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1. Consideracoes Preliminares

A recente Lei Complementar
n°® 102, de 11/07/00, que alterou
dispositivos da Lei Complementar
n® 87, de 13.09.96, representa
uma violagdo a consciéncia juridica
nacional, na medida em que po0e e
dispbe em matéria de nao-

cumulatividade do ICMS,
“desconstitucionalizando” 0]
principio, cuja raiz é

constitucional.
Constituinte

eminentemente
Assim quis o]

originario em 1988 - para
justamente evitar a sua
malversacao pelo legislador

infraconstitucional.

Os paises europeus, cuja
tradicdo juridica é semelhante a
nossa, nao cuidam do principio da
nao-cumulatividade, de indole
técnica, nas respectivas
constituicbes. No entanto, a
legislagcdao desses povos, por uma
questdo de coeréncia, tratam com
rigor de que é merecedor, ou nao
poderiam arrumar com seriedade
a tributagdo sobre o consumo de
bens e servicos. E verdade
inconteste, chegando a ser
dogmatico para eles, que os
impostos sobre o consumo de
bens e servicos - e todos eles
praticam o IVA (imposto sobre
valor adicionado) - nao deve

onerar 0s agentes econémicos
mas apenas o0s consumidores
finais. Conseqlientemente, a nao
cumulatividade deve ser a mais
plena possivel, sob o risco de vir a
onerar o produtor e os agentes da
circulacdo dos bens e servicos,
transmudando o IVA em imposto

sobre atos mercantis. A
desnaturacdo do principio da nao-
cumulatividade leva a

desnaturacdao do imposto, justo o
que nao desejou o legislador de 1a
e aqui o constituinte. Da-se que
entre nos, o} legislador
infraconstitucional afronta a Lei
Maior e desfigura dia apds dia o
principio da ndo-cumulatividade.

A Constituicao de 1988
inovou em relacao a de 1967. O
art. 23, II, da Emenda
Constitucional n° 1/69 dizia que o
imposto era nao-cumulativo nos
termos do disposto em lei
complementar. O Decreto-Lei n©
406/68. lei complementar ratione
materiae, adotou o crédito fisico,
pois, se no art. 3° dispunha que o
ICM era nao-cumulativo,
abatendo-se em cada operagao o
montante cobrado nas anteriores
pelo mesmo ou por outro Estado,
jd no &8 3° do mesmo artigo
estabelecia o nao estorno de
mercadorias adquiridas para
utilizacgdo como matéria-prima,
material secundario e embalagem,
indicando na via do estorno que o
direito de crédito era restrito. A
jurisprudéncia fixou-se, entdo no
entendimento de que o sistema de
compensacao era o do crédito
fisico, ou seja, somente
propiciavam crédito a compensar
nas operagdes subseqlientes as
mercadorias destinadas a revenda
ou materiais/insumos que se
integrassem fisicamente ao
produto resultante (output) ou
gue, a0 menos, se consumissem
integralmente durante o processo
de industrializagao.
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Na Constituicao de 1988
houve uma mutacao profunda. A
Constituicdo ndo delegou a lei
complementar estatuir o perfil da
nao-cumulatividade; a ela apenas
conferiu o disciplinamento adjetivo
do regime de compensacao do
ICMS. O art. 155, § 29, 1I,
prescreve que o ICMS “serd nao-
cumulativo, compensando-se o
que for devido em cada operacao
relativa a circulacao de
mercadorias ou prestacao de
servicos com o montante cobrado
nas anteriores pelo mesmo ou
outro Estado ou pelo Distrito
Federal”. Assim sendo, o montante
suportado pelos agentes da
circulacdo no exercicio de suas
atividades, como contribuintes de
fato do ICMS (aquisicao de bens
para uso ou consumo e bens do
ativo fixo), autoriza o adquirente e
o tomador de servigos, na
qualidade de contribuinte de jure,
situados num ponto qualquer da
cadeia de circulagdo, a se
creditarem do imposto, sem
qualquer distincao, e deduzi-lo de
suas operacgdes tributadas, pois
tudo é custo operacional, como
exatamente ocorre com os IVA’'s
europeus e latino-americanos.

Exatamente por isso a Lei
Complementar no 87/96
consagrou explicitamente o direito
de crédito na aquisicao de energia
elétrica, bens de uso e consumo e
bens do ativo fixo (crédito
financeiro). Como a Constituicao
nao delegou ao legislador
complementar erigir o principio da
nao-cumulatividade, como em 67
e 69, se o crédito fosse fisico na
Constituicdao, a lei complementar
seria inconstitucional. Porque
sempre foi financeiro, a lei
complementar a ela se conformou,
integrando-a harmoniosamente,
superando o malsinado Convénio
n® 66/88 que curiosamente,
temporariamente e

