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1. NEUTRALIDADE E NAO-CUMULATIVIDADE DO IVA
(IBS/CBS)!

Um imposto é dito neutro quando ele ndo altera decisdes
dos agentes econdmicos. As familias ndo mudam, em razéo do im-
posto, nem a composi¢do nem as quantidades de bens e servicos que
adquirem. A existéncia do imposto neutro nao leva as empresas a
mudarem os métodos de producdo ou comercializacdo, nem a deci-
sdo de comprar localmente ou importar, nem a escolha entre produ-
zir ou terceirizar, nem as decisfes sobre 0 uso de méo de obra. O
imposto neutro gera receita sem distorcer as decisfes econémicas.

E claro que ndo existe imposto totalmente neutro. Nem por
isso a neutralidade tributaria deixa de ser importante. O que deve-
mos perguntar ndo € se um imposto é distorcivo, mas quéo distor-
civo é ele em comparagdo com impostos alternativos. As distorces
econdmicas induzidas por politicas publicas, especialmente as tri-
butarias, causam grande perda social. Por exemplo, tributos que sdo
incorporados nos custos tornam o produto nacional mais oneroso em
relacdo ao de outros paises, 0 que resulta em perda de competitivi-
dade e menos producdo, renda e emprego no pais.

O IVA foi criado com o propdsito de propiciar receita tri-
butéria com o minimo de impacto na economia. N&o tem propdsito
redistributivo. N&o serve para atingir objetivos parafiscais. Nao in-
terfere nos fluxos do comércio exterior. Nao é bom para incentivar
este ou aquele setor da economia, esta ou aquela regido. Um

1 Capitulo preparado por Isaias Coelho, Ph.D. em economia pela University of
Rochester. Professor da FGV Direito SP, coordenador do Nucleo de Estudos
Fiscais (NEF). Ex-chefe da divisdo de politica tributaria do FMI, professor da
UnB, Secretario da Receita Federal Adjunto. Uma versdo inicial do texto foi
publicado em https://blogdoibre.fgv.br/posts/neutralidade-e-nao-cumulativi-
dade-do-iva-ibscbs




ISAIAS COELHO

aumento da aliquota Unica de um IVA amplo tende a aumentar todos
0S precos na mesma proporcdo, da mesma forma que a maré dos
oceanos levanta igualmente todos os navios. Da mesma maneira,
uma reducéo da aliquota do IVA busca reduzir todos os pre¢os na
mesma proporcao. Dito de outra forma, o I\VVA altera os niveis abso-
lutos dos precos sem alterar os precos relativos. Nisto reside sua
neutralidade.

N&o h& maior inimigo da neutralidade que 0s impostos cu-
mulativos, que incidem em cascata, e se incorporam ao custo de pro-
ducdo ou revenda, em cada etapa da cadeia de producéo e distribui-
¢do. Para lidar com esse problema, tdo danoso a economia como um
todo e a exportacdo em particular, foi inventado o imposto ao valor
agregado (IVA).

Como o home diz, o IVA tributa, em cada empresa, 0 mon-
tante por ela agregado. Por exemplo, se a empresa compra de outras
empresas insumos no valor de 100 e produz algum bem ou servico
que vende por 220, o imposto incide sobre os 120 adicionados ou
agregados. Esses 120 correspondem a pagamentos a fatores de pro-
ducdo, tais como salarios, juros, aluguéis, lucros (ver quadro).

Criac&o de Valor Adicionado — Exemplo

Pagamentos a fornecedores
Aquisi¢édo de insumos (compras) 100

Pagamentos a fatores de producgéo

Salario de empregados 50
Juros, aluguéis 30
Lucros (residuo) 40
Soma = valor agregado =

base IVA 120
Receita de vendas (faturamento) 220

Para assegurar neutralidade é preciso que a base do IVA
seja, no exemplo, 120 e ndo mais nem menos que 120. O calculo do

12



REFORMA TRIBUTARIA E NEUTRALIDADE DO IVA

IVA pode ser feito de duas maneiras. Pelo método de adicé@o so-
mam-se, nos registros contabeis do contribuinte, os pagamentos a
fatores (salarios, lucros etc.), e sobre ele aplica-se a aliquota, diga-
mos 10%. Ent&o, no exemplo, o imposto é 10% de 120, portanto 12
(ver quadro a seguir).

Apuracdo de IVA por Adicdo — Exemplo

Pagamento de salario de empregados 50
Despesas de juros e aluguéis 30
Lucros (residuo) 40
Soma = valor agregado 120

O método de adicao é pouco transparente para 0 consumi-
dor (o tributo fica oculto no preco) e de dificil controle pelo fisco,
por isso € pouco utilizado. Além disso, s6 funciona bem se a aliquota
for Unica. Com aliquotas multiplas apresenta distor¢des. Por exem-
plo, o PIS/Cofins de 3,65% cobrado por empresa do regime cumu-
lativo gera crédito de 9,25% se a empresa adquirente estiver no re-
gime ndo cumulativo.

O que praticamente todos os paises adotam é o método de
subtracd@o, ou método de credito, ou ainda método de fatura, pelo
qual o IVA ¢ cobrado sobre o valor das saidas. Por este método, nas
vendas de uma empresa a outra a adquirente credita-se do imposto
pago na compra. No exemplo, se a aliquota do IVVA for 10%, nossa
empresa paga, ha compra, 110, dos quais 100 é o preco do bem ou
servico sem imposto e 10 é o IVA cobrado pela empresa vendedora
(ver quadro a seguir).

Apuracao de IVA por Subtragdo — Exemplo

IVA  Dé- IVA Cré-

Valor bito dito
Recebimento de clientes (vendas) 220 22
Pagamentos a fornecedores (compras) 100 10
Diferenca = valor agregado 120
IVA devido (débito menos crédito) 12

13



ISAIAS COELHO

Para a empresa adquirente, 0 imposto pago a vendedora
(10) é IVA crédito, pois sera recuperado. Na ocasido da saida (pro-
visdo de bem ou prestagdo de servico), a empresa cobra 242 do cli-
ente, sendo 220 pela mercadoria ou servico e 22 de IVA. A empresa
recolhe entéo ao fisco o valor de 22 (de IVA débito) menos os 10
que tem de I\VVA crédito; paga, portanto, o liquido de 12. Em princi-
pio o resultado é 0 mesmo em qualquer dos dois métodos.

No modelo tedrico descrito acima, o IVA é tdo neutro para
a empresa que nem IVVA débito nem IVA crédito transitam por con-
tas de resultado (receitas e despesas), apenas por conta IVA de natu-
reza patrimonial (ativa ou passiva). Seja curta ou longa a cadeia pro-
dutiva ou de distribuicdo, o consumidor pagara, no exemplo, 10%
de IVA sobre a mercadoria ou o servi¢o consumido. Se a tributacdo
se aplicar a todos os bens e servicos adquiridos, 0 imposto ndo afe-
tara a decisdo de consumir esse ou aquele bem ou servico. Sera neu-
tro também para o consumidor.

Superioridade do VA sobre impostos parciais

Como visto no exemplo acima, a base do IVA calculada
pelo método da subtragdo como vendas menos compras equivale a
tributagdo de todas as rendas pagas aos fatores. Essas rendas serao,
por sua vez, possivel base de tributacéo pelo imposto de renda. Para
o IVA ndo importa se o valor consiste principalmente de salarios, de
lucros ou de outros pagamentos. Os valores dos materiais usados
desaparecem no mecanismo do crédito, mas remanescem nos seus
componentes de renda.

O imposto de renda da pessoa juridica (IRPJ) tributa os lu-
cros, dando incentivo a que empresas a substituirem capital préprio
por capital de terceiros (empréstimos) que rendem juros e reduzem
a base do tributo. Esse incentivo ndo existe no IVA, onde juros e
lucros sdo tratados da mesma maneira.

Contribuigdes sobre a folha salarial desincentivam o uso do
trabalho em favor de técnicas mais intensivas em capital, como a

14



REFORMA TRIBUTARIA E NEUTRALIDADE DO IVA

robotizacdo. O IVA esta livre desse tratamento discriminatorio con-
tra o trabalho.

IVA e impostos seletivos

A tributacdo seletiva tem longa historia. Nos anos 50, uma
missdo da ONU contou mais de 500 impostos na Bolivia, muitos
deles seletivos. O Brasil ja teve impostos sobre o tabaco, a aguar-
dente, 0 agucar, o couro e tantos outros produtos. O Imposto de Con-
sumo, precursor do IPI, tinha tantas aliquotas que a classificagéo era
reunida em um livro e para entendé-la havia até uma ciéncia, a Mer-
ceologia. Era tal o prestigio da tributacéo seletiva que se chegou a
ver a seletividade na tributacio de bens como equivalente da pro-
gressividade no imposto de renda. Até a Constituicdo de 1988 esta
contaminada por essa ideia antiquada.

Seguindo uma tendéncia mundial, no Brasil os impostos se-
letivos tém sido substituidos por impostos cada vez mais gerais ao
consumo, como o Imposto sobre Vendas e Consignacoes (IVC) e
depois 0 ICM e o PIS/Cofins ndo-cumulativos. E verdade que ainda
ndo temos um IVA digno desse nome, mas os esforcos atuais de
reforma nos colocam na direcdo correta.

Que papel restou para os impostos seletivos? O de corrigir
externalidades negativas de produgdo ou consumo. Externalidades
negativas surgem quando os custos privados da atividade sdo inferi-
ores ao seu custo social, ou seja, existem custos que sdo ignorados
no calculo privado. Para lidar com a distorcao, Pigou e outros pro-
puseram impostos corretivos.

Na pratica, os impostos seletivos aplicam-se de forma mo-
nofasica a producdo de derivados do fumo, bebidas alcodlicas e
combustiveis fosseis. Ha ainda propostas para aplicagao de seletivos
(excises, em inglés; acisas, em portugués) a bebidas acucaradas, a
produtos elaborados com gordura trans, a alimentos ultraprocessa-
dos, ao bronzeamento artificial e a muitos outros itens de consumo.
Tais propostas ndo tém progredido por falta de evidéncia de causa e

15
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efeito, pela deficiéncia de critérios de aplicacdo e por uma certa re-
acdo ao excesso de regulacdo pelo governo.

Ao contrario do IVA, que busca neutralidade, o imposto se-
letivo pretende desestimular a atividade através do aumento do seu
preco. Informado por forte elemento de subjetividade, ele se propde
a mudar os precos em seus valores absolutos e relativos, tornando
mais caros os produtos a que se aplica. Se se quer tornar um produto
mais caro, impde-se um imposto seletivo de 10% sobre sua produ-
¢do ou importacdo, antes de aplicar o IVA.

E dificil estabelecer critérios puramente objetivos no dese-
nho de impostos seletivos, e sobretudo na delimitacéo da incidéncia
em casos concretos. Esse tipo de tributo esta sempre eivado de sub-
jetividade, que resultam em dificuldades praticas na aplicacéo. Por
esta razdo sdo cada vez mais numerosas as vozes que se opdem a
adocdo de qualquer imposto seletivo.

IVA e Incentivos Fiscais

A primeira consequéncia do principio da neutralidade € que
ndo faz sentido aplicar incentivos fiscais no IVA. Se for reduzida a
aliquota para determinada empresa ou setor no meio da cadeia, 0
mecanismo de crédito fard com que o beneficio ndo altere o prego
para o consumidor. No exemplo, se a compra fosse isenta de IVA, o
IVA crédito seria zero, mas o IVA débito continuaria sendo 22 e a
firma que vende ao consumidor reteria 22 deste e recolheria 0s mes-
mos 22.

Se for concedida dispensa de recolhimento parcial do IVA
devido, isso sera equivalente a uma subvencéo, que pode ser dada
com IVA ou sem IVA, mera rendncia de receita publica, equivalente
a mandar um cheque para a empresa beneficiada.

A empresa obrigada a recolher o IVA tem a responsabili-
dade de cobra-lo do seu cliente, deduzir os créditos por IVA por ela
pago e entregar o saldo ao fisco. Como é o cliente que paga (nas
operacdes B2B como antecipacdo, nas operagdes B2C como paga-
mento final), ndo ha, em principio, dnus para o contribuinte legal.

