

estabelecer um limite temporal, como fez no artigo 33?

3 O ALCANCE DO PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE

Uma vez definidas todas as expressbes e admitidas todas as ressalvas ao
principio da ndo-cumulatividade, bem como ao ICMS, passaremos a tratar do real alcance do
principio frente a aplicabilidade do imposto.

Desse modo, cumpre salientar que a Constituicdo em seu artigo 155, estabelece
a diretriz do principio da ndo-cumulatividade, bem como as prerrogativas dadas a Lei

Complementar.
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Dentre as prerrogativas, esta aquela prevista na alinea c, inciso XII do artigo
155, estabelecendo que cabe ao legislador complementar disciplinar o regime de

compensacao do ICMS, conforme ensina Hugo de Brito:

“O legislador complementar, no caso, opera dentro do quadro ou moldura de
possibilidades deixadas pelas normas da Constituicdo. E estando, como esta,
expressamente autorizado pela norma constitucional a dispor sobre o regime
de compensacdo do imposto, pode validamente optar entre 0 regime do
crédito fisico, ou do crédito financeiro, assim como pode adotar um regime

misto, com caracteristica de um e de outro™®.

A Constituicdo ao dar a Lei complementar a discricionariedade de disciplinar sobre o
regime de compensacao, atribuiu ao legislador complementar a possibilidade de estabelecer o
alcance do principio.

Para estabelecermos o alcance do principio, imprescindivel tratarmos das duas
teorias existentes a respeito do assunto, quais sejam, a teoria do crédito financeiro e a teoria

do credito fisico.

3.1 Teoriado Crédito Financeiro

Hugo de Brito descreve em sua obra a teoria do crédito financeiro:

“Aquele no qual todos os custos, em sentido amplo, que vierem onerados
pelo ICMS, ensejando o crédito respectivo. Sempre que a empresa suporta
um custo, seja ele consubstanciado no preco de um servico, ou de um bem, e
quer seja este destinado a revenda, a utilizagdo como matéria-prima, produto
intermediario, embalagem, acondicionamento, ou mesmo ao consumo ou a
imobilizacdo, o 6nus do ICMS respectivo configura um crédito desse

imposto™°,

Pela teoria do crédito financeiro todo e qualquer custo relativo ao ICMS

ensejara credito para operagdes posteriores, seja 0 custo relativo & aquisi¢éo de produtos para

® Aspectos Fundamentais do ICMS. 2. Ed.. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 145

10" Aspectos Fundamentais do ICMS. 2. Ed.. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 133
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revenda, matéria-prima, produtos pertencentes a cadeia produtiva, dentre outros,
independentemente de sua destinagdo. Assim, basta que tenha havido o énus do ICMS na

operacgdo anterior para que a pessoa juridica possa utilizar-se desse crédito.

Alguns autores defendem que essa teoria realiza mais amplamente o principio

da ndo-cumulatividade, sendo que gqualquer outra teoria seria a negativa de tal principio,

entretanto, ficara demonstrado que a teoria ndo é a melhor a ser aplicada.

3.2 Teoria do Crédito Fisico

A teoria do crédito fisico é aquela que somente geram créditos para
compensacfes em operacOes posteriores as mercadorias oneradas pelo ICMS que tenham
como destino a circulacdo, seja diretamente ou indiretamente como matéria-prima ou

insuMmos.

Hugo de Brito define a teoria como sendo “aquela segundo o qual s6 geram
crédito as entradas de bens que se destinem a sair do estabelecimento, tal como entraram, ou a

integrarem, fisicamente, o produto em cuja fabricagdo constituem insumos™.

Existem posi¢Oes no sentido de que essa teoria é negativa ao principio da ndo-

cumulatividade, considerando que a compensagéo é regra e ndo excecao.

Entretanto, estudiosos da teoria do crédito fisico esclarecem que a norma
constitucional que trata da ndo-cumulatividade, se interpretada de maneira sistematica e com a
cautela necessaria, demonstra que esse é 0 alcance da regra, ou seja, ha compensacao somente
dos créditos relativos aos bens que sejam mercadorias e tenham como objetivo a circulagéo,

seja direta, se revendida, seja indireta, se utilizada como insumo ou matéria-prima.