maliciosamente, regulou o ICMS
pro domo sua, isto &, em favor dos
Estados que deviam suportar o
ditado constitucional. Admitir que
os pacientes de um principio
constitucional t3ao eminente e
importante como o da nao-
cumulatividade ficassem ao
alvedrio deles mesmos constituiu
um desses paradoxos somente
possiveis no Brasil. Das duas uma:
ou a Lei Complementar n° 87/96
esta conforme a Constituicdo, e o
Convénio n® 66 contra ela, ou a
Lei Complementar n© 87/96
inovou-a, e, pois, é
inconstitucional. Prevendo 0
impasse, os Estados impuseram
ao Ministro Kandir que fixasse
“prazo futuro para o}
aproveitamento dos créditos
advindos da aquisigao de ativo fixo
e para o0 uso e consumo depois
que o} esbogo da Lei
Complementar n® 87/96 estava
pronto. O Ministro acedeu. Sem
duvida, a colocacao das datas “pro
futuro” reforca a tese de que o
“crédito financeiro” somente foi
instituido apos a Lei
Complementar n® 87/96 (com isso
estaremos desacreditando o perfil
estritamente  constitucional do
principio da nao-cumulatividade).
E ndo faltard a escora para este
tipo de legitimagao fincada no art.
155, XII, da CF/88, que diz caber
a lei complementar “disciplinar o
regime de compensacao do
imposto”. Todavia, disciplinar é
por disciplina no que ja existe.
Qual seria o campo material, o
objeto, na espécie, da lei
complementar, fora principio da
nao-cumulatividade, cuja matriz é
constitucional?

Por sem duvida dizer coisas
adjetivas, como por exemplo: a)
definir o periodo (més, quinzena,
bimestre) de apuracgao do
imposto; b) definir, em havendo
saldo credor nao absorvivel no
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més imediato, outras formas de
compensacdao, até mesmo a
devolugao em moeda (casos das
empresas exportadoras); c) definir
quais os créditos excluidos da
compensagcao, por nao estarem
afetados as atividades especificas
do sujeito passivo, e assim por
diante (nunca define o principio da
nao-cumulatividade, cujo habitat é
a Constituicao).

Ocorre que, diante da
demora do legislador
complementar em integrar a
Constituicdo com as legislagdes
ordinarias estaduais, os Estados,
por meio do ja mencionado
Convénio 66/88 e de outros que o
sucederam, estabeleceram normas
gerais sobre o ICMS que
apequenaram o principio da nao-
cumulatividade, extrapolando a
autorizacao dada pelo ADCT que
permitia que 0s Estados
“legislassem “proviséria e
supletivamente sobre a matéria
até 0 advento da lei
complementar. Como a
provisoriedade durou cerca de oito
anos, criou-se uma concepgao
equivocada no seio das
administragdes estaduais, muitas
vezes, com o beneplacito do
Judicidrio, em relacdo ao ICMS
estatuido na Constituicdo. Por
meio de Convénios, os 27
Secretarios de Estado da Fazenda
legislaram sobre o ICMS por oito
anos substituindo o Congresso
Nacional.

Com a Lei Complementar n©
87/96, repita-se, colocou-se muita
coisa no seu devido lugar, dando-
se ao ICMS um formato bastante
aproximado da previsao
constitucional. Avangou-se muito,
mas ndao completamente, como é
de conhecimento geral.

Contudo, a LC n° 102,
nunca volta irracional do superado
conceito de “crédito fisico”, voltou
a favorecer exclusivamente os

interesses fiscalistas atentos a
obter receitas, porém nem sempre
preocupados a satisfacdo das
necessidades basicas do sofrido
povo brasileiro. Assim jogou para
48 avos, por més, o abatimento do
crédito de maquinas e
equipamentos, postergou para
sempre o crédito de bens de uso e
consumo, limitou ao produto e nao
ao processo os créditos de energia
elétrica e comunicagao.

Nestas circunstancias, cabe
a comunidade juridica repudiar as
alteragdes que impliquem
restricbes ao principio da nao-
cumulatividade. Qualquer
limitacdo de crédito no IVA e
também no ICMS os desfigura com
sérios danos juridicos e
econdmicos. Prejudica, v.g., a
instalacdo e ampliagao de plantas
industriais e comerciais em
desfavor do crescimento da
economia, e encarece o custo de
bens e servicos.

2. O Principio da Nao-
Cumulatividade pela Otica da
Constituicao e da Lei
Complementar n® 87/06

A Constituicado de 1988,
como se depreende da singela
leitura de seu art. 155, § 29, I nao
autoriza que o ICMS onere o
contribuinte de iure.

O raciocinio juridico é
simples. Se a Carta impde a
observancia da nao-
cumulatividade, de modo a que o
contribuinte (comerciante)
compense com o imposto devido
pelas operacdes que realizar o
imposto suportado nas compras
por ele efetuadas (embora na
posicdo de adquirente apenas
tenha sofrido a transferéncia e
nada tenha pessoalmente
recolhido aos cofres publicos),
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entao ela assegura, como de resto
o fazem os demais paises que
adotam tributo similar, que o
contribuinte, nas operagdes de
venda que promova, transfira ao
adquirente o 6nus do imposto que
adiantard ao Estado. Assim, todo
adquirente (exceto o consumidor
final, nao contribuinte) tem o
direito, constitucionalmente
expresso, de deduzir o imposto
que |he foi transferido pelo
vendedor. Portanto, o principio
consagrado na Lei Fundamental
autoriza um Unico entendimento:
o ICMS nao deve ser suportado
pelo contribuinte (comerciante
industrial ou produtor), onerado
exclusivamente o consumidor
final.