16



REFORMA TRIBUTARIA E NEUTRALIDADE DO IVA

Este comporta-se de maneira semelhante ao de agente retentor de
imposto de renda, com a possivel diferenca de que a retencéo de IR
se da no momento da realizacdo, configurando crime de apropriacao
indébita o ndo recolhimento ao fisco.

A reducdo de aliquota nas vendas ao consumidor ndo é con-
siderada incentivo fiscal. Buscam antes reduzir o 6nus tributério do
consumidor de baixa renda. Estudos tém mostrado a ineficiéncia do
mecanismo, seja porque o vendedor pode aproveitar a reducdo de
imposto para aumentar sua margem bruta ao invés de repassar o be-
neficio para o consumidor, seja porque o beneficio se estende as
pessoas de alta renda, seja ainda porque ha formas evasivas que se
aproveitam da multiplicidade de aliquotas. Por estas razdes IVAs
modernos tendem a ter aliquota uniforme e a mitigacdo do 6nus so-
bre os pobres ser feita através de transferéncias financeiras bem fo-
cadas nas familias de menor renda.

Cumulatividade tributaria no Brasil

Comparados com o IVA, os impostos brasileiros sobre bens
e servicos estdo longe de ser neutros. A ndo neutralidade decorre de
varios fatores, entre eles 0 ndo creditamento do imposto pago na
compra, a demora na devolucdo de créditos acumulados, a conces-
sdo de créditos fictos, varias formas de incentivos fiscais, a tributa-
cdo de bens de capital, 0 uso e abuso da substituicdo tributaria, a
inclusdo na base de célculo de tributos paralelos (tributagdo im-
posto-sobre-imposto).

A ndo-neutralidade reduz a competitividade dos bens e ser-
vigos produzidos no Brasil. Nossos pre¢os de exportacéo ficam pre-
nhes de tributos, o que dificulta acessar as cadeias globais de criagdo
de valor. Os precos de importacdo (sem impostos no exterior) ficam
menores que 0S precos internos (que carregam residuos tributarios),
tornando os produtos nacionais menos competitivos dentro do ter-
ritorio brasileiro!
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Creditamento incompleto

O grande impedimento da neutralidade é a limitacéo ao cre-
ditamento. Infelizmente o ICM (precursor do ICMS) e o IPI foram
criados sob o critério fiscalista de que s6 geravam crédito os mate-
riais incorporados fisicamente ao processo de producdo — o chamado
crédito fisico. Ao contrario do que dizem alguns, o ICM néo era o
estado da arte do IVA, eis que ja nasceu obsoleto. Baseou-se em
modelo que j& havia sido abandonado pela Franca. Ainda hoje, a
eletricidade usada para mover a linha de montagem gera crédito de
ICMS, mas ndo a eletricidade usada para iluminar o escritdrio. Essa
dualidade de tratamento, de todo irrazoavel, é responsavel por muito
do elevadissimo contencioso tributério de IPI, ICMS, PIS e Cofins.
Um critério de creditamento de todo o VA pago nas aquisices eli-
minaria o problema pela raiz.

As atuais propostas de adocéo do IVA tém alargado o cri-
tério de creditamento a todas as operagdes de aquisi¢do, mas exclu-
ido o IVA pago na aquisi¢do de bens usados para uso ou consumo
pessoal, por exemplo, dos diretores. Embora a preocupagdo com
essa forma de evasao seja legitima, a excegao arrisca reabrir 0s con-
flitos interpretativos e gerar novos litigios. Melhor seria aceitar
como VA (crédito) todo o IVA pago pelo contribuinte no mercado
interno ou na importacdo e sujeitar ao VA (débito) o valor de mer-
cado de bens/servigos cedidos/prestados gratuitamente ou com
preco simbolico. Até porque o método de excluir o crédito s6 é préa-
tico na aquisicdo de bens acabados, ndo se aplicando a bens manu-
faturados pela empresa e cedidos graciosamente a socios, diretores
e outras pessoas ligadas.

Deve ser notado que o critério de crédito ndo pode ser apli-
cado irrestritamente. SO deve existir crédito se existir débito (ainda
que, em alguns casos, de valor inferior); deve existir um nexo entre
os dois. A Unica excecdo é (ou deveria ser) o caso de exportacdo
para o exterior, em que, para livrar completamente de tributo o pro-
duto exportado, admite-se o crédito dissociado de débito, dessa
forma eliminando toda a tributacdo ocorrida ao longo da cadeia
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interna e nos casos de reexportacdo. A PEC (art. 156-A, § 6°) afasta
0 creditamento nos casos de isencdo e imunidade. A constituicdo
atual (art. 155, $2°, I1), tratando de ICMS, veda o crédito nos casos
de isencdo e ndo-incidéncia. Aparentemente ha necessidade de al-
guma uniformizacdo no tratamento de operacdes que escapam ao
IVA.

Corolario dessa dependéncia do crédito em relagdo ao dé-
bito é que, se nem todos 0s bens e servicos produzidos/prestados
pela firma forem sujeitos a tributagdo pelo IVA, para determinacdo
do montante liquido de I\VVA a ser recolhido sera necessario um pe-
riodo de apuracdo, geralmente mensal. A determinacdo exata do
IVA crédito requereria sistema sofisticado de contabilidade de cus-
tos. Para ndo impor tal 6nus as empresas, as leis de IVA geralmente
oferecem a opc¢do de determinar o IVA crédito mensal multiplicando
a soma do IVVA cobrado por provedores, no periodo, pela propor¢do
que as saidas tributadas representarem no valor total das saidas.

Créditos acumulados

Outra fonte de ndo-neutralidade do IVA é a demora na de-
volucdo de créditos de IVA que algumas empresas acumulam. Isso
ocorre rotineiramente com empresas predominantemente exporta-
doras por pagarem I\VVA nas compras internas enquanto suas vendas
externas estdo livres de IVA. Geram, portanto, saldos credores de
IVA, que devem ser devolvidos dentro de poucos dias ou semanas
pela administracdo tributaria. A ndo devolucéo, bem como a devo-
lucdo demorada, impdem custos financeiros as empresas, que veem
seus custos aumentados, resultando em perda de competitividade.

Alguns paises com administracdes tributarias frageis e in-
capazes de restituir prontamente os créditos tém dispensado de IVA
as compras feitas, no mercado interno ou externo, por exportadores,
regimes esses algumas vezes chamados de “suspensdo”. Tais regi-
mes especiais abrem a porta para varios abusos no meio da cadeia e
tornam ainda mais dificil a gestao tributaria.
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Vendas pelo exportador habitual no mercado interno, sujei-
tas a IVA, facilitam, hoje em dia, aproveitar os créditos na exporta-
cdo. Isto pode ser outro fator de distor¢do econémica: para nao in-
correr créditos liquidos dificeis de receber, a empresa pode ser le-
vada a limitar suas exportacdes a certa propor¢do das vendas inter-
nas.

Créditos de VA também se acumulam na fase pré-operaci-
onal da empresa, em que ela realiza compras, mas ndo efetua ven-
das; nas situacGes de reequipamento, em que a empresa adquire bens
de capital de valores elevados; e até na fase operacional, nos meses
em que a empresa, para aproveitar oportunidades de mercado, ad-
quire bens e insumos em valores superiores as vendas.

Em todos esses casos, o valor liquido de IVA apurado deve
ser devolvido sem demora. Do contrario, a empresa estaria financi-
ando disfarcadamente o governo. Esse financiamento, se ndo com-
pensado por juros de mercado na devolugdo dos créditos acumula-
dos, impactara sem ddvida os custos, reflexo da ineficiéncia que im-
pde a economia.

E fato reconhecido que a devolugéo de créditos acumulados
é o calcanhar de Aquiles do IVA. Técnicas de analise de risco e au-
ditorias eletrdnicas sistematicas, complementadas por auditorias fi-
sicas no campo em situacBes mais desafiadoras, sdo praticas usuais
das administracdes do IVA. Esses cuidados sdo tomados para per-
mitir a devolucdo rapida do IVA aos contribuintes de boa-fé que
acumulam créditos.

Alguns conjeturam que a pronta devolucéao dos créditos en-
seja fraudes contra o fisco e que uma fiscalizagdo seria necessaria
antes da devolugdo. O argumento ndo procede. Primeiro, porque ne-
nhuma administracdo tributaria tera capacidade para realizar uma
auditoria de todos os pedidos de devolugdo. Segundo, mesmo que
tenha tal capacidade, estaria utilizando mal seus recursos de audito-
ria. O que precisa haver é auditoria baseada em critérios de risco
para separar o joio do trigo. Ajuda também se a lei e a pratica asse-
gurarem célere punicédo dos abusos sem molestar os bons cumprido-
res. Muitos paises conseguiram encurtar, gradativamente e com base
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em programa anual, os prazos medios de devolucdo dos saldos de
IVA a contribuintes que néo apresentam indicios de fraude.

A devolucdo rapida de créditos liquidos do IVVA ensejou na
Europa, por anos, a fraude conhecida como “carrossel”, em que fir-
mas inidéneas importavam mercadorias de pequena dimenséo e alto
valor, como telefones celulares, e antes de pagar o IVA vendiam as
mercadorias para empresas legitimas, que utilizavam o crédito. An-
tes da data de vencimento, a firma vendedora desaparecia sem pagar
0 imposto. Esse problema foi resolvido com a lei do IVVA introdu-
zindo o sistema de “reverse charge” que da ao fisco o poder de, em
operacgdes que considere de risco, passar ao comprador confiavel a
responsabilidade pelo imposto incidente na compra.

Incidéncia de impostos sobre impostos

Do ponto de vista econémico, e relevados os custos nao tri-
butérios de administracdo e cumprimento, a bitributacdo, entendida
como a incidéncia de mais de um imposto sobre 0 mesmo fato, ndo
é problema. Um imposto de 2% mais um imposto, em paralelo, de
3% equivale a um imposto de 5% sobre a base comum. A recente
proposta de VA Dual enseja dois tributos, um federal e outro sub-
nacional, de mesma base e aliquotas superpostas. A aliquota que o
consumidor levard em conta serd a soma das varias aliquotas dos
tributos paralelos.

Indesejavel é a situacéo em que os tributos se aplicam sobre
si mesmo ou sobre outros tributos paralelos. Por exemplo, um ICMS
de 18% é aplicado sobre o valor da mercadoria acrescido do valor
do proprio imposto, constituindo na verdade um imposto de 21,95%.
Como nas vendas ao consumidor ndo se indica o valor do imposto é
razoavel supor que o artificio de cobrar o imposto “por dentro”,
como neste exemplo, tem o proposito de esconder do consumidor o
peso do imposto. Ndo apenas o ICMS, mas também PIS e Cofins
sdo calculados “por dentro”, método dificil de encontrar em outras
nacoes.
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Em contas de eletricidade e telecomunicagdes o consumi-
dor pode ver que sobre o consumo incidem ICMS, PIS e Cofins.
Eles incidem ndo apenas sobre o valor do consumo, mas também
sobre os outros tributos. Assim, a Cofins é calculada sobre o con-
sumo mais o ICMS mais o PIS mais a propria Cofins. O mesmo
método é empregado no célculo do ICMS e do PIS. No conjunto,
esse célculo de imposto sobre imposto catapulta a aliquota efetiva
global a niveis muito altos. Essa incidéncia cumulativa ndo deveria
existir, deveria ser eliminada. 1sso pode ser feito unificando os tri-
butos ou retirando de suas bases 0s varios tributos paralelos.

Este raciocinio ndo se aplica a impostos de natureza distinta
entre si, que sdo aplicados em sequéncia. Por exemplo, sobre um
produto importado aplica-se a aliquota do Imposto de Importacédo
(). Este imposto tem a finalidade de “proteger” a industria nacio-
nal, tornando mais gravoso o produto importado. Digamos que o |1
tenha aliquota de 10%. Entdo, um produto cujo valor aduaneiro
(CIF), incluindo as despesas alfandegaérias, seja de 100, paga Il de
10, com o que seu preco de entrada se elevaa 110. O propdsito dessa
tributacdo sera reequilibrar a relacdo de custos entre produto nacio-
nal e importado.