Com o devido respeito aos defensores da teoria do crédito financeiro, ao
fixarmos o sentido e o alcance das defini¢bes contidas na norma constitucional, chegamos a
conclusdo que a razdo esta com os defensores da corrente do crédito fisico, sendo, esta, a

melhor interpretacdo para o alcance do principio da ndo-cumulatividade.
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3.3 O sentido e alcance das defini¢cbes

Ensina Paulo de Barros Carvalho,

a norma juridica €& uma estrutura categorial,  construida,
epistemologicamente, pelo intérprete, a partir das significagdes que a leitura
dos documentos do direito positivo desperta em seu espirito. E por isso que,
guase sempre, ndo coincidem com os sentidos imediatos dos enunciados

em que o legislador distribui a matéria no corpo fisico da lei. (...). (grifo

nosso)

Por tal razdo, ao nos depararmos com uma norma juridica, imprescindivel
realizamos sua exegese com o objetivo de fixarmos seu contetdo, sentido e alcance, uma vez

que, conhecer o direito nada mais € do que compreendé-lo e interpreta-lo.
Nessa linha, assevera o eminente professor que

todo texto tem um plano de expressdo, de natureza material, e um plano de
conteudo, por onde ingressa a subjetividade do agente para compor as
significacdes da mensagem, é pelo primeiro, vale dizer, a partir do contato
com a literalidade textual, (...), que o intérprete inicia o processo de
interpretacdo, propriamente dito, passando a construir 0s conteldos
significativos dos varios enunciados ou frases prescritivas para, enfim,
ordend-los na forma estrutural de normas juridicas, articulando essas

entidades para constituir um dominio.(...). (Obra citada, pag. 110)

Desta forma, cabe ao hermeneuta, imbuido de um proposito analitico, isolar
palavra por palavra, frase por frase, enunciado por enunciado, no intuito de compor um

dominio e, por fim, fazer a juncdo das significacdes.

Assim, estabelecidas as teorias do crédito, importante passa a ser o estudo das

definicdes de, “operaces relativas a circulacdo”, mercadoria e “bens de uso e consumo”.

3.3.1 O sentido e alcance de “operacdes relativas a circulagdo”
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Ensina Paulo de Barros Carvalho que operacdes relativas a circulacdo de

mercadoria

“A expressao “venda de mercadorias” tem contetido semantico coincidente
com o de “operagdo de circulacdo de mercadoria, empregada para fins de
exigéncia do ICMS. Para sua concretizagdo, € necessaria a presenca de
negdcios juridicos, configurando instrumentos imprescindiveis para que se
tenha, como efeito de direito, circulacdo de mercadorias. Trata-se de atos

juridicos gie promovem a transmissao de direito, in casu, a propriedade da

mercadoria”.'!

Percebe-se, portanto, que operacdo é qualquer ato praticando tendente a fazer a

mercadoria circular.

De outra parte, podemos dizer que circular é dar movimentagdo econémica?.
Em outras palavras, circular é fazer com que a mercadoria mude de propriedade, pois,

segundo o professor, “trata-se de atos juridicos que promovem a transmisséo de direito™?2,

Vale dizer, porém, que pode haver circulagido sem mudanca de propriedade. E
0 caso, por exemplo, da empresa que produz a mercadoria e a transfere para outros
estabelecimentos de sua propriedade. Com isso a mercadoria terd a titularidade da posse
alterada, mas ndo sua propriedade. Havera, assim, alteracdo do estabelecimento®®, mas néo da

propriedade.

Conclui-se, portanto, que realizar operacdo de circulacdo é praticar qualquer
ato tendente a movimentar economicamente uma mercadoria, alterando-se ou ndo a sua

propriedade.

3.3.2 O sentido e alcance de “mercadoria”

11 Direito Tributario Linguagem e Metodo. 4. Ed.. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p. 735.

12 |dem, ibidem, p. 27.