Assim, a realizagcdao da nao-
cumulatividade, propiciadora da
neutralidade do imposto, depende
de dois fatores substanciais:

a) da outorga de um direito de
crédito, o que a Lei
Complementar n°87/96
procurou reconhecer;

b) da realizagdo rapida e eficiente
dos créditos acumulados, quer
por meio de compensacao,
guer por meio de restituicao
(ou transferéncia).

Na Unido Européia, existem
duas modalidades fundamentais
de exercicio do direito a realizacdo
dos créditos: imputacdo para
compensacao ou reembolso. A
imputacdo, que cronologicamente
vem em primeiro lugar, da-se pela
compensagao, com O imposto
devido pelas saidas, do crédito
relativo ao imposto incidente sobre
as  aquisigoes; 0 reembolso
somente se refere aos créditos
excedentes, que o contribuinte
nao conseguiu compensar. O
reembolso €&, portanto, um
principio inerente a técnica do
imposto, ja que existem situacOes

em que o montante do imposto
dedutivel ndo pode ser absorvido
na totalidade pelo imposto devido.
Varias hipoteses podem acarretar
a acumulagao de créditos
impassiveis de compensacdo, a
saber:

a) na exportacdo, em que, apesar

da isencdo, o0s créditos
relativos as operagoes
anteriores sao mantidos,

hipotese em que a auséncia de
reembolso constituiria uma
oneragao do exportador,
incompativel com os principios

do imposto;
b) nos casos em que o imposto
elevado, incide sobre

investimentos empresariais
pré-operacionais (grandes
aquisicbes de maquinarios),
somente sera absorvido pelo
imposto devido em longo
periodo de tempo, onerando-se
indevidamente a empresa
contribuinte;

c) nas hipoteses em que a
entrada e a saida estdo
sujeitadas a aliquotas
diferentes, gerando-se créditos
acumulados em montantes
consideraveis.

Nos paises europeus, o
regime de reembolso pode ser
analisado em duas espécies
distintas:

a) regime dos exportadores;
b) regime do direito comum.

Somente o0s exportadores,
todos isentos, podem escolher
uma regra preventiva, destinada a
evitar a formacdo de créditos,
segundo a qual tém o direito de
adquirir sem imposto matérias-
primas e produtos similares, em
montante igual as vendas de
exportagdao do ano precedente. Tal
regra € mais vantajosa para os
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exportadores, pois o0 montante
adquirido com isengao ajusta-se
em funcdao do progresso das
exportagdes, reduzindo-lhes o
custo e evitando que o exportador
tenha de solicitar o reembolso.
Além disso, os exportadores -
havendo saldo credor a deduzir -
podem escolher outra regra, de
natureza sucessiva, segundo a
qual tém o direito de reclamar
mensalmente o reembolso e
dinheiro dos créditos, pago em
trinta dias pelo Estado e limitado
ao montante do imposto que seria
devido em razao das operacgoes de
exportagao.

O regime de direito comum
€ apenas curativo e esta
representado pelo direito de
solicitar, anualmente, o reembolso
de todo crédito acumulado néo
absorvido pelo imposto devido. O
prazo, nao obstante, sera
trimestral toda vez que, por trés
meses consecutivos, apurar-se
saldo credor em favor do
contribuinte. Sendo assim,
empresas que, por sua estrutura
econbmica, cumularem saldos
credores em trés meses
consecutivos, poderao solicitar
trimestralmente o ressarcimento
em dinheiro de seus créditos.

Também a Argentina, além
de manter os créditos pelo IVA
incidente nas operacdes anteriores
dos exportadores isentos, admite
o reembolso em dinheiro dos
saldos credores acumulados
(Resolucbes DGI 2224/79 e
outras).

Como se constata, a técnica
européia de compensacao dos
créditos gerados pelo imposto
suportado na compra de insumos,
de bens de uso e consumo ou para
o ativo fixo, além de servigos
recebidos, estd voltada aos
interesses da industria e do
comércio, porque propicia a

capitalizacao do setor produtivo da

economia, na medida em que:

a) ou se presta a absorver o
imposto devido pelo
contribuinte, que seria
recolhido ao Estado;

b) ou, em tempo curto,
garante o reembolso em
dinheiro do saldo credor ao
contribuinte.

Ao consagrar o principio da
nao-cumulatividade do ICMS,
opde-lhe a Constituicdo uma Unica
excecdo, relacionada as hipdteses
de isencao ou ndo-incidéncia, a
saber:

“Art.155(...) § 20 (...) II - a
isencdo ou ndo incidéncia,
salvo determinacgdo em
contrario da legislagao:

a) nao implicard crédito para
compensacao com
montante devido nas
operacdbes ou prestacoes

seguintes:
b) acarretard a anulacdo do
crédito relativo as

operagdes anteriores.”