O segundo aspecto a considerar é se existe ou ndo imposto
seletivo (IS) sobre o bem importado. Caso ndo exista, esta etapa é
nula. Caso o produto esteja sujeito a imposto seletivo, por exemplo
de 10%, o importador pagara adicionalmente, no exemplo, 11 de IS,
elevando o custo total a 121. O propdsito dessa tributacdo sera au-
mentar o preco relativo do bem tributado seletivamente para deses-
timular seu emprego ou consumo. A inclusdo do Il na base do IS
visa ndo diluir a protecdo assegurada pelo 1. Para manter a estrutura
de precos relativos pré-1VA, a base sobre a qual se aplicara o IVA
inclui o seletivo. Se ndo fosse assim, o preco relativo do bem sujeito
a imposto seletivo se alteraria apés aplicado o IVA.

O terceiro estagio da aplicacdo de impostos consecutivos
sera a aplicagdo do tributo geral sobre o consumo, por exemplo um
IVA. O IVA se propde a ndo alterar a estrutura de pregos relativos
existente antes de sua aplicacdo. Portanto, ele tomara como base 0
valor de 121 (no caso de o bem ser sujeito a IS) ou 110 (se ndo o
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for) e aplicara sua aliquota para determinar o montante do imposto,
o0 qual podera ser definitivo, no caso de destinacdo a consumidor, ou
constituir crédito do destinatario produtor ou comerciante contribu-
inte de IVA. A inclusdo do Il e do IS na base do IVA visa ndo diluir
nem a protecdo assegurada pelo Il nem o efeito punitivo do IS.

Compras governamentais e de entidades imunes

Em principio, ndo ha razdo para ndo aplicar o IVA aos su-
primentos de bens e servicos feitos por agentes econdémicos aos go-
vernos. A tributacdo uniforme de governo e setor privado assegura
que o consumo das entidades publicas seja avaliado aos mesmos
pregos do consumo privado, refletindo a escassez relativa dos bens
e servicos. De fato, as compras feitas pelos governos sdo tipicamente
sujeitas a IVA.

Essa configuracdo ndo é livre de dificuldades. Alguns pai-
ses tiveram problemas com certos fornecedores que cobram o IVA
nas vendas que fazem ao governo, mas que deixam de recolher esse
IVA... que lhes pagou, junto com 0 preco, esse mesmo governo!
Para lidar com esse problema certos paises (por exemplo Argentina)
criaram uma retencdo de IVA nos pagamentos que governos fazem
aos seus fornecedores. A retencdo, em porcentagem do valor da ope-
racdo, tem carater assecuratdrio e € creditada a conta de apuracdo do
IVA devido pelo provedor.

Outra possibilidade seria isentar de IVA as vendas ao go-
verno. Essa isencdo teria, no entanto, dois inconvenientes. De um
lado, interferiria com a recuperacédo dos créditos de IVA que o for-
necedor acumulou nas suas aquisicdes, ja que o creditamento nor-
malmente ndo tem lugar nas vendas isentas. De outro, abre espaco
para uma forma de fraude ao I'\VA consistente em mascarar operagoes
tributadas como se fossem vendas a entidades imunes ou isentas.

Apesar das dificuldades apontadas, a tributagdo de compras
governamentais pelo VA funciona melhor em paises de estrutura
politica unitaria, que formam a maioria das nac6es. No caso de fe-
deracdes, em que ha mais de um nivel de governo com poder
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tributante, surgem dificuldades maiores. No caso do Brasil, a cons-
tituicdo estabelece imunidade tributaria (nome que damos a isencéo
que conste da constituicdo) reciproca entre os entes federativos. Isto
significa que um ente (Unido, estado, Distrito Federal, municipio)
ndo pode aplicar tributo a outro ente.

As vezes a imunidade tributéria é frustrada pelas esquisiti-
ces da nossa estrutura tributaria. No caso do ICMS, ele ndo pode ser
cobrado de entidade imune, mas é cobrado do fornecedor, ndo be-
neficiario da imunidade, que a lei define como contribuinte do im-
posto. Entdo o ICMS acaba sendo embutido no prego e, sendo de
direito, mas de fato, sendo cobrado da entidade imune.

O projeto de IVA em tramitagdo (PEC 45, que cria IBS,
CBS e IS e elimina, ainda que muito lentamente, ISS, ICMS, IPI,
PIS e Cofins) deixa a critério do legislador complementar definir o
regime tributario de vendas ao governo: (i) ndo incidéncia, com ma-
nutencdo dos créditos, ou (ii) destinacdo do IBS e ao CBS exclusi-
vamente ao ente adquirente.

A hipotese (i) criaria grande dificuldade administrativa,
pelo grande ndmero de restituigdes de tributos que seriam necessa-
rios. Problema tornado ainda mais grave devido a que os postulantes
a restituicdes seriam predominantemente pequenos comerciantes, ja
que h& uma politica de incentivar a aquisicao, pelos governos, de
bens e servigos providos por pequenas empresas. A fiscalizagdo des-
Ses pequenos negocios é onerosa e de baixo retorno.

Para complicar mais, a PEC 45, de forma temeraria, esta-
belece (novo § 2° ao art. 146, 1) creditamento do imposto pago no
regime do Simples Nacional. Nao se questiona a l6gica desse cré-
dito, mas o risco de abusos que abre num IVA de aliquota relativa-
mente elevada. Emitir fatura (ou nota fiscal, como dizemos) é ope-
racdo muito seria. Por ensejar crédito tributario ao comprador, 0 im-
posto lancado na fatura equivale a um cheque emitido contra o te-
souro do governo tributante; precisa revestir-se de rigorosas forma-
lidades de controle. Crédito devia ser assegurado a faturas emitidas
por firmas integrantes do Simples Nacional apenas se e quando suas
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faturas estivessem totalmente integradas no sistema eletrénico naci-
onal de faturas/notas fiscais.

Nunca é demais lembrar que, no IVA, a dimensdo adminis-
trativa € importantissima. Afinal de contas, o IVA foi criado com
dois objetivos: (1) assegurar a neutralidade, ou seja, eliminar a tri-
butacdo cumulativa para tornar competitiva a producdo nacional; e
(2) dar seguranca a administracdo do tributo.

N&o fosse por (2), ndo precisariamos de IVA: bastaria ndo
tributar qualquer operagdo B2B e aplicar a aliquota desejada apenas
nas operacGes B2C, ou seja, utilizar um imposto de vendas a varejo
(IVV). E que cedo descobriu-se a capacidade de autocontrole do
IVA: o comprador exige que seu fornecedor emita fatura, sem a qual
nédo pode creditar-se.

--000--

O IVA permite tratar igualmente todas as formas de con-
sumo. Nisto reside sua neutralidade. Afeta os pregos absolutos dos
bens, mas com menor impacto sobre os pregos relativos que qual-
quer outro imposto. O creditamento sem restricdo torna indiferente
para a empresa produzir componentes internamente ou comprar de
terceiros. A carga do I\VA serd a mesma qualquer que seja a compo-
sicdo dos fatores produtivos e qualquer que seja a extensao da cadeia
produtiva e de comercializagdo. O efeito do IVA se espalha unifor-
memente em todas as dire¢Bes para ndo interferir nas decisdes eco-
ndmicas tais como as de o0 que, quando e onde produzir e consumir,
vender localmente ou exportar, arrendar ou adquirir.

A simplicidade e generalidade do IVA facilita o controle
pelas administraces tributarias e reduz a evasao, a0 mesmo tempo
em que reduz os custos de cumprimento. Esses ganhos de gestdo
permitem que a mesma arrecadagdo seja alcancada com aliquota
menor, 0 que beneficia a todos.
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2. IVA E NEUTRALIDADE NA UNIAO EUROPEIA!
Introducéo e principios gerais

A. Alguns comentarios introdutorios sobre a regulamentacéo
do IVA na Unido Europeia

N&o é estranho ouvir falar do IVA europeu. Esta referéncia
esta correta, existe, sim, um modelo de IVA na Unido Europeia, para
além do fato da origem histérica do IVA estar também na Europa,
seja porque foi criado na Alemanha, seja porque o primeiro pais do
mundo a adota-lo ser a Franca. No entanto, a referéncia ao IVA eu-
ropeu deve ser matizada.

Existe uma Diretiva da Unido Europeia que se refere es-
pecificamente ao IVA e regula os seus elementos essenciais. Trata-
se da Diretiva 2006/112, do 28-11-2006, reformulagdo de uma Di-
retiva anterior, de 1977. E uma Diretiva bastante detalhada (com
mais de 400 artigos) e o regulamento nela contido delimita com
grande precisdo os elementos configurativos do imposto. Deste
ponto de vista, nada ha na Diretiva do IVA que se distinga de qual-
quer outra norma de caracter geral. A nuance, porém, estd em sua
natureza juridica, comum a todas as Diretivas Comunitarias: os Es-
tados da Unido Europeia sdo obrigados a respeitar a Diretiva e al-
cancar seus resultados, mas devem fazé-lo por meio de suas proprias
legislacGes nacionais, conforme estabelecido no artigo 288.° do Tra-
tado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

1 Capitulo preparado por Francisco Javier Sanchez Gallardo, Doutor em Di-
reito, Economista e Auditor fiscal. Uma verséo inicial do capitulo foi publicada
em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/iva-e-neutralidade-nas-ex-
periencias-internacionais-parte-1-26062023
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A Unido Europeia é atualmente composta por 27 Estados.
Existem, portanto, 27 leis nacionais que regulam o IVA na Unido
Europeia.

Os Estados da Unido devem respeitar o disposto na Diretiva
do IVA, mas podem completa-la em tudo o que néo esteja regulado
por ela (é o que se convencionou chamar de principio da subsidiari-
edade). Adicionalmente, existem areas em que a Diretiva VA reco-
nhece op¢Oes aos Estados da Unido, que devem tomar, novamente,
suas proprias decisfes. O exemplo mais claro deste Gltimo é o das
taxas de IVA.

O respeito pela obrigacéo de resultado que mencionamos é
tutelado pela Comissao Europeia, que age contra os Estados quando
considera que estes ndo se comportam corretamente quanto a regu-
lamentacdo do IVA ou a sua aplicacdo (e ndo é de estranhar). Ao
mesmo tempo, 0s juizes nacionais podem questionar o Tribunal de
Justica da Unido Europeia (doravante TJUE) como o Direito da
Unido deve ser interpretado em qualquer caso que tenham de resol-
ver. Ambas as a¢Bes, da Comissdo Europeia ou dos juizes dos Esta-
dos-Membros, deram origem a mais de 1.000 julgamentos do TJUE
relativos ao IVA.

A Diretiva do IVA e os acérddos do TIUE proferidos na
sua interpretacdo constituem, por tanto, o esqueleto comum a que 0s
Estados da Unido devem adaptar-se na sua legislacéo e que as suas
administracdes e poderes judiciarios devem respeitar na aplicacao
do IVA na Unido Europeia.

Caso a legislacdo nacional aplicavel seja incompativel com
o Direito da Unido, é o Direito da Unido que deve prevalecer (é o
que se convencionou chamar de primazia do Direito da Unido, de-
clarada pela primeira vez pelo TJUE no acérddo de 15-7-1964,
Costa v ENEL, C-6/64).

Da mesma forma, a interpretacdo da legislacdo nacional
deve ser feita, sempre que possivel, & luz do Direito da Unido (este
é o principio da interpretacao, a que se recorre, logicamente, com
muito mais frequéncia do que ao anterior).
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Para tornar a exposicao a seguir comum a toda a Unido Eu-
ropeia, faremos referéncia a Diretiva do IVA e aos acorddos do
TJUE, oferecendo assim explicagdes gerais, comuns a todos 0s seus
Estados.

B. Principio de neutralidade e relevancia do direito a deducéo

O direito a deducdo do IVA suportado é uma das pecas
mais importantes na constru¢do do IVA aplicado na Unido Euro-
peia. Ndo é por acaso que este direito esta ja referido no artigo 1.°(2)
da Diretiva Comunitaria do IVA (Diretiva 2006/112, a seguir desig-
nada por Diretiva IVA), que estabelece que: “Em cada operacao, o
IVA, calculado sobre o preco do bem ou servico a taxa aplicavel ao
referido bem ou servico, é exigivel, com prévia dedugdo do mon-
tante do imposto que tenha incidido diretamente sobre o custo dos
diversos elementos constitutivos do preco.”