13 Local, privado ou publico, edificado ou n&o, préprio do de terceiro, onde pessoas fisicas ou juridicas exergam
suas atividades em carater temporario ou permanente, bem como onde se encontrem armazenadas mercadorias.
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No ambito do ICMS, mercadoria sdo coisas moveis que se destinam ao
comeércio. Sao coisas porque corporeas. Mdveis porque 0s bens imoveis tém regramento

juridico diverso.

Assim, mercadoria é “bem movel e destinado ao comércio”, ou seja, as duas
hipbteses estdo intimamente ligadas: para que seja caracterizado como mercadoria o bem deve
ser mével e ser destinado ao comércio, pois, € a sua destinacdo que lhe confere, ou ndo, o

carater de mercadoria.

Aliomar Baleeiro define mercadoria como sendo “bem econdmico que alguém,
com o propdsito deliberado de lucro, produz para vender ou compra para revender com

lucro”

Assim como, magnificamente, José Couto de Maior Borges defini mercadoria:

“Mercadoria € o bem movel, que estd sujeito a mercancia, porque foi
introduzido no processo econdmico circulatdrio. Tanto que o que caracteriza,
sob certos aspectos, a mercadoria é a destinacdo, porque aquilo que é
mercadoria, no momento que se introduz no ativo da empresa, perde essa
caracteristica de mercadoria, podendo ser reintroduzido no processo
circulatério, voltando a adquirir, consequentemente, essa conotacdo de

mercadoria®®.

Salienta-se que também sdo destinados ao comércio aqueles bens que fazem
parte do processo de producdo, ou seja, a matéria-prima e/ou insumos, uma vez que, estao
intimamente ligados ao produto final. Desta forma, mesmo que transformados e agregados ao

produto industrializado, sdo destinados ao comércio.

Resta evidente, apds definidos “operacéo relativa a circulacdo” e “mercadoria”,
gue ambos estdo sdo intimamente ligados, ndo sendo possivel, para a fixacdo do sentido e

alcance da norma constitucional, a interpretacdo em separado das definicdes.
Explica Paulo de Barros Carvalho ao citar Antenor Nascente:

“(...) “qualquer objeto natural ou manufaturado que se possa trocar e que,
além dos requisitos comuns a qualquer bem econdmico relina outro requisito

extrinseco, a destinacdo ao comércio”. N&do se presta o vocabulo para

14 BASTOS, Freitas. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, vol. /76 parte I.
15 BORGES. 1975. p. 85.
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designar, nas provincias do direito, sendo coisa movel, corpdrea, que esta no

comércio.*®

3.3.3 O sentido e alcance de “Bens de Uso e Consumo”

Finalmente trataremos de estabelecer o que sdo bens de uso, consumo. Vimos
que mercadoria é bem mdvel destinado ao comércio, mesmo que indiretamente, fazendo parte
da cadeia de producdo. Frente a definicdo de mercadoria, temos que bens de uso e consumo
também sdo bens moveis, mas, ndo destinado ao comércio. Assim, ndo tém, os bens de uso e
consumo, natureza mercantil. Participam da atividade empresarial sem circular ou integrar o

produto que ira circular posteriormente.

Como assevera o professor, “N&ao se enquadra nesse conceito, porém, aquela

mantida em meu bolso e destinada a meu uso pessoal”!’. E continua:
No mesmo sentido € a ligdo de Roque Antonio Carrazza:

Alcangando o consumo, o bem deixa de ser mercadoria e 0 ICMS néo mais
pode ser cobrado, a menos que se reinicie o ciclo econémico, quando o bem
movel, readquirindo o status de mercadoria passa a ser vendido agora como

sucata, mercadoria usada etc.*®

Questdo importante a ser verificada é a circulacdo daqueles bens que ja
alcancaram o consumidor final, ou seja, aqueles que pessoa juridica comprou, mas nao
utilizard como mercadoria. Havera, entdo, circulagdo de mercadoria? Uma vez que, o que até
entdo era considerado mercadoria alcancou seu consumidor final, hd o que se falar em

circulacdo posterior?