O que a nova regra faz é
atribuir ao legislador
infraconstitucional a decisao
politica de graduar o incentivo,
manejando os efeitos juridicos da
isencdo ou da nao-incidéncia. Se

mantiver integralmente 0s
créditos, ou se conceder crédito
presumido, tera concedido

incentivo amplo; se reduzir os
créditos ou determinar o seu
estorno, terda deferido incentivo
limitado. Em nenhuma hipdtese, é
bem de ver, essa decisao
prejudicara o contribuinte ou lhe
transferird o 6nus do imposto, pois
incentivo fiscal é favor, e quem
concede um favor pode fazé-lo de
forma mais ou menos restrita.
Oportuno destacar que a
ressalva apontada - exclusiva para
o ICMS - veio pra afastar a
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jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, juridicamente
incensuravel, porém contraria aos
interesses arrecadatorios dos
Estados-membros, que vedava o
estorno e concedia crédito em
relacao ass operacdes isentas ou
imunes.

E que, nos anos que se
seguiram a EC n© 18/65, que
elevou a ndo-cumulatividade ao
status de principios constitucional,
a jurisprudéncia do STF foi aos
poucos se firmando no sentido de
garantir aos contribuintes de
ambos os impostos (ICMS e IPI) o
direito a utilizacdo dos ditos
créditos simbdlicos sempre que,
nas operacgdes anteriores, nao se
desse a incidéncia do tributo, em
virtude de isengao. Nesse sentido,
os RREE n© 86.217/CE (RTJ]

86/535), 90.345/RS (RT3
99/1208), 75.439/PR (RT3
75/164), 92.766/RJ (RTJ

f100/1248) e 96.862/SP (RT]
102/868).

Em 1983, advém a EC n° 23
(Emenda Passos Porto), para
atender aos interesses
arrecadatorios dos Estados-
membros, proibindo a concessao
de créditos presumidos de ICMS
em hipoteses que tais (a emenda
nao alterou a disciplina da ndo-
cumulatividade no IPI, em cujo
campo permaneceu obrigatério o
reconhecimento dos créditos
simbdlicos relativos as entradas
nao-tributadas).

A Constituicao de 1988,
repetindo a Emenda Passos Porto,
vedou o aproveitamento de
créditos simbodlicos no ICMS
(ressalvada a hipétese da lei
expressa em contrario),
silenciando quanto ao IPI, em que
o direito permanece integro.

Com efeito, aos precedentes
acima referidos veio juntar-se
recente decisdao em que o Pleno da
Suprema Corte reitera

inteiramente - sob o palio da
Constituicdo de 1988 - o
entendimento que firmara na
ordem  constitucional anterior.
Trata-se do RE n© 212.484-2/RS,
assim ementado:
"Constitucional. Tributario. IPI.
Isencdo incidente sobre
insumos. Direito de crédito.
Principio da néo-
cumulatividade. Ofensa né&o
caracterizada.
Nao ocorre ofensa a CF (art.
153, § 39, II) quando o
contribuinte do IPI credita-se
do valor do tributo incidente
sobre insumos adquiridos sob o
regime de isencao.
Recurso ndo conhecido”. (STF,
Pleno, RE n° 212.484-2/RS,
Relator para o acdérdao Min.
Nelson Jobim, votacdo por
maioria, in de D] 27.11.98,
p.22)

Na esteira do precedente do
STF, e antecedendo-o no tempo,
as seguintes decisdes de nossos
Tribunais Regionais Federais,
todas posteriores a Constituicao
de 1988:

"1. Cuida-se de mandado de
seguranga impetrado contra o
ilustre Juiz Federal da 22 Vara em
Pernambuco, que indeferiu a
medida liminar no mandado de
seguranca impetrado
preventivamente em primeiro grau
contra Delegado da Receita
Federal em Recife, em face do
receio que tem de vir a ser contra
ela instaurada acao fiscal, para
cobranca do IOPI, que considera
indevido.

2. Fundadas no principio
constitucional da nao-
cumulatividade, sustentam as
impetrantes terem direito ao
crédito do IPI relativo as matérias-
primas que adquirem de produtor
sediado na Zona Franca de
Manaus, que, em virtude de lei
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especial, estao isentas desse
imposto.

3. No que se refere ao ICM,
idéntica questao foi suscitada, ha
muito tempo. Em livro publicado
em 1971, eu ja chamava a
atencao para o fato de que as
palavras pago, e cobrado, nao
podiam ser interpretadas
literalmente. E mais tarde, em
artigo publicado na Revista da
Faculdade de Direito da UFC,
externava o meu entendimento no
sentido de que a isengao nao
exclui o direito ao crédito na
operagcao seguinte. Finalmente, a
jurisprudéncia definiu-se, inclusive
no Supremo Tribunal Federal,
favoravelmente aos contribuintes,
até que a Emenda Constitucional
n® 23 veio impor o entendimento
das autoridades fazendarias. E
seus dispositivos terminaram
encartados na vigente
Constituicdo, de sorte que, em
relacdo ao ICMS hoje nao pode
haver duvida. Salvo disposicdo de
lei em contrario, ‘a isencdo ou
nao-incidéncia nao implicara
crédito para compensagao com o
montante devido nas operacgdes ou
prestacoes seguintes’ (CF/88
art.155, § 29, inciso II, alinea ‘a’).
4. Quanto ao IPI, todavia, a
situacdo é diversa. Diz a
Constituicdo que esse imposto
‘serd nao-cumulativo,
compensando-se o que for devido
em cada operagao com O
montante cobrado nas anteriores’
(CF/88, art.153, § 39, inciso II).