O modelo de IVA existente na Unido Europeia assenta-se,
assim, na deducéo integral do IVA pago pelos sujeitos passivos. E
assim garantido o principio da neutralidade, base na concepg¢ao
europeia do IVA, principio segundo o qual a aplicacéo efetiva do
IVA ndo deve originar diferengas de tratamento entre contribuintes
que concorrem entre si.

O principio da neutralidade projeta-se em varios dominios,
sendo um dos mais importantes o do direito a deducéo, o que justi-
fica o seu aparecimento ja no inicio da Diretiva do IVA. Ao mesmo
tempo, reflete, na area fiscal, outro principio mais importante e que
esta consagrado no Tratado da Unido, que é o da igualdade de trata-
mento.

O TJUE tem-se referido reiteradamente a este principio,
destacando a sua importancia nas mais diversas situagdes. Além dos
acordaos a que nos referiremos nas sec¢des seguintes, a importancia
do direito a deducédo do IVA pago a montante tem sido destacada
em acérdaos como os de: 14-2-1985, Rompelman, C-268/83; 21-9-
1988, Comissdo v Franga, C-50/87; 6-7-1995, BP Soupergaz, C-
62/93; 29-4-2004, Faxworld, C-137/02; 22-12-2010, Dankowski, C-
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438/09; 12-11-2014, ldexx Laboratories Italia, C-590/13, ou de 8-9-
2022, C-98/21, W, entre outros muitos.

As afirmagfes do TJUE em todos esses julgamentos sdo
muito semelhantes: o regime de dedugdes tem por finalidade libertar
completamente ao sujeito passivo da carga do IVA, no ambito de
todas as suas atividades econémicas. O regime comum do IVA es-
tabelecido na Diretiva do IVA garante, assim, a perfeita neutralidade
quanto a carga fiscal de todas as atividades econémicas, sejam quais
forem os seus fins ou resultados, desde que essas atividades estejam,
por sua vez, sujeitas a IVA.

A importancia do direito & deducéo limita de certo modo a
soberania dos Estados da Unido, que ndo podem estabelecer, na
sua legislacdo interna, limitacdes ou exclusdes ao direito a deducao
gue ndo estejam previstas na Diretiva IVA. Assim tem sido também
repetidamente declarado pelo TJUE, que o indicou expressamente
em acorddos como os de: 21-9-1988, Comissdo v Franca, C-50/87;
6-7-1995, BP Soupergaz, C-62/93; 19-9-2000, Ampafrance e Sa-
nofi, C-177/99 e C-181/99; 8-1-2002, Metropol e Stadler, C-409/99,
ou 4-6-2009, SALIX Grundstucks-Vermietungsgesellschaft, C-
102/08, entre outros.

O critério é constante e a forma como o TJUE o expressa
também: na auséncia de qualquer disposi¢do que permita aos Esta-
dos limitar o direito a deducdo, este deve poder ser exercido imedi-
atamente para a totalidade do IVVA suportado. As limitagdes do di-
reito a deducdo afetam o nivel da carga fiscal e devem ser aplicadas
de forma semelhante em todos os Estados-Membros. Assim, excep-
cOes a esta regra sdo permitidas apenas nos casos expressamente
previstos na Diretiva.

Como certo contraponto ao anterior, 0os Estados da Unido
também nédo podem utilizar o mecanismo de dedugdo do IVA para
beneficiar indevidamente seus contribuintes, distorcendo assim o
funcionamento do mercado interno europeu. A proibicdo genérica
dos auxilios publicos que distorcem o mercado consta do proprio
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia — artigo 107.° —,
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tendo sido referida a aplicacdo do IVA no acorddo de 3-3-2005, Hei-
ser, C-172/03.

C. Principio de eficécia e outros principios gerais do Direito da
Unido Europeia aplicaveis ao direito a deducéo

O principio da neutralidade é fundamental, como dissemos,
na concep¢do do modelo de IVA que se aplica na Unido Europeia;
porém, ndo é o Unico, coexistindo com outros principios. Um deles
€ o principio da eficacia, que visa garantir a real e efetiva aplica-
cdo dos direitos conferidos aos cidadaos, neste caso, o direito a de-
ducéo do IVA.

Este principio esta refletido, entre outros, no acorddo de 1-
3-2012, Polski Trawertyn, C-280/10, no qual se declarou que o IVA
pago pelos sdcios da sociedade, antes da constituicéo e registo da
mesma, deve ser dedutivel, independentemente de as faturas em que
se encontra documentado serem emitidas em nome dos s6cios e ndo
da sociedade.

Outros principios aos quais 0 TJUE tem se referido neste
contexto s&o o principio de seguranca juridica e o principio de
combate a fraude ou sonegacdo tributéria.

O primeiro deles tem levado o TJUE a declarar que o direito
a deducdo pode ser extinto, caso ndo seja exercido no prazo (por to-
dos, vamos mencionar o recente acorddo de 7-7-2022, C-194/21, X).

Por seu turno, o principio do combate a fraude também
tem sido apontado pelo TJUE como fundamental, levando-o a de-
clarar que nos casos de participacdo consciente em esquemas de
fraude fiscal, o direito a deducdo pode ser negado ou que quando
irregularidades formais impecam a adequada verificagdo do cumpri-
mento dos requisitos materiais do direito a deducdo, este deve ser
negado (ambas as questdes as quais voltaremos mais tarde).

O direito a deducdo, refletindo o principio da neutralidade
fiscal, é a pedra angular na concepc¢do do IVA na Unido Europeia,
mas ndo a Unica, coexistindo com outros principios igualmente im-
portantes na sua construcao.
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O elemento subjetivo do direito & dedugéo

A. Direito a deducdo e ndo sujeitos passivos; em particular, as
entidades holding

Caracterizando o direito a deducdo do IVA como um dos
elementos fundamentais do imposto no artigo 1.°(2) da Diretiva do
IVA, a eficacia deste direito é regulada nos seus artigos 167.° e se-
guintes. Em particular, o artigo 168.° prevé que: “quando os bens e
0s servicos sejam utilizados para os fins das suas operacdes tribu-
tadas, 0 sujeito passivo tem direito, no Estado-Membro em que efe-
tua essas operag0Oes, a deduzir” os montantes que 0 mesmo artigo
estabelece a continuagao, que correspondem ao IVA suportado pe-
los bens e servigos utilizados na atividade.

O paragrafo que aqui se transcreve parcialmente é impor-
tante, pois reconhece o direito a deducdo apenas a quem tem a qua-
lidade de sujeito passivo de IVA. E assim que se obtém a arrecada-
¢do correspondente ao imposto.

No caso das pessoas fisicas pouco ha a acrescentar ao an-
terior (na Unido Europeia ndo existe um sistema de cash-back que
procure reduzir a regressividade do IVA). A repercussdo do IVA,
pelos sujeitos passivos nos seus clientes faz com que este percorra
todas as fases da cadeia de producéo e distribuicdo até chegar as
pessoas fisicas que atuam como consumidores finais, que suportam
o IVA nas suas compras. A impossibilidade de recupera-lo em este
caso, juntamente com a generalizacdo do IVA, geram a arrecadacéo,
também muito consideravel na Unido Europeia, fornecida pelo IVA.
Neste ponto, 0 Unico aspecto controverso é a utilizagdo privada por
pessoas fisicas que sejam simultaneamente sujeitos passivos do IVA
e consumidores finais. VVoltaremos a este tema mais adiante.

A questdo pode ser um pouco mais complexa para outros
tipos de entidades. O critério geral, porém, é 0 mesmo: s6 se, pela
atividade que exercem, puderem ser considerados sujeitos passivos
de IVA ao desenvolver uma atividade econémica é que terdo direito
a deducéo do IVA pago nas suas aquisicdes de bens e servicos. E 0
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que tem declarado o TJUE, por exemplo, no acordao de 12-5-2016,
Gemeente Borsele, C-520/14, em que se entendeu que a Prefeitura
de Borsele ndo agia como sujeito passivo do IVA, uma vez que, re-
lativamente a um transporte pablico, ndo exercia uma atividade eco-
némica e acrescentou que o IVA pago aos fornecedores relativa-
mente a esta atividade néo era dedutivel.

Acrescente-se que o conceito de atividade econémica no
modelo europeu de IVA é muito amplo, incluindo qualquer tipo de
atividade que se realize por conta prépria, assumindo o risco finan-
ceiro da mesma, e que implique a gestdo de recursos para oferecer
bens ou servigos ao mercado. A motivagdo do lucro —a sua auséncia
—ou os fins de interesse geral a que esta atividade possa servir sao
irrelevantes neste contexto.

E interessante notar que as administragdes plblicas n&o
tém, no modelo europeu de IVA, mais privilégio do que ndo sujeitar
ao IVA os bens e servigos que fornecem quando atuam como auto-
ridades publicas. Caso contrério, se atuarem em condicfes compa-
raveis as dos operadores privados, recebem o mesmo tratamento que
estes Ultimos. Nas suas aquisi¢des de bens e servicos tém de suportar
IVA nas mesmas condi¢Bes que qualquer outra pessoa ou entidade.

Uma area em que, em particular, esta conclusdo tem gerado
grande controvérsia na Unido Europeia é a das entidades holdings.

O ponto de partida foi o acorddo do TJUE de 20-6-1991,
Polysar Investments Netherlands, C-60/90, no qual se declarou que
uma holding que néo exerce atividade econdmica e limita-se a par-
ticipar do capital de outras entidades, obtendo em contrapartida um
dividendo, ndo tem o estatuto de sujeito passivo do IVA e também
ndo o direito a deducdo do IVA suportado. A mesma conclusao foi
obtida no mais recente acorddo de 12-1-2017, MVM, C-28/16, rela-
tivo a uma entidade holding que, em relagdo a gestdo das suas sub-
sidiarias, ndo cobrou nem o custo dos servicos adquiridos a terceiros
e usados para o efeito, contexto em que se declarou que a referida
atividade ndo pode ser qualificada como econémica e, por tanto, a
holding ndo tem direito a deduzir o IVA pago a montante relativa-
mente a esses Servigos.
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A questdo se complica quando as holdings detém o capital
de suas subsidiarias e, a0 mesmo tempo, prestam-lhes diversos ser-
vicos. Neste caso, geralmente conhecido como holdings mistas, a
prestacdo de servigos as filiais tem sido considerada como atividade
econdmica, o que levou ao TJUE a admitir a deducéo do IVA na
parte proporcional correspondente a referida atividade (acordao de
13-3-2008, Securenta, C-437), possibilidade que se estendeu ao IVA
pago pelas despesas relativas & aquisicao de participagdes sociais em
subsidiarias (acorddos de: 16-7-2015, Larentia + Minerva, C-
108/14; 5-7-2018, Marle Participations, C-320/17).

E interessante notar que para que este IVA suportado seja
dedutivel, os servicos recebidos devem estar relacionados com os
servigos prestados as subsidiérias e incluidos no seu custo. Caso
contrario, o referido VA néo sera dedutivel, conforme foi explicado
no acorddo de 8-9-2022, W, C-98/21.

B. Direito a deducéo e utilizacdo parcial na atividade
econémica

De forma mais geral, o que foi indicado para holdings € ex-
tensivel a outros contribuintes; o uso ou consumo privado impede o
direito a deducdo. Este principio é aplicavel as pessoas ou entidades
situadas completamente fora do escopo das atividades econémicas,
bem como aos sujeitos passivos do IVA, neste caso, por referéncia
a bens ou servicos adquiridos para seu uso privado ou ndo empresa-
rial.