Evidente que NAO! A mercadoria ao chegar ao seu destinatério final ndo tem
intencdo de circulacdo, ou seja, a posse, muito menos a propriedade, sera alterada a partir
desse momento. Desta forma, uma vez que a cadeia de industrializacdo, comercializagéo e

consumo foi completada, ndo ha em que se falar em circulacdo de mercadoria.

16 Direito Tributario Linguagem e Metodo. 4. Ed.. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p. 736
17~ 1dem, Ibidem p. 29
18 Aspectos Fundamentais do ICMS. 2. Ed.. Sdo Paulo: Dialética, 1999.p.. 46.
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Essa diferenciacdo fica evidente ao questionar-se: A alienacdo de um bem de

uso ou consumo € hipotese de incidéncia do ICMS? A resposta € negatival

Se nédo hé incidéncia de ICMS quando da alienacdo de um bem, porque estaria

0 mesmo bem, sendo objeto de uma compensacao na operacao anterior?

Definidas as expressdes, resta evidente que os bens de uso e consumo ndo sdo

mercadorias, uma vez que ndo circulam, bem como nédo sé&o destinados a mercancia.

3.34 A teoria do créedito fisico como a melhor interpretacdo para a norma

constitucional da ndo-cumulatividade:

Vimos as defini¢des de “operacdo relativa a circulacdo” e “mercadoria”, estdo
sdo intimamente ligadas, ndo sendo possivel, para a fixa¢do do sentido e alcance da norma

constitucional, a interpretacdo em separado.

Demonstramos, ainda, que realizar operacdo de circulagdo é praticar qualquer
ato tendente a movimentar economicamente uma mercadoria e que mercadoria € bem movel
destinado ao comércio, ou seja, a mercancia, ainda que faca parte do processo de producédo

como matéria-prima e/ou insumaos.

Desta forma, ao unirmos as definigdes para efetuarmos a interpretacdo na
norma constitucional, chegamos a conclusdo de que o direito de crédito se restringe, tdo
somente, aos bens que ingressem na pessoa juridica classificados como mercadorias, assim

entendidos, aquele objeto de circulacdo posterior.

Por consequéncia logica desta interpretacdo, a aquisicdo de bens de uso e
consumo ndo geram direito ao crédito. Diante do estabelecido, se é evidente que a melhor
interpretacdo da norma constitucional é que o direito ao crédito ndo inclui os bens de uso,
consumo, como explicar a possibilidade de compensacdo concedida pelo artigo 20, da Lei
Complementar n° 87/1996?

Passemos a explicar.
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3.3.5 A Lei Complementar como norma disciplinadora da ndo-cumulatividade:

Como estudado no Capitulo 1I, a propria Constituicdo Federal atribui a lei
complementar a competéncia para disciplinar a ndo-cumulatividade. E ela assim o fez, nos

termos do seu artigo 20 que novamente citamos:

Art. 20. Para a compensacao a que se refere o artigo anterior, é assegurado
ao sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado
em operacfes de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou
simbolica, 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 comunicacéo.

Se tais bens ndo sdo mercadorias, como podem gerar direito ao crédito?
Poderiamos concluir que o principio da ndo-cumulatividade foi alterado pela Lei

Complementar, uma vez que, alterou o conceito de mercadoria?

De forma alguma. Definitivamente a Lei Complementar ndo alterou o conceito
de mercadoria. O que fez, autorizado pela Constituicdo, foi dar a eles as mesmas prerrogativas

das mercadorias para conceder ao contribuinte o direito ao crédito de ICMS.

De outra parte, também néo alterou o principio da ndo-cumulatividade. Deu,
tdo somente, uma interpretacdo extensiva ao dispositivo constitucional. Essa forma de

interpretacdo extensiva é explicada por André Franco Montoro:

A interpretacdo extensiva quando o interprete conclui que o alcance da
norma é mais amplo do que indicam os seus termos. Diz-se que o legislador,
nesse caso, escreveu menos do que queria dizer (minus scripsit quam voluit),
e a lei deve aplicar-se a determinadas situagdes ndo previstas

expressamente.*®

Conforme visto, essa interpretacdo &€ amplamente aceita por aqueles que
defendem a aplicabilidade da teoria do crédito financeiro, no sentido de que os bens de uso e
consumo e do ativo permanente adquiridos pelo contribuinte pessoa juridica seguem
circulando, uma vez que seu valor é agregado indiretamente ao produto final, equiparando tais

bens ao conceito de mercadoria.