5. Pode parecer quem, nado tendo
sido cobrado o IPI na operacao
anterior, em face da isencgdo,
inexistiria o direito ao crédito. Tal
entendimento, porém, levaria a
supressao pura e simples das
isencgoes, que restariam
convertidas em meros
diferimentos de incidéncia. Em
casos como o de que se cuida, o
incentivo  consubstanciado  na

isencdo concedida as industrias
sediadas em Manaus restaria
inteiramente anulado. O que a
Fazenda deixasse de arrecadar, a
titulo de 1IPI, do produtor da
matéria-prima, no Amazonas,
seria por ela tranqguilamente
recuperado, com a cobranca das
empresar que utilizam aquela
matéria prima.

6. Como o IPI, no caso de que se
cuida, é da ordem de 40%
(quarenta por cento), seria mais
vantajoso para os industriais
adquirir as matérias primas
produzidas fora da Zona Franca. O
produtor daquelas matérias
primas, favorecido com a isencao,
teria de vendé-la por preco 40%
(quarenta por cento) mais baixo
do que o0s seus concorrentes
sediados em outros locais.

7. E razoavel, assim, entender-se
que o principio da ndo-
cumulatividade efetivamente
ampara a pretensao das
impetrantes, pois ndo é admissivel
uma interpretacdo segundo a qual
resta anulada a finalidade da
isencdo. O elemento sistematico
impoe a preferéncia pela
interpretacdo que ndo anula o
instituto da iseng¢do.” (TRF da 5@
Regidao, MS n©° 49.677 - PE,
despacho do Juiz Hugo de Brito
Machado, decisao de 09.07.95,
destaque nosso)

“Os fatos da lide ocorreram sob
égide da CR/88, que, atenta
caracteristica plurifasica do IPI e
do ICMS, submete-os,
respectivamente, nos arts. 153, §
39, inc.I, e 155, § 29, incs. I e II,
ao principio da nao-
cumulatividade, que autoriza a
compensacao do devido em cada
operacao com o montante cobrado
nas anteriores. Ha, contudo, um
aspecto relevante no trato
constitucional da matéria, que
implica na diversidade do
tratamento do tema relativamente

Q- Q
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aos dois impostos. Enquanto a
nao-cumulatividade do ICMS esta
restringida pelo regime aplicavel
aos casos de isencdao ou nao-
incidéncia, que ndao geram crédito
para compensacao com o}
montante devido nas operagdes
seguintes e anulam o crédito
gerado em operagoes anteriores, a
nao-cumulatividade do IPI ndo se
sujeita a essa nem a nenhuma
outra limitacao constitucional.
Nessas condicoes, quaisquer
empecilhos opostos pela legislagao
infraconstitucional, notadamente
as Leis numeros 8.032 e 8.034, de
1990, os Decs.-leis n° 288 e 340,
de 1967, e 2.433, de 1988, e o
RIPI/82 (Dec.n® 87.981/82), ao
direito de crédito fiscal pretendido
pela apelada a fl. 23 e reconhecido
pelo ato sentencial a fl. 118, nao
devem prevalecer porque nao
recepcionados ou nao legitimados
pelos preceitos da vigente
Constituicdo da Republica.

Em face do exposto, nego
provimento a apelacdo e a
remessa ex officio.

Custas ex lege”. (TRF da 42
Regidao, AMS n© 95.04.37384-4-
RS, voto do Juiz Gilson Dipp)

A posicdo da jurisprudéncia
demonstra cabalmente a
amplitude do principio da nao-
cumulatividade que é tratado de
modo fundamentalmente idéntico,
quer se trate do IPI, quer se trate
do ICMS. Ora, se 0 Supremo
Tribunal Federal reconhece o
direito a apropriacdo de créditos
simbdlicos para dar-se efetividade
ao principio, € por demais obvio
gue nao se pode negar o direito a
créditos de fato existentes, nao
importando que sejam “fisicos” ou
“financeiros”.

3. Critica as Alteracoes
Promovidas pela Lei
Complementar n® 102/2000

A Lei Complementar n©
87/96 conferiu em seu art.20, em
sintonia com a Constituicao de
1988, amplo direito de crédito ao
sujeito  passivo, inclusive em
relacdo as mercadorias destinadas
ao ativo permanente.