Na&o ha, na Diretiva ou na jurisprudéncia comunitaria, defi-
nicao do que pode ser considerado como consumo ou uso privado;
no entanto, existem julgamentos sobre as condi¢Ges em que deve ser
aceita a deducdo do I\VVA correspondente a despesas gerais da ativi-
dade, que constam da seccéo I11.A. Como veremos, é uma definicéo
bastante ampla. Inversamente, poder-se-ia considerar como con-
sumo privado tudo aquilo que nem sequer admite a sua classificacdo
como despesa geral da atividade.
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Esta é outra area em que tem se manifestado a amplitude do
direito a deducdo, é a deducdo do IVA suportado por despesas ge-
rais, isto é, as despesas com bens e servi¢os que nao séo utilizados
diretamente nas saidas da atividade do sujeito passivo, mas fazem
parte da sua estrutura operacional geral.

O primeiro julgamento que chegou ao TJUE sobre esta ma-
téria foi o assunto Midland Bank, C-98/98, declarando-se que, em
principio, para que o sujeito passivo tenha direito a sua deducéo é
necesséria a existéncia de uma relacéo direta e imediata entre uma
determinada aquisi¢éo pela qual incide o IVA e uma ou mais vendas
pela qual o IVA é cobrado aos clientes.

No entanto, o referido sujeito passivo também pode deduzir
0 IVA correspondente a servigos que ndo tenham sido utilizados
para a realizacdo de uma venda sujeita ao imposto, mas em ativida-
des que sdo a sua consequéncia, desde que, através de elementos
objetivos, esse sujeito passivo possa demonstrar que as despesas
correspondentes integram o custo dos diversos elementos que com-
pdem o preco das operacoes.

As quotas de IVA correspondentes as despesas relaciona-
das com a obtengdo de uma compensacao foram consideradas dedu-
tiveis como despesas gerais da atividade, embora a sua obtencéo ndo
estivesse, como tal, sujeita a IVA.

Este critério tem sido posteriormente reiterado repetida-
mente pelo TJUE, admitindo a deducdo do IVA pelas despesas ge-
rais desde que os correspondentes bens ou servicos ndo excedam o
necessario para permitir ao sujeito passivo realizar as transacoes tri-
butéveis e cujo custo esteja incluido no preco dessas transacoes
(acérddos de: 26-5-2005, Kretztechnik, C-465/03; 29-10-2009,
SKF, C-29/08; 22-10-2015, Sveda, C-126/14; 14-9-2017, Iberdrola
Inmobiliaria Investimentos Imobiliarios, C-132/16, ou 16-9-2020,
Mitteldeutsche Hartstein-Industrie, C-528/19). E interessante notar
que estes dois Ultimos casos se referiam a investimentos em infraes-
truturas puablicas (a construgdo de uma estagdo de tratamento de
aguas residuais e a ampliacdo de uma estrada) que as empresas afe-
tadas tiveram de financiar como condicdo necessaria para o
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desenvolvimento de determinadas atividades econémicas, admi-
tindo o TJUE a deducdo do IVA suportado, apesar de se tratar de
bens que ndo eram propriedade das empresas que tinham pagado o
seu custo.

E importante insistir na amplitude com que o TIUE tem
interpretado esse critério, como bem ilustrou, além dos acdrdaos
mencionados no paragrafo anterior, o de 25-11-2021, Amper Metal,
C 334/20, no qual se declarou que o sujeito passivo pode deduzir o
IVVA suportado por publicidade quando esta tenha uma ligagéo direta
e imediata com uma ou mais operacdes tributadas ou com o conjunto
da sua atividade econdmica, sem ter em conta que o pre¢o faturado
por tais servicos possa ser considerado excessivo face a um valor de
referéncia definido pela administracdo fiscal nacional ou que esses
servicos ndo tenham dado origem diretamente a um aumento do vo-
lume de negdcios do sujeito passivo.

Voltando ao uso ou consumo privado no sentido europeu
da expressdo, o artigo da Diretiva que refere o direito a deducdo aos
sujeitos passivos é o anteriormente reproduzido artigo 168.2, assim
como a jurisprudéncia do TIUE nesse sentido, que é reiterada (acor-
daos de 12-2-2009, Vereniging Noordelijke Land-en Tuinbouw Or-
ganisatie, C-515/07, ou de 21-2-2013, Becker, C-104/12, entre ou-
tros).

E interessante notar que o proprio TJUE também admitiu
como compativeis com a Diretiva do IVA sistemas nacionais que
permitem a deducéo integral do VA pago na aquisicdo de certos
bens e servigos, desde que o uso privado posterior seja tributado
(acérdaos de 16-12-2012, van Laarhoven, C-594/10, ou 16-2-2012,
Eon Aset Menidjmunt, C-118/11), o que normalmente se faz equi-
parando as operagdes gratuitas as onerosas, conforme também prevé
a Diretiva.

Tal como acontece em muitas outras areas dos sistemas fis-
cais, esta vertente exige uma adequada acreditacéo ou justificagdo
por parte dos sujeitos passivos, a qual deve ser posteriormente veri-
ficada pela administracéo.
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Em bens ou servicos cuja natureza dificilmente admite ou-
tro uso ou destino que ndo seja privado (determinados alimentos ou
bebidas, por exemplo, quando néo sdo adquiridos por empresas que
os utilizam em seu ciclo produtivo), a aplicagdo do IVA é relativa-
mente simples, tendo sido admitido pelo TJUE, conforme ja expli-
camos, tanto a recusa ab initio do direito a deducdo, como a sua
admissdo, desde que o uso privado esteja sujeito a IVA enquanto
operacdo tributavel.

Em outros casos, em que a afetacdo ou destino a atividade
econdmica é mais complexa, a acreditagdo é igualmente compli-
cada, cabendo ao contribuinte a sua justificacdo e a administracao
fiscal a sua andlise. VVoltaremos a esta questdo mais adiante.

O artigo 176.° da Diretiva IVA se refere da mesma maneira
ao tratamento das despesas privadas, anunciando um regulamento
mais detalhado que deveria ter sido adotado (e nunca foi). O mesmo
artigo acrescenta a exclusdo ““do direito a deducao as despesas que
nao tenham caracter estritamente profissional, tais como despesas
sumptuarias, recreativas ou de representacdo’, bem como que, en-
quanto ndo for adoptada esta norma harmonizadora, os Estados da
Unido poderdo manter as suas proprias restricfes. Essa falta de har-
monizacdo é relevante, pois cria diferengas entre os diversos Esta-
dos da Unido em esta area.

O TJUE, no entanto, tem sido relativamente flexivel em ad-
mitir as exclusfes previstas na regulamentacdo nacional no mo-
mento inicial de aplicagdo da Diretiva IVA (por todos, vamos men-
cionar o despacho de 17-9-2020, Super Bock Bebidas, C-837/19),
sem outros limites sendo a impossibilidade de acrescentar exclusdes
ao direito & dedugdo que antes ndo existiam (acérdaos de: 14-6-
2001, Comissdo v Franca, C-345/99 e C-40/00; 11-9-2003, Cookies
World, C-155/01, ou de 22-12-2008, Magoora, C-414/07), até em
situacBes em que a dedutibilidade do IVA pago era admitida por
praticas administrativas (acérdaos de 8-1-2002, Metropol e Stadler,
C-409/99, e de 12-11-2008, Danfoss e AstraZeneca, C-371/07), as-
sim como a necessidade de especificar o alcance objetivo das restri-
ces aplicaveis (acorddos de 14-7-2005, Charles-Tijmens, C-
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434/03, e de 15-4-2010, X Holding e Oracle Nederland, C-538/08 e
C-33/09).

Adicionalmente, o artigo 177.° da Diretiva IVA permite,
por razdes conjunturais, que os Estados da Unido introduzam nos
seus ordenamentos juridicos restri¢des temporarias ao direito a de-
ducdo. Essas restricGes, no entanto, ndo podem ser permanentes
(acordaos de 8-1-2002, Metropol e Stadler, C-409/99, e 14-9-2006,
Stradasfalti, C-228/05), o que tem levado a ser uma opgdo pouco
utilizada pelos Estados da Unido.

C. Efeito da conduta de terceiros no direito a deducao
a. Pagamento do imposto pelo fornecedor e direito a deducéo

No modelo europeu de IVA, a deducdo pelo destinatario
dos bens ou servigos ndo esta subordinada ao fato de o seu fornece-
dor tenha cumprido adequadamente as suas obrigagdes fiscais, ou
seja, ao pagamento do imposto ao Tesouro Publico. Assim tem sido
reiteradamente afirmado pelo TJUE (comegando com o acorddo de
12-1-2006, Optigen, Fulcrum Electronics and Bond House Systems,
C-354/03, C-355/03 e C-484/03).

O mesmo pode ser dito em relagdo ao pagamento do prego
aos fornecedores, conforme declarado pelo TJUE em seu acordao
de 29-3-2012, Véleclair, C-414/10, em geral e de 28-7-2011, Co-
missdo v Hungria, C-274/10, em relacdo as restituicdes dos exce-
dentes de IVA.

Para a deducdo do IVA, portanto, é suficiente a compra de
bens ou servigos para 0s quais seja recebida uma fatura com o im-
posto. O pagamento ao fornecedor do valor desta fatura, bem como
o fato de o fornecedor pagar o que deve a Fazenda Publica, séo irre-
levantes para efeitos do direito a deducdo. O anterior deve ser en-
tendido, logicamente, sem prejuizo do fato de que a falta de paga-
mento de fatura possa conduzir a regularizacéo da deducao efetuada
e de que a participacdo consciente em fraudes praticadas por
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terceiros possa também privar ao sujeito passivo do seu direito a
deducdo do IVA.

b. Em particular, as transacgdes fraudulentas e os casos de
abuso do direito

Essa relativa independéncia entre o comportamento do
fornecedor de bens e servicos e seu cliente, entretanto, néo é total.
Caso este ultimo, o sujeito passivo que pretende deduzir o IVA su-
portado nas suas compras, soubesse ou pudesse saber que partici-
pava, ainda que indiretamente, em um esquema de fraude fiscal, o
direito a deducdo pode ser recusado. Esta participagdo indireta é o
que ocorre quando se adquirem bens e servicos a fornecedores de-
sonestos sabendo que o IVA documentado nas faturas recebidas ndo
sera por eles pago, gerando, no entanto, um IVA dedutivel nos cli-
entes tributaveis.

A jurisprudéncia do TJUE sobre a matéria € reiterada, a co-
mecar pelo acérddo de 12-1-2006, Optigen, Fulcrum Electronics e
Bond House Systems, C-354/03, C-355/03 e C-484/03, no qual se
estabeleceu que o IVA suportado por bens adquiridos em operacdes
correspondentes a fraudes em cadeia é dedutivel se 0 adquirente ndo
tivesse conhecimento nem pudesse ter conhecimento do caracter
fraudulento das operagdes.

Em assuntos posteriores, 0 TJUE reiterou que unicamente
guando se prove, através de dados objetivos, que em uma venda de
bem ou servigos a um sujeito passivo, este sabia ou deveria saber
que, através da sua aquisicdo, participava em uma operacdo que in-
tegrava uma fraude tributaria, o IVA assim liquidado € ndo dedutivel
(acérdaos de 6-7-2006, Kittel e Recolta, C-439/04 e C-440/04, 21-
6-2012, Mahagében e David, C-80/11 e C-142/11, 19-10-2017, Pa-
per Consult, C-101/16, ou de 27-6-2018, SGI, C-459/17 e C-460/17,
entre outros).

A mera circunstancia de o vendedor de um imdvel se en-
contrar em dificuldades financeiras, ou mesmo em situacéo de in-
solvéncia, podendo esta circunstancia ter como consequéncia que o
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vendedor ndo pagasse o IVA ao Tesouro Puablico, ndo justifica, por
si mesma, a negacao ao comprador o direito a deducéo (acorddo de
15-9-2022, UAB “HA.EN.”, C-227/21).

As autoridades fiscais sdo responsaveis pelo credencia-
mento, com base em dados objetivos, de que o contribuinte sabia ou
poderia saber que as operacfes em que participou eram parte de uma
fraude. A verificacdo destas circunstancias e a recusa do direito a
deducdo competem ao tribunal nacional.

Esta construcdo jurisprudencial, normalmente designada
por teoria do conhecimento, admite diversas nuances, que depen-
dem da situagdo especifica que deu origem & questéo prejudicial e
que vao desde situagfes em que ndo houve operacgao (acordao de 31-
1-2013, Stroy trans, C-642/11) até outras em que houve, efetiva-
mente, uma entrega de mercadorias, mas as irregularidades eram
formais (acorddos acima mencionados).