¥lIntrodugao a Ciéncia do Direito. 24 Ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. p. 374.
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De forma breve, mas muito exemplificativa Hugo de Brito Machado resume tal

disposicao:

... as opgoes interpretativas podem ser validamente resolvidas pelo legislador

complementar.

O conceito de mercadoria, usado pela Constituicdo para definir a
competéncia tributaria dos Estados, evidentemente ndo pode ser modificado

pela lei tributaria. Doutrina e Jurisprudéncia sdo firmes nesse sentido.

Pode-se, é certo, argumentar que o bem do ativo permanente, utilizado no
comércio ou na indistria, de certa forma também segue circulando, porque,
como utilidade, do ponto de vista financeiro, 0 seu valor se vai aos poucos
incorporando ao valor dos bens vendidos pelo estabelecimento. Este é o
entendimento que fundamentou a doutrina crédito financeiro, em oposicao

ao doutrina do crédito fisico, que tem predominado no Brasil”.

De outra parte, vale dizer que, ao contrario do que possa se imaginar, em
nenhum momento o principio constitucional foi alterado. A melhor interpretacdo da norma
constitucional continua sendo a adotada pela teoria do crédito fisico, ou seja, aquela que
concede créditos apenas as mercadorias, nos exatos termos do art. 155 do Constituicdo

Federal.

Contudo, a ciéncia do direito, a fim de manter a justica, autoriza em
determinadas situacOes, que a lei seja interpretada extensivamente. No presente caso, esta

interpretacdo foi dada pela Lei Complementar na busca pela justica fiscal.

Assim, ndo houve desrespeito ao principio constitucional. Houve, sim, poder

discricionario do legislador autorizado pela Constituicao.

Sem nos aprofundarmos no tema, hd quem defenda que a ado¢éo da teoria do
crédito financeiro equivale a concessdo de beneficios fiscais a titulo de compensacdo dos

créditos ndo classificados como mercadorias.
Nesse sentido ¢ a licdo de Hugo de Brito:

“N&do ha davida de que o crédito na entrada de bens destinados ao ativo

permanente, ou imobilizado, especialmente para os estabelecimentos

20 Aspectos Fundamentais do ICMS. 2. Ed.. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 144.
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industriais, representa valioso estimulo fiscal. Estimulo do qual, na verdade,
0 parque industrial brasileiro esta a necessitar para modernizar-se e assim
poder enfrentar a competicdo internacional, que se intensifica com a
globalizacdo da economia. Ndo se confunde, porém, com a isencdo, que a
Unido ndo pode conceder em virtude da expressa vedacdo constitucional.
Cuida-se apenas de modificagdo no regime de compensagéo do imposto, cuja

disciplina compete, também por expressa disposi¢do constitucional, ao

legislador complementar”.?

Resta-nos, por fim, a analise de uma ultima e derradeira questdo: pode a Lei
Complementar estabelecer limitacdo temporal para o exercicio do direito ao crédito na

aquisicao de bens de uso e consumo?

Conforme se verificou, a Constituicdo Federal permite que a lei complementar
discipline a ndo-cumulatividade. Assim, utilizando-se desta competéncia, o legislador, através
da teoria do crédito financeiro, estendeu o direito de crédito para os bens de uso e consumo e

do ativo permanente.

Contudo, em relacdo aos bens de uso e consumo, a0 mesmo tempo que
estendeu o direito, estabeleceu uma limita¢do temporal, conforme inciso | do artigo 33 da Lei

Complementar n° 87/96:
Art. 33. Na aplicacéo do art. 20 observar-se-a o seguinte:

| - somente dardo direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso ou consumo
do estabelecimento nele entradas a partir de 12 de janeiro de 2011; (Redacdo dada
pela Lcp n® 122, de 2006)

Conforme se verifica pelo dispositivo, o direito concedido no artigo 20 da

mesma lei, aqui é, de certa forma, suprimido. Seria inconstitucional tal limitagcdo?