De sua vez, a Lei
Complementar n°® 102/2000 deu
nova redacdao ao § 59, do art. 20
da Lei Complementar n® 87/96
acrescentando-lhe  ainda sete
incisos. Confira-se:

“§ 50, Para efeito do disposto no
caput deste artigo, relativamente
aos créditos decorrentes de
entrada de  mercadorias no
estabelecimento destinadas ao
ativo permanente, devera ser
observado:

I - a apropriacdo sera feita a
razao de um quarenta e oito avos
por més, devendo a primeira
fracdo ser apropriada no més em
que ocorrer a entrada no
estabelecimento;

II - em cada periodo de apuracao
do imposto, ndao sera admitido o
creditamento de que trata o inciso
I, em relacdo a proporcao das
operacOes de saidas ou prestacdes
isentas ou ndo tributadas sobre o
total das operacgdes de saidas ou
prestacoes efetuadas no mesmo
periodo;

IIT - para aplicagao do disposto
nos incisos I e II, o montante do
crédito a ser apropriado serda o
obtido multiplicando-se o valor
total do respectivo crédito pelo
fator igual a um quarenta e oito
avos da relagcao entre o valor das
operacOes de saidas e prestacOes
tributadas e o total das operagoes
de saidas e prestagdes do periodo,
equiparando-se as tributadas, para
fins deste inciso, as saidas e
prestacgbes com destino ao
exterior;

IV - o quociente de um quarenta e
oito avos serad proporcionalmente
aumentado ou diminuido, pro rata
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die, caso o periodo de apuragao
seja superior ou inferior a um
més;

V - na hipétese de alienacdo dos
bens do ativo permanente, antes
de decorrido o prazo de quatro
anos contado da data de sua
aquisicdo, ndo sera admitido, a
partir da data da alienacao, o
creditamento de que trata este
paragrafo em relagcdo a fracdo que
corresponderia ao restante do
quadriénio;

VI - serao objeto de outro
langamento, além do langcamento
em conjunto com os demais
créditos, para efeito da
compensagao prevista neste artigo
e no art. 19, em livro préprio ou
de outra forma que a legislagao
determinar, para aplicagdao do
disposto nos incisos I a V deste
paragrafo; e

VII - ao final do quadragésimo
oitavo més contado da data da
entrada do bem no
estabelecimento, 0] saldo
remanescente do crédito sera
cancelado.”

Como se V&, a nova redagao
legal determinou a amortizacdo
delongada dos créditos do ICMS
escriturados quando da aquisicao
de bens do ativo fixo. Nao é que o
sistema de amortizagao longa de
créditos advindos da aquisicao de
bens do ativo fixo seja uma
excrescéncia do ponto de vista
juridico. Ela é possivel, embora
nao seja desejavel. A questdo,
entre nds, € outra e centra-se no
fato de que a Constituicdo nao a
permite. A Lei Maior sé conhece
mesmo assim em sede de ICMS
dois tipos de restricdo a nado-
cumulatividade, como
recentemente decidiu o Supremo
Tribunal Federal a propédsito do
crédito de IPI de mercadoria sob
aliguota zero ou isenta. Dir-se-a
que a amortizacdo nao nega o

crédito, somente parcela a sua
dedugdo nos montantes de
imposto a pagar. E de se
responder negativamente.

@) principio da nao-
cumulatividsade possui trés fins e
neles repousa a sua axiologia
juridica. Primus - permite que o
crédito fiscal, de todas as
aquisicoes de bens e servigos,
direta e indiretamente vinculados
ao processo de produgdao e
circulagio de mercadorias e
servigos tributaveis seja oposto ao
débito decorrente das operacdes
mercantis de venda e
assemelhados (negativa de
acumulacdo de residuos fiscais).
Secundus - permite que,
fracionadamente, ao passo que as
operacdoes de circulagdao ocorrem,
0 agente delas promotor recolha o
imposto sobre o valor fiscal por ele
adicionado ao bem ou servico,
repassando-o no preco ao elo
seguinte da cadeia de circulagao
(antecipagao ao Fisco do imposto e
seu repasse imediato ao
adquirente, livrando-se do
respectivo onus financeiro).
Tertius - garante a natureza
juridica ontoldégica do imposto que
incide sobre o consumidor final de
mercadorias e servigos.

A Lei Complementar n°
87/96 garantiu também,
expressamente, e de imediato, o
amplo direito de crédito sobre a
energia elétrica usada ou
consumida no estabelecimento do
sujeito passivo.

Novamente a Lei
Complementar n©102/2000 tratou
de restringir esse direito, fazendo
uma equivocada opgao pelo
sistema de crédito fisico,
transferindo somente para janeiro
de 2003, a possibilidade de se
apropriar dos créditos
independentemente da destinagao
da energia. Confira-se:
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“Art.33...

II- somente dara direito a crédito
a entrada de energia elétrica no
estabelecimento:

a) quando for objeto de operagao
de saida de energia elétrica;

b) quando consumida no processo
de industrializagao;

c) quando seu consumo resultar
em operacao de saida ou
prestacdao para o exterior, na
proporcao destas sobre as saidas
ou prestagoOes totais; e

d) a partir de 1° de janeiro de
2003, nas demais hipodteses;”

Como se sabe, para a
realizacdo do principio da nao-
cumulatividade, €& possivel a
adogao de dois sistemas
diferentes:

- a concessao de crédito financeiro
dedutivel, que abrange o imposto
pago relativo a qualquer bem
entrado no estabelecimento,
essencial e imprescindivel a
atividade;

- a concessao de crédito fisico, o
qual restringe o direito a
compensagao do imposto pago na
aquisicao de bens que fisicamente
se incorporam ao produto final ou
gue se consomem no curso do
processo de producao, dele se
excluindo as maquinas,
ferramentas e outros integrantes
do ativo fixo.