Uma situacao diferente, que também tem gerado disputas
quanto ao direito & deducéo e ao principio da neutralidade, € a vali-
dade de estruturas juridicas, formalmente legais, mas implementa-
das com o principal ou Unico objetivo de obter uma vantagem fiscal.
E importante destacar, para diferencia-las das anteriores, que essas
estruturas ndo se baseiam na fraude fiscal mais grosseira, que con-
siste no ndo pagamento dos tributos devidos, mas aproveitam as pos-
sibilidades oferecidas pelo ordenamento juridico para obter benefi-
cios que podem ser considerados contrarios a legislacdo tributaria.
Um bom exemplo do anterior é, no caso da aquisi¢do de imdveis por
entidades isentas (por exemplo, as financeiras), apresentar uma em-
presa que seja a adquirente do imovel, deduza todo o IVA pago na
compra ou construcéo e, a continuacéo, o aluga em um longo prazo
para a instituicdo financeira. Esta empresa intermediaria, que nor-
malmente é uma subsidiaria da instituicdo financeira, obtém o reem-
bolso do IVA, o que é uma vantagem importante. O grupo financeiro
obtém ainda uma vantagem financeira relevante, ao adiar no tempo
consideravelmente o impacto do IVA nao dedutivel.

Essas estruturas, geralmente conhecidas na Unido Europeia
como abuso de direito, foram analisadas pelo TIUE, que permitiu
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que as autoridades fiscais nacionais as rejeitassem, indicando, nesse
caso, a obrigacdo do restabelecimento da situacdo tributaria a que
teria ocorrido caso ndo fosse implementada a estrutura abusiva dis-
cutida (acérddos de: 21-2-2006, Halifax e outros, C-255/02, ou Uni-
versity od Huddersfield, C-223/03, da mesma data; 27-10-2011, Ta-
noarch, C-504/10, ou 22-11-2017, Cussens e outros, C-251/16).

O TJUE, no entanto, tem sido bastante prudente ao negar a
validade fiscal dos negécios ou contratos celebrados entre contribu-
intes, como demonstram os acorddos de 22-12-2010, RBS Deu-
tschland Holdings, C-277/09, ou Weald Leasing, C-103/09, da
mesma data.

O elemento objetivo do direito a dedugéo

A. Principio geral dos pagamentos fracionados: a utilizacdo em
operacOes geradoras de direito a deducao e o recebimento de
rendimentos fora do escopo do IVA

O sistema de deducdes do IVA na Unido Europeia é um
regime de deducédo financeira, em que o IVA correspondente a
aquisicao de bens e servicos é dedutivel sem ter de esperar que a
empresa venda 0s seus proprios bens e servicos. Por referéncia a
cada periodo de apuracéo, os sujeitos passivos devedores do imposto
calculam a diferenca entre o I\VA das suas vendas e o IVA suportado
nas suas compras, resultando no saldo a ser pago ao Tesouro ou cujo
reembolso é pedido. Esse mecanismo também é conhecido como
sistema de pagamentos fracionados.

E assim que o IVA percorre a cadeia produtiva, tributando
o0 valor acrescentado em cada uma das suas fases e chegando ao con-
sumidor final, que é quem, em Gltima instancia, suporta o0 6nus do
imposto. Essa caracteristica, por outro lado, é comum a todos 0s im-
postos de consumo multifasicos ou ndo cumulativos, combinando
generalidade na tributacao das opera¢cdes com amplitude no cré-
dito tributario, que é precisamente o que garante a ndo cumulativi-
dade.
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Uma consequéncia direta do anterior é que, quando as ope-
racOes sdo isentas, em que nao ha IVA na venda, também ndo ha
deducdo do IVA correspondente aos bens e servicos utilizados na
sua realizacdo. Tal resulta do disposto no artigo 168.° da Diretiva
IVA, quando estabelece quais sdo as operacdes que ddo direito a
deducdo e ndo inclui as operacdes isentas, tendo também sido des-
tacado pelo TJUE em acérddos como os de: 6-4-1995, BLP Group,
C-4/94; 29-10-2009, SKF, C-29/08 ou 28-11-2013, MDDP, C-
319/12 (este Ultimo caso respeito a uma isencdo nacional contraria
ao direito da Unido, se acrescentando que, no entanto, o sujeito pas-
sivo pode invocar a incompatibilidade da norma nacional com a Di-
retiva para que esta ndo seja aplicada, hipotese na qual os servicos
educativos prestados estardo sujeitos a IVA e o sujeito passivo po-
deré beneficiar do direito a dedugéo do IVA suportado).

Logicamente, esta restricdo ndo se aplica as isencdes apli-
caveis as operagdes de comércio internacional, exportagdes e vendas
entre diferentes Estados da Unido Europeia, muitas vezes conside-
radas também como tributadas a taxa zero.

Importa ndo confundir o anterior com a possibilidade de li-
mitar do direito a deducédo pela simples circunstancia de a empresa
auferir outras entradas ndo sujeitas a I\VA por ndo constituir a
contrapartida de entregas de bens ou servigos tributados pelo im-
posto. Em geral, o TJUE tem negado essa possibilidade, mesmo nos
casos em que a regulamentacédo de alguns Estados da Unido assim o
tinha assim estabelecido (acérddos de: 21-9-1988, Comissdo v
Franga, C-50/87; 6-10-2005, Comisséo v Espanha, C-204/03; ou 23-
4-2009, PARAT Automotive Cabrio, C-74/08).

E preciso esclarecer que no caso de a totalidade ou a maior
parte dos rendimentos da atividade ndo serem tributados no IVA, a
conclusdo anterior pode ser corrigida, devendo, nesse caso, ser re-
cusada a deducéo do I\VVA suportado, como assim foi declarado pelo
TJUE nos assuntos C-520/14, Gemeente Borsele, ou de 16-9-2021,
Balgarska natsionalna televizia, C 21/20. Esse mesmo critério tem
sido aplicado pelo TJUE quando a inexisténcia de operacdes tribu-
taveis se refere apenas a parte especifica da atividade, em particular,
um fundo universitario financiado exclusivamente por doacfes e
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dotacOes, relativamente ao qual foi negada a eventual deducéo do
IVA suportado pelas proprias despesas de gestdo do fundo (acordao
de 3-7-2019, The Chancellor, Masters and Scholars of the Univer-
sity of Cambridge, C-316/18).

Conforme ja se falou, é também interessante notar que no
modelo europeu de VA néo existe um conceito de imunidade que
permita receber bens e servigos sem pagar I\VA ao fornecedor. Em
particular, as administracdes publicas sdo equiparadas a consumido-
res finais, pelo que sdo obrigadas a suportar o custo do IVA nas suas
aquisicBes de bens e servicos e ndo podem recupera-lo. E o que ates-
tam os dois casos citados no inicio do paragrafo anterior, nos quais
0 TJUE declara expressamente a impossibilidade de deducdo do
IVA pago a fornecedores no caso de uma prefeitura que subcontrata
0 servigo de transporte publico ou de uma televisdo puablica.

B. Operacdes isentas e deducéo proporcional
a. Principio geral da deducéo proporcional e suas modalidades

Partindo do principio de que as operacdes isentas ndo ge-
ram direito a deducéo do IVA suportado, um elemento que gera
polémica na Unido Europeia é a especificacdo dessa limitacdo, no-
meadamente, quando o sujeito passivo realiza conjuntamente ope-
ragOes isentas e outras que ndo o sdo. Esta especificacdo é normal-
mente feita através da aplicacdo de algum tipo de deducéo propor-
cional, a que se referem os artigos 173.° e seguintes da Diretiva IVA.

O principio estabelecido pela Diretiva é simples: o IVA
correspondente aos bens e aos servigos utilizados por um sujeito
passivo para efetuar tanto operages com direito & deducdo como
outras que geram o referido direito s6 sera admitido relativamente a
parte do IVA proporcional ao montante respeitante a primeira cate-
goria. O pro rata de deducdo é assim determinado em propor¢do aos
valores relativos dos negécios correspondentes as operacdes isentas
gue ndo geram o direito a deducéo e as demais.

43



FRANCISCO JAVIER SANCHEZ GALLARDO

Na concepcdo do regime das deducBes proporcionais, 0s
Estados da Unido Europeia tendem a recorrer a técnicas mais sofis-
ticadas ou precisas, que procuram tornar a deducdo do IVA o mais
ajustada possivel a utilizacdo dos bens e servicos recebidos. Estas
técnicas sdo habitualmente especificadas: i) na definicéo de setores
diferenciados quando as atividades dos contribuintes séo substanci-
almente diferentes quanto ao regime de deducdes, ii) na especifica-
c¢do do direito a dedugdo com base na utiliza¢do individual e especi-
fica de cada bem ou servigo adquirido, ou iii) na utilizacdo de crité-
rios de deducdo proporcional diferentes dos valores relativos dos ne-
gdcios correspondentes as opera¢des isentas e demais.

Esta possibilidade de recurso a métodos mais precisos, pre-
vista na Diretiva do IVA como opc¢éo, tem sido também aceita pelo
TJUE, como ilustra o acérdao de 8-11-2012, BLC Baumarkt, C-
511/10 (critério reiterado o 18-10-2018, no julgamento VVolkswagen
Financial Services (Reino Unido), C-153/17), que admite a referén-
cia ao nimero de metros quadrados atribuidos a um e outro uso, ha-
vendo isencdo, desde que o método escolhido garanta uma determi-
nacdo mais precisa da referida deducéo proporcional.

Da mesma forma, foi afirmado que a Diretiva ndo se opde
as regras e praticas nacionais que impdem a um sujeito passivo apli-
car a todos 0s bens e servicos por ele adquiridos uma quota-parte
dedutivel baseada no volume de negdécios, sem prever um método
de célculo baseado na natureza e no destino efetivo de cada um dos
bens e servigos adquiridos (acorddo de 14-12-2016, Mercedes Benz
Italia, C-378/15).

b. Operagdes a serem computadas para o calculo da deducao
proporcional: em particular, as operagdes financeiras e as
vendas de bens de investimento

Duas areas especificas em que surgiram controvérsias im-
portantes quando a porcentagem de deducgdo proporcional deve ser
determinada sdo as de operac@es financeiras e as transmissdes de
bens de investimento.
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Comecemos pelas operacgdes financeiras, normalmente
isentas de IVA, e que podem limitar o direito a deducdo, como ja
explicado. E interessante notar que, com base no principio da neu-
tralidade, o TJUE estabeleceu que a isencdo é aplicavel tanto quando
essas operacdes sao realizadas por entidades financeiras quanto
quando séo realizadas por outros contribuintes. Neste segundo caso
é quando surge a davida quanto a eventual incidéncia na deducédo do
IVA pago, isto €, se um sujeito passivo, que ndo é uma entidade
financeira, pode ver o seu direito a dedugdo limitado em resultado
da realizacdo de operaces financeiras isentas.

A Diretiva IVA indica que essas opera¢des ndo serdo com-
putadas no pro rata e, portanto nao limitardo o direito a deducéo, no
caso de operacdes acessdrias, o que tem sido analisado pelo TJUE
em assuntos como: Régie Dauphinoise, assunto C-306/94; EDM, as-
sunto C-77/01; 29-10-2009, SKF, C-29/08, ou Mercedes Benz Ita-
lia, C-378/15. O critério geral € o da consideracdo no pro rata das
operacdes e, com ela, a limitacdo do direito a deducéo, quando su-
ponham uma extensdo direta, permanente e necessaria da atividade
econbmica, ou seja, quando o negdcio ndo seja viavel ou ndo possa
ser compreendido sem o acréscimo das receitas correspondentes a
essas atividades. Obviamente, a especificacdo desse critério de-
pende das circunstancias do assunto considerado.

Vale lembrar que os rendimentos fora do escopo de aplica-
¢do do IVA ndo sdo considerados para esses fins, conforme especi-
ficado pelo TJUE em relacéo a obtencéo de dividendos por entida-
des holding em ac6rdaos de 22-6-1993, Sofitam, C-333/91, 14-11-
2000, Floridienne e Berginvest, C-142/99, ou 27-9-2001, Cibo Par-
ticipations, C-16/00.