Conforme demonstrado, o direito a compensagdo dos créditos relativos a
aquisicdo daqueles bens, ndo classificados como mercadorias, ndo decorre da melhor
interpretacdo da norma constitucional, mas, sim, de discricionariedade do legislador que pode

ou ndo concedé-la.

2L |dem, Ibidem p. 31
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Desta feita, por um simples raciocinio légico, conclui-se que se o legislador
tem a faculdade, e ndo a obrigacdo, de conceder o beneficio, pode, também, limita-lo quando

julgar necessario.

Haja vista os argumentos expostos, resta claro que a Lei Complementar n°
87/1996, seja no momento em que, aproveitando da teoria do crédito financeiro, concedeu o
direito ao crédito decorrente da aquisicdo dos bens de uso e consumo, seja no momento em
que estabeleceu limitacdo temporal para o exercicio deste direito, ndo violou a Constituicdo

Federal, mais especificamente, o artigp 155, paragrafo 2°, inciso .



CONCLUSAO

Vimos, no decorrer desse trabalho, que o principio da ndo-cumulatividade estabelece
que o imposto a ser recolhido sera aquele devido em razdo da aplicacdo da aliquota a base de
calculo da operacdo atual, descontados o valor do imposto recolhido na operacédo anterior. Seu
principal objetivo é reduzir o 6nus do contribuinte, uma vez que diminui o valor do imposto a

ser recolhido

No estudo, ora discutido, demonstrou-se o real alcance do principio da ndo-
cumulatividade frente ao Imposto sobre mercadorias e servicos. Para tanto se fez necessario
identificar as defini¢cGes primordiais quanto os sentidos das palavras e expressoes utilizadas

tanto pelo principio, como pelo imposto. Bem como a teoria do créedito fisico e financeiro.

Uma vez definidas todas a limitagdes e alcances, chegou-se ao objeto central
do trabalho, qual seja respostas aos questionamentos centrais, (i) precisaria a Lei
Complementar estabelecer, como fez no artigo 20, que o contribuinte tem direito ao crédito
decorrente da aquisi¢do de bens de uso e consumo e de bens para o ativo permanente ou este
direito ja esta assegurado pela propria Constituicdo?; (ii) uma vez concedendo o direito ao
crédito decorrente da aquisicdo de bens de uso e consumo, como fez no artigo 20, poderia

estabelecer um limite temporal, como fez no artigo 33?

Nesse sentido, conclui-se inicialmente que os bens de uso e consumo nao séo
classificados como mercadorias, e, portanto, ndo seriam autorizados a compensacao dada pelo
principio da ndo-cumulatividade, visto que o principio é destinado, tdo somente, as

mercadorias.

Entretanto, conforme demonstrado, os bens de uso e consumo no artigo 20 da
lei de ICMS foram equiparados a mercadoria quando da adocdo da teoria do crédito

financeiro, e, portanto, a possibilidade de compensac¢do dos créditos aqueles bens.

Salienta-se que o direito a compensacdo € poder discricionario do legislador
complementar, dado constitucionalmente, e, desta forma, fica evidente que da mesma forma
que cabe a legislador escolher quanto ao regime de compensacdo, esse mesmo legislador

podera estabelecer condicGes para a real aplicabilidade do dispositivo.



Conclui-se, portanto, que é ato discricionario do legislador a adogdo da teoria do
credito financeiro, uma vez que a regra geral, dada pela melhor interpretacdo do principio, é a
teoria do crédito fisico. Deste modo, a imposi¢éo de condi¢do temporal em nada é ilegal, vez
gue é ato ndo obrigatorio e, portanto ndo vinculado do legislador, a concessdo de créditos
aqueles bens ndo classificados como mercadoria e, portanto ndo beneficiados pelo principio

da ndo-cumulativiadade.
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