N3ao ha davida de que a
Constituicdo Federal nao adota a
posicao restritiva, porque
nenhuma limitagdo ou excegao
impde ao principio da nao-
cumulatividade. Nao ha duvida de
gue a legislacao infraconstitucional
posterior a Constituicdo de 1988
somente poderia ter escolhido o
primeiro modelo, o Unico amplo e
compativel com o} ditado
constitucional. Nao obstante, o

principio foi novamente
amesquinhado em favor dos
interesses arrecadatorios dos
Estados, adotando-se o sistema do
crédito fisico, limitado e restritivo,
onerador da producao e violador
do ditame constitucional.

Assim, doutrina robusta
hoje se consolida no sentido de

que o principio da ndo-
cumulatividade ndo ¢é clausula
vaga e imprecisa, pois a
Constituicao fez opgoes

deliberadas e claras, determi-
nando, de forma ampla, a
compensacao do tributo devido
com o0 montante cobrado nas
operagdes anteriores - portanto
concedendo créditos financeiros
amplos e irrestritos.
Assim fala o
Geraldo Ataliba:
“A  Constituicdo da; s6 a
Constituigao poderia tirar créditos.
E invdlida e nula toda disposicdo
infraconstitucional que retire,
reduza, condicione ou exclua
crédito de IPI ou ICMS.
Resulta absolutamente
inguestionavel que:
a) a compensacao (e, pois, o
direito de crédito) é constitucional
e, portanto, ndao pode ser alterada
pela lei, em detrimento de seu
beneficiario, o contribuinte;
b) ndo hd caso de operagao nao
geradora de crédito de IPI. Os
unicos casos em que a
Constituicdo exclui o crédito de
ICMS ou nega-lhe efeitos sao
esses (art.155, par.29, ‘a’ e ‘b’). Ai
é dito, em principio, que a nao
incidéncia (o que compreende a
isengao):
(@) ‘nao implicara crédito para
compensagao... has operagoes
seguintes’,
(b) ‘acarretard a anulacdo do
crédito relativo as operacoes
anteriores’.

(...)

saudoso

10
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Se o constituinte tratou de modo
categérico a matéria, ndao pode o
intérprete entender que formulou
mera sugestao. Se foi taxativo
(excepcionou dois casos sO
relativamente ao ICMS), nao se
pode entender que autorizou o
legislador a ampliar esses casos,
nem estendé-los ao IPI.

()

A vista do exposto, conclui-se:

a) a nao-cumulatividade do IPI e
do ICMS traduz-se em direito de
compensacgao (abatimento);

b) a Constituicdo nao prevé
excecoes a esse direito, quanto ao
IPI; e sé uma excecdo quanto ao
ICMS;

c) nenhuma lei pode condicionar,
reduzir ou eliminar o direito de
creditar-se pelo IPI ou ICMS
relativo a operagdes anteriores;

d) a formulagdo constitucional é
ampla e irrestrita: toda operacao
tributavel gera crédito;

e) logo, o industrial (e/ou o
comerciante) pode creditar-se pelo
IPI (ou ICMS) relativo a todas as
aquisicoes de pecgas, partes,
insumos, matérias-primas,
ferramentas e bens de producao
(bens de capital) integrados ao
ativo fixo”. (parecer, novembro de
1994, p.14, inédito)

Roque Carraza, na mesma
linha de raciocinio de Geraldo
Ataliba e Marco Aurélio Greco,
também ¢é seguro e taxativo,
assim dissertando sobre o tema:

"0 abatimento, no caso em
exame, €, por sem duvida,
categoria juridica de
hierarquia constitucional.
Melhor dizendo, é direito
constitucional reservado ao
contribuinte do ICMS, que
nenhuma lei, decreto,
portaria, interpretacao, etc.,
podem amesquinhar.

Sendo assim o art. 155, §
20, I, da Constituicao
Federal, confere ao
contribuinte do ICMS o
direito publico subijetivo,
oponivel ao Estado ou ao
Distrito Federal, de fazer o
abatimento (quando
presentes 0s requisitos
constitucionais).

0] Texto Supremo
introduziu, nesse passo,
uma compensagao
obrigatoéria.

O direito a compensacao
estda presente, independen-
temente da origem dos
créditos de ICMS. Melhor
dizendo, o principio da nédo-
cumulatividade nao vincula
os créditos relativos a
etapas anteriores aos
débitos gerados por
operagdes ou servicos da
mesma natureza. Pode-se,
assim, por exemplo, utilizar
créditos de ICMS,
provenientes do imposto
pago pelo servico de
transporte intermunicipal,
para se pagar parte do
tributo devido pela operagao
mercantil  realizada. Por
igual modo, os créditos
nascidos do pagamento do
ICMS sobre energia elétrica
podem ser compensados
quando da venda da
mercadoria que surgiu do
processo de industrializagao
(em que foi utilizada a
energia elétrica). O mesmo
podemos dizer dos créditos
de ICMS sobre consumo dos
minerais empregados no
processo de industrializagao.
Também no que pertine a
bens do ativo fixo ha direito
a compensagdao. Assim,
nada impede que se use 0
crédito do ICMS proveniente
da aquisicdao de veiculo de

11
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transporte para pagar o
ICMS sobre servico de
transporte interestadual ou
intermunicipal. E que o
veiculo é insumo na

prestacao do referido
servico (o servico de
transporte nao seria

possivel sem o veiculo)”.
(ICMS, 62 ed., Sao Paulo,
Malheiros pp.207-209).