As situacGes em que, efetivamente, as operacdes financei-
ras devem ser incluidas no denominador da percentagem de deducgéo
proporcional, por vezes, suscitam ddvidas quanto ao valor a apurar
(a dificuldade em quantificar a sua base tributavel é precisamente
uma das razdes que habitualmente justificam a isencao de operagdes
financeiras, argumento relativamente falacioso quando, pela sua
isencdo, ha que determinar o seu impacto no direito a deducéo).
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Mais uma vez, a questdo depende da legislacdo de cada Es-
tado; porém, é admissivel que os valores computaveis sejam deter-
minados pela margem da atividade obtida em determinado periodo
de apuracdo, como ilustra o acorddo de 14-7-1998, First National
Bank of Chicago, C-172/96, relativo a operacdes de cambio entre
outras possibilidades adotadas pelos Estados da Uni&o em suas le-
gislacdes para o efeito.

Os bens de investimento podem ter valores muito consi-
deraveis na sua transmissao, pelo que o célculo do seu valor no mo-
mento da venda pode distorcer o céalculo do pro rata. Por esta razéo,
a Diretiva os exclui.

Esta exclusdo nado ¢ aplicavel quando os bens sédo transmi-
tidos como parte inerente do negdcio, isto é, quando a venda cons-
titui uma parte necessaria, direta e permanente da atividade (acor-
déos de 6-3-2008, Nordania Finans e BG Factoring, C-98/07, ou 29-
10-2009, NCC Construction Dinamarca, C-174/08).

C. Ajustes de deducdes

A deducao inicialmente devera ser regularizada quando for
superior ou inferior a deducdo a que o sujeito passivo tinha direito.
Este ajustamento das deducOes esta regulado nos artigos 184.° a
186.° e 192.° da Diretiva, em geral, e 187.°a 191.° quando se refere
a bens de investimento.

Os artigos 184 e 185 contemplam o ajuste nas deducdes em
relacdo as despesas correntes, ajuste que tem que ser feito quando
se verificarem, ap0s a declaracéo de IVA, alteragdes dos elementos
tomados em consideragdo para a determinagdo do montante das de-
ducdes, por exemplo no caso de anulagdo de compras ou de obten-
¢do de abatimentos nos precos (acordao de 28-2-2018, T - 2, C-
396/16) o furto das mercadorias adquiridas (acorddo de 4-10-2012,
PIGI, C-550/11).

Esses ajustes sdo mais complexos no caso dos bens de in-
vestimento.
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E interessante destacar, a este respeito, duas questdes: i) o
IVVA suportado na aquisicao de bens de investimento é total e ime-
diatamente dedutivel, sem qualquer diferenga relativamente as
despesas correntes, razdo pela qual se costuma dizer que o IVA ¢
mais desenvolvido do que outros impostos sobre o consumo, uma
vez que ndo desencoraja o investimento empresarial (esta é outra
manifestacdo do principio da ndo cumulatividade no tempo), e ii) 0
IVA sobre bens de investimento deve ser ajustado posteriormente,
dentro de um determinado prazo (de até 20 anos), no caso dos con-
tribuintes que efetuem operacGes que limitem o seu direito a dedu-
¢do, segundo a evolucdo da percentagem de deducdo proporcional,
bem como quando os referidos bens sejam transmitidos no referido
prazo.

D. Direito a deducéo e repercussédo do IVA

No modelo europeu de IVA, o direito a deducédo inclui o
IVVA suportado pelos bens e servicos recebidos, VA suportado que
é o IVA consignado pelos fornecedores nas faturas por estes emiti-
das.

No momento inicial, o fato de ter pagado ou néo o IVA in-
cluido nas faturas recebidas € irrelevante para a sua deducdo. Con-
sequentemente, uma vez recebidas as faturas correspondentes as
aquisicdes de bens e servicos, o IVA nelas incluido é dedutivel, quer
tenha sido pago ou néo.

O anterior é relevante tanto na concepc¢ao do sistema como
no elemento temporal do direito a deducdo, uma vez que facilita a
coincidéncia da deducédo do IVA com o pagamento aos fornecedo-
res, 0 que incentiva o respeito pelo principio da ndo cumulatividade
ou neutralidade, neste caso, do ponto de vista temporal.

Em caso de falta de pagamento a fornecedores, pode ser ne-
gado o direito a deducdo, conforme previsto no artigo 185.° da Di-
retiva do IVVA (e confirmado no acérddo do TJUE de 15-10-2020,
E., C-335/19). E interessante notar que neste caso também é reco-
nhecido aos fornecedores o direito a recuperacao do IVA declarado
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e pago ao Tesouro Publico, mas ndo recebido dos seus clientes (ar-
tigo 90.° da Diretiva, que também deu origem a copiosa jurisprudén-
cia do TJUE a respeito de seus elementos definidores).

Ao mesmo tempo, o IVVA dedutivel é aquele suportado por
repercussao direta. Nos sistemas de deducao fisica, esta exigéncia
ndo é tdo importante, uma vez que a deducéo se limita ao VA cor-
respondente aos bens e servigos utilizados nos produtos comerciali-
zados pela empresa. No regime de deducéo financeira, onde esta
relacéo direta ndo é necessaria, & mais importante a necessidade de
o0 IVA dedutivel ser exclusivamente o suportado pelo contribuinte,
tendo assim sido reconhecida pela jurisprudéncia comunitaria (acor-
déos de 8-11-2001, Comissdo v Holanda, C-338/98, ou 10-3-2005,
Comisséo v Reino Unido, C-33/03).

S6 em casos muito especificos, em que o IVA tenha sido
pago pelos s6cios de uma sociedade ainda em fase de constitui¢do
(acordéo de 1-3-2012, Polski Trawertyn, C-280/10) ou uma socie-
dade tenha sido obrigada a constituir um fundo de pensdes para 0s
seus trabalhadores (acorddo de 18-7-2013, PPG Holdings, C-26/12),
foi admitida a deducéo de IVA néo suportado diretamente pelos su-
jeitos passivos que pretendam deduzi-lo.

Uma consequéncia direta do acima exposto € que o IVA
cobrado por engano ou incorretamente ndo é dedutivel. Isso € es-
tabelecido pelas Leis nacionais de IVA na UE e também foi decla-
rado pelo TJEU (ac6rdéos de: 15-3-2007, Reemtsma Cigarettenfa-
briken, C-35/05; 7-10-2010, Loyalty Management UK e Baxi
Group, C-53/09 e C-55/09, ou de 26-4-2017, Farkas, C-564/15).
Nestes casos, € 0 vendedor que deve devolver o IVA diretamente ao
seu cliente. No entanto, caso seja excessivamente dificil ou impos-
sivel, as autoridades fiscais devem admitir esta reclamacéo ao des-
tinatario da operacao.
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O direito & deducéo no tempo

A. Nascimento e prazo para o direito a deducéo, dedugdo de
acordo com o destino previsivel e correcao

Outra consequéncia do sistema de deducdo financeira exis-
tente na Unido Europeia é a necessidade de definir o momento em
que surge o direito a deducdo do IVVA correspondente as compras,
momento este que, normalmente, serd anterior a data de comerciali-
zagdo dos produtos da empresa adquirente. O nascimento do di-
reito a deducdo esta geralmente ligado a realizacdo do fato gerador
correspondente as aquisi¢des de bens e servicos pelas quais o im-
posto se suporta ou a emissdo da fatura pelos fornecedores, o que
ocorrer primeiro.

E o que declara o artigo 167.° da Diretiva IVA quando es-
tabelece que: “O direito a deducdo surge no momento em que 0 im-
posto dedutivel se torna exigivel™.

Ja nos adiantamentos, que dao origem a exigibilidade do
IVA ao fornecedor, surge também o direito & deducéo para o cliente
(sem prejuizo de que, caso a operacdo em causa acabe por ndo ser
realizada, é necessario regularizar esta deducédo, conforme afirma o
TJUE em seu acorddo de 13-3-2014, FIRIN, C-107/13). De forma
mais geral, exigibilidade do IVA e obrigagdo de pagamento por
parte no fornecedor e nascimento do direito a deducdo no cliente
coincidem no tempo (o acorddo de 10-2-2022, Grundstiicksge-
meinschaft KollaustraBe 136, C-9/20, assim o declara expressa-
mente).

Como ja apontamos, nascido o direito a deducdo, o IVA é
dedutivel mesmo que o pagamento ainda nédo tenha sido efetuado
(acorddo de 29-3-2012, Véleclair, C-414/10) e independentemente
de quando a fatura retificadora, que completa dados que néo foram
inseridos corretamente no momento inicial da deducéo, seja rece-
bida (acorddo de 15-9-2016, Senatex, C-518/14).

A determinacdo do direito a deducdo deve ser feita no mo-
mento do seu nascimento. Este critério tem duas consequéncias:
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12, O destinatario dos bens ou servicos deve ser um sujeito
passivo naquele momento. Os bens e servicos adquiridos sem in-
tencdo de utiliza-los no exercicio de uma atividade econémica,
quando o adquirente ainda ndo se tenha tornado sujeito passivo de
IVA, ndo geram IVA dedutivel (acorddo de 8-2-2007, Investrand,
C-435/05). Esta limitacdo pode ser chocante, mas explica-se pelo
sistema de deducdes financeiras que esta regulamentado na Diretiva
do IVA, pois caso ndo existisse, 0s novos contribuintes poderiam
tentar deduzir o VA correspondente a despesas anteriores, ndo re-
lacionadas com a sua atividade econémica.

2% No ambito da atividade econdmica, a deducdo do IVA
deve ser efetuada com base no destino previsivel dos bens e servi-
¢os adquiridos; sem prejuizo da sua modificacdo caso o destino real
seja outro.

As consequéncias de um destino final diferente do previ-
sivel quando foram adquiridos os bens e servicos pelos quais o IVA
foi pago foram analisadas pelo TJUE, distinguindo se a mudanca de
destino responde a vontade do contribuinte ou néo.

Assim, quando se verificar que os bens ou servicos recebi-
dos acabam por ser utilizados, por decisdo do sujeito passivo, em
operacdes que nao gerem direito a deducdo (por exemplo, a conces-
sdo de crédito isento), o IVA inicialmente deduzido deve ser regu-
larizado, de forma a evitar “vantagens injustificadas” ou “prejuizos
injustificados” para o contribuinte, seja qual for a intencéo inicial
(acord@o de 12-11-2020, Sonaecom, C-42/19).

Se, pelo contrério, a alteragdo ocorrer por motivos alheios
a vontade do contribuinte, ndo € necesséria a corre¢do da deducéo
inicialmente efetuada (acdrdaos de: 29-2-1996, INZO, C-110/94,
15-1-1998, Ghent Coal Terminal, C-37/95; 8-6-2000, Breitsohl,
C-400/98; 17-10-2018, Ryanair, C-249/17, ou de 12-11-2020, ITH,
C-734/19), em particular, quando assim acontece devido a uma mu-
danca na legislacdo nacional aplicavel, em este caso em aplicacéo
do principio da seguranca juridica (acorddo de 8-6-2000,
SchloBstrale, C-396/98). Nos seus mais recentes acorddos, e como
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ja explicamos, o TJUE tem distinguido consoante as circunstancias
gue se apresentam respondam ou néo a vontade do contribuinte.

O exercicio deste direito a deducgdo pode estar sujeito a um
prazo, como normalmente € feito pelas leis dos Estados da Unido,
findo o qual, devera considerar-se extinto. Assim é exigido pelo
principio da seguranca juridica e tem sido declarado da mesma
forma pelo TJUE (ac6rdéos de: 8-5-2008, Ecotrade, C-95/07 e C-
96/07; 12-7-2012, EMS Bulgaria Transport, C-284/11; 28-7-2016,
Astone, C-332/15, ou 7-7-2022, X, C-194/21), desde que sejam res-
peitados os principios da equivaléncia — os direitos conferidos pelo
Direito da Unido ndo podem receber tratamento pior do que os re-
conhecidos pelas normas nacionais—, e da eficacia — o exercicio do
direito & deducdo néo pode tornar-se impossivel ou excessivamente
dificil-.