Demonstra a doutrina atual
gue nao se pode mais argumentar
com a idéia de que o principio da
nao-cumulatividade, formulado na
Constituicao, depende de
regulamentacdo livremente posta
em lei complementar, porque o
legislador ndo é livre para por e
dispor, mas somente podera atuar
a partir das bitolas constitucionais.
Apesar de o artigo 155, XII, c,
estabelecer que «cabe a lei
complementar “disciplinar o}
regime de compensacao do
imposto” e, em sua auséncia
provisoriamente, 0s convénios
interestaduais (art. 34, § 89), é
claro que a regulamentagao
infraconstitucional permitida nao
poderda restringir, alterar ou
prejudicar o principio da nao-
cumulatividade, que na proépria
Constituicdo tem ampla guarida.
Vasto campo devera ser objeto de
opgao legislativa
infraconstitucional sem nenhuma
ofensa a norma superior. A forma
de compensacdo sera periodica,
considerando-se as entradas e
saidas por certo periodo de tempo.
Mas qual o periodo? Havendo
saldo credor em favor do
contribuinte, havera devolugao em
dinheiro devida pelo Fisco, ou
transfere-se o crédito para
periodos de apuracdo posteriores?
Quais os créditos excluidos da
compensacao por serem relativos
a bens impertinentes, nao
afetados a exploragao? O imposto

pago pela aquisicao de bens do
ativo de longa duragao (maquinas,
ferramentas, terrenos) sera
dedutivel de uma s6 vez, ou
mediante quotas anuais ou
semestrais? Qual o regime préprio
relativo a bens do ativo, se esses
sao alienados pela empresa? Etc,
etc... InUmeras questbes deveriam
e poderiam ser solucionadas pela
lei complementar
regulamentadora, na disciplina da
compensacao do imposto, sem
mutilacdo do principio da nao-
cumulatividade.

Assim, o principio da ndo-

cumulatividade, tal como
formulado na Constituicdo, nao
comporta nenhuma restrigao,

sendo com ela incompativel
qualquer limitacdao que imponha o
direito a compensagao apenas de
mercadoria a mercadoria e demais
reducdes opostas pela Lei
Complementar n© 102/2000.

5. Conclusoes

O principio da nao-
cumulatividade assim como os
outros que habitam a Constituicao
sdo imperativos e inelasticos, e
somente podem ser alterados por
emendas a Constituicdo, assim
mesmo se nao estiverem ligados
aos direitos fundamentais.
Principio ndo é norma geral de
direito tributario e portanto nao
pode ser objeto de lei
complementar, a nao ser quando
expressamente requeira a
integracao por insuficiéncia
normativa, caso raro. Cabe a lei
complementar emitir normas
gerais de direito tributario
(conceitos de obrigagao,
decadéncia, prescricao etc.),
regular limitacdes ao poder de
tributar (restricbes e imunidades)
e dirimir conflitos formais de
competéncia entre os Entes
Tributantes, jamais regular

12
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principio constitucional dando-lhe
0s mais variados perfis ao sabor
das circunstancias. Seria tornar a
Constituicdo de rigida em
semiflexivel e inventar outro
processo de mutagao
constitucional, além da emenda
formal e da interpretagao material
operada pela Suprema Corte e que
nem chega a ser mutagao mas
fixacao do significado da
Constituicdo, exceto nas hipdteses
de alteragdo de entendimento
anterior da Corte Constitucional
como intérprete da Constituicdo.
Dir-se-4& que o principio ¢é
complexo cabendo a lei
complementar minudencia-lo. A
resposta permanece negativa. A
lei complementar - tendo em vista
a singeleza da Constituicdao -
compete efetivamente uma unica
vez mas sem criar outras
restricbes que nao as constantes
da Carta, esculpir o principio na
legislacdo infraconstitucional
(normas adjetivas, periodicidade
quinzenal ou mensal, escrituragao,
etc.). Isto ja foi feito pela LC n°
87/96. Uma vez feita a integragao
por nao ser a norma
principioldgica nao auto-
executavel (not self enforcing)
cessa para sempre o papel da lei
complementar. E como se a
Constituicdo fizesse a casa e
pedisse ao legislador da lei
complementar para colocar portas
e janelas e mais o teto, sob pena
de ndo ter serventia o edificio.
Feita a conclusdo, a obra ficara
pronta até o fim, sob pena de a lei
complementar ficar mexendo todo
dia na Constituicdo como se esta
fosse flexivel e sequer exigisse
para a sua alteragao o processo de
emenda, de quorum especial.
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