A limitacdo anterior também tem suas nuances, principal-
mente quando sdo desenvolvidos procedimentos de auditoria fiscal
ou fiscalizagdo. Neste caso, o principio da eficacia tem levado o
TJUE a admitir que, quando é exigido um IVA complementar a um
sujeito passivo e este, em consequéncia de ato administrativo, emite
faturas complementares ou retificativas, através das quais exige 0
diferencial de IVA aos seus clientes, estes clientes podem deduzir
este IVA diferencial, mesmo que tenha sido ultrapassado o prazo de
prescri¢do para a deducéo (acordaos de 21-3-2018, VVolkswagen, C-
533/16, ou 12-4-2018, Biosafe — Industria de Reciclagens, C-8/17).

Os bens e servicos devem ter sido adquiridos pelos contri-
buintes com a intencédo de utiliza-los na atividade econémica.
Caso contrario, o IVA suportado ndo ¢é dedutivel (acérdaos de 11-7-
1991, Lennartz, C-97/90, e de 2-6-2005, Waterschap Zeeuws Vla-
anderen, C-378/02).

A determinacéo de saber se, em um determinado caso, um
sujeito passivo adquiriu bens para efeitos da sua atividade econé-
mica ou ndo é uma questdo de fato que deve ser apreciada tendo em
conta todas as circunstancias do caso, incluindo a natureza dos bens
em causa e 0 periodo compreendido entre a aquisi¢do dos bens e a
sua utilizacdo real para efeitos da atividade econdmica do sujeito
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passivo, que ndo precisa necessariamente ser imediato (acordao de
22-3-2012, Klub, C-153/11).

A negativa do direito a deducéo é compativel com o Direito
da Unido quando o sujeito passivo é livre de afetar um bem a ativi-
dade empresarial e ndo fez 0 que era necessario, por decisdo ex-
pressa ou por meio de indicios suficientes, de modo a que a admi-
nistracdo fiscal competente esteja em condicBes de verificar que
ocorreu a referida afetacdo, o mais tardar no termo do prazo legal
apresentacdo da declaracdo anual de IVA (acorddo de 14-10-2021,
E e Z, C-45/20 e C 46/20).

B. O direito a deducéo e o desenvolvimento da atividade
econdmica no tempo: atividades preparatdrias e fim da
atividade econémica

A neutralidade no tempo é também garantida em relacédo
ao desenvolvimento mesmo das atividades econdmicas. Consequen-
temente, o IVA incorrido na aquisi¢do de bens e servigos que vao
ser utilizados em atividades ainda ndo iniciadas é imediatamente
dedutivel. O primeiro acorddo ao respeito é o de 14-2-1985, Rom-
pelman, C-268/83, no qual se declarou que tais aquisi¢fes ja podem
ser consideradas como atividade econdmica por si mesmas, adicio-
nando-se que qualquer outra interpretacao implicaria uma discrimi-
nacao entre aquisicGes anteriores ao inicio das operacOes ativas e
aquelas que ocorrerem posteriormente, 0 que seria contrario ao prin-
cipio da neutralidade. Esta deducg&o foi aceita embora o uso efetivo
na atividade econdmica dos bens ou servigos recebidos esteja atra-
sada no tempo (acorddo de 22-3-2012, Klub, C-153/11).

Esta amplitude do direito a deducdo foi estendida ao IVA
suportado em estudos de viabilidade ap6s os quais se tenha decidido
nao iniciar a atividade econdmica (acordéo de 29-2-1996, INZO, C-
110/94) ou a investimentos em atividades definitivamente néo inici-
adas por problemas financeiros (acérdaos de 8-6-2000, Breitsohl, C-
400/98, ou de 17-10-2018, Ryanair, C-249/17).

52



REFORMA TRIBUTARIA E NEUTRALIDADE DO IVA

A flexibilidade deste critério foi mais recentemente qualifi-
cada (acorddo de 6-10-2022, Vittamed technologijos, C-293/21), ao
aceitar a recusa do direito a deducédo do IVA pago pela aquisicdo de
bens ou servigos destinados a producdo de bens de investimento,
caso, em consequéncia da sua liquidacdo e do cancelamento do re-
gisto de contribuintes do IVA, os ativos de investimento criados ndo
foram e nunca serdo utilizados em atividades econdmicas tributadas
(provavelmente porque os bens e servigos recebidos nunca foram
transmitidos apés o abandono da atividade).

Idéntico critério de flexibilidade no direito a deducao é apli-
cado ao fim da atividade econdmica, admitindo-se a deducgéo do
IVA correspondente a despesas direta e imediatamente relacionadas
com a atividade que se desenvolveu, desde que néo haja intencdo de
fraude ou abuso (acordéo de 3-3-2005, Fini H, C-32/03).

Conclui-se que, com algumas excep¢Oes de natureza resi-
dual, o principio da neutralidade também se projeta na perspectiva
temporal do direito & dedugéo, garantindo-o independentemente do
momento em que o IVA é incorrido face a0 momento especifico de
desenvolvimento da atividade econdmica.

C. A devolucao do IVA: principios gerais, regulacéo pelos
Estados-Membros e faculdades de verificacdo das autoridades
fiscais, interesses por atraso

Outra das consequéncias do regime de dedugdes financeiras
em vigor na Unido Europeia é a possibilidade, que ocorre com muita
frequéncia, de o IVA suportado pelos sujeitos passivos ser superior
ao IVVA correspondente as suas vendas. Quando isso ocorre, gera-se
um saldo ou diferenca a favor do sujeito passivo que deve ser de-
volvido, pois s assim podera ser respeitado o principio da neutrali-
dade no tempo.

Esta situagdo € regulada pelo artigo 183.° da Diretiva IVA,
que estabelece que: “Quando o montante das deducdes exceder o
montante do IVA devido relativamente a um periodo de tributacao,
os Estados-Membros podem efetuar o reporte do excedente para o
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periodo seguinte, ou proceder ao respectivo reembolso nas condi-
cdes por eles fixadas”.

Reitera-se a jurisprudéncia do TJUE proferida em relacdo a
este artigo ao afirmar que o regime de reembolso do excedente de
IVA fixado por cada Estado-Membro deve permitir ao sujeito pas-
sivo recuperar, em condi¢cOes adequadas, a totalidade do crédito re-
sultante desse excedente de IVA. O anterior implica que o reem-
bolso seja efetuado em um prazo razoavel, mediante pagamento em
numerario ou equivalente e que, em todo o caso, a forma de restitui-
¢do que se adopte ndo deverd representar qualquer risco financeiro
para o contribuinte (acérdaos de: 25-10-2001, Comissdo v Itélia, C-
78/00; 10-7-2008, Sosnowska, C-25/07; ou 12-5-2011, Enel Maritsa
Iztok 3, C-107/10).

Cabe aos Estados da UE configurarem os procedimentos
de devolugdo (acordéo de 18-10-2012, Mednis, C-525/11, entre ou-
tros). No entanto, nesta configuracdo estdo obrigados a respeitar 0s
principios gerais do Direito da Unido, em particular, o da neutra-
lidade, que temos vindo a explicar.

Nesse sentido, o TJUE tem declarado incompativeis com o
direito da Unido medidas especificas como a restituicdo de saldos
de IVA por meio da entrega de titulos de divida pdblica com matu-
ridades de 5 e 10 anos (acorddo de 25-10-2001, Comissdo v Italia,
C-78/00), a extensdo de 60 a 180 dias, a contar da data de entrega
da declaracdo de IVA, do prazo de que as autoridades fiscais nacio-
nais dispdem para reembolsar o excedente IVA aos novos contribu-
intes, salvo se constituirem garantia de montante determinado, ga-
rantia que nao é exigida aos restantes contribuintes (acordao de 10-
7-2008, Sosnowska, C-25/07), ou condicionar a devolugédo do exce-
dente de IVA ao fato de os sujeitos passivos terem efetivamente
pago aos seus fornecedores a contrapartida correspondente aos bens
e servicos adquiridos (acorddo de 28-7-2011, Comissdo v Hungria,
C-274/10).

O combate a fraude fiscal é também, como ja dissemos,
um dos principios da Unido, tendo especial incidéncia nesta area,
como ¢é logico e tem sido reconhecido pelo TJUE em matéria de
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reembolsos de IVA, apontando, no entanto, a necessidade de se pro-
ceder a uma analise especifica da situacdo antes de serem adotadas
medidas como a apreensdo dos reembolsos (acorddo de 18-12-1997,
Garagem Molenheide e outros, C-286/94) ou o seu atraso, excluindo
a sua generalizacdo até a apresentacdo pelo sujeito passivo da decla-
racdo anual de IVA, o que foi considerado contrario ao principio de
proporcionalidade (acorddo de 18-10-2012, Mednis, C-525/11).

Acrescenta-se que, conforme declarado quanto a deducgdo
do IVA, o direito a restituicdo do IVA excedente extingue-se por
omisséo, conforme consta do acordao de 21-1-2010, Alstom Power
Hydro, C-472/08, em que o TJUE declarou que um prazo de pres-
cricdo de trés anos para solicitar o reembolso do IVA pago indevi-
damente é compativel com a legislacdo da UE. O mais recente acor-
dédo de 23-4-2020, Sole-Mizo, C-13/18 e C-126/18, é pronunciado
da mesma forma, embora por referéncia a um prazo de cinco anos.

Apesar de todas as consideracOes anteriores, pode aconte-
cer que a devolucdo do excedente do IVA seja adiada. Quando tal
ocorre, os Estados da UE sdo obrigados a pagar interesses por
atraso, pagamento que completa o regime anterior e visa garantir
que o sujeito ndo sofra as consequéncias financeiras do atraso, em
conformidade com o acima indicado.

O pagamento de interesses por atraso tem sido especial-
mente controverso quando existem ac¢des de fiscalizacdo que geram
atraso na devolugéo de excedentes de IVA. Nessa situagdo, o prin-
cipio geral ja estava estabelecido no acorddo de 18-12-1997, Gara-
gem Molenheide e outros, C-286/94, em que foi afirmado que seria
contrario ao principio da proporcionalidade calcular os juros devi-
dos pela Fazenda Pablica em uma situacdo de apreensdo dos reem-
bolsos sem tomar como data inicial de céalculo o dia em que normal-
mente teria sido devido o saldo do IVA.

De um modo mais geral, a Diretiva IVA opde-se a reducéo
do montante dos juros normalmente devidos por circunstancias
ndo imputaveis ao do sujeito passivo (acorddo de 28-2-2018, Ni-
dera, C-387/16).
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E incompativel com estes critérios um sistema de calculo
de juros de mora sobre reembolsos que faz com que, em caso de
procedimentos de fiscalizacdo, o inicio da sua apuracdo apenas
ocorre na data da sua conclusdo (acordao de 12-5-2011, Enel Ma-
ritsa Iztok 3, C-107/10) ou quando o relatério formal da fiscalizago
ser entregue ao sujeito passivo, ainda que a duracdo do procedi-
mento de investigacao fiscal seja excessiva e ndo possa ser imputada
a conduta do sujeito passivo (acorddo de 6-7-2017, Glencore Agri-
cultura Hungria, C-254/16).

Adicionalmente, a possibilidade de aplicar uma taxa de ju-
ros equivalente a taxa basica do banco central nacional tem sido
considerada contraria ao Direito comunitario quando, por um lado,
esta taxa é inferior & que um sujeito passivo que ndo seja instituicao
de crédito teria de pagar para receber um empréstimo de montante
igual e, por outro lado, os juros ndo compensam a depreciacdo mo-
netaria (acorddo de 23-4-2020, Sole-Mizo, C-13/18 e C-126/18).

A devolucdo dos excedentes a favor dos contribuintes in-
sere-se, COMO Vimos, nos mesmos principios do direito & deducao
do IVA pago, conforme deduz da Diretiva e tem sido também indi-
cado pelo TJUE. Aspectos como a celeridade no processamento das
declaragdes, minimizando assim os prejuizos financeiros que de ou-
tra forma ocorreriam, ou a compensacdo através do pagamento de
juros de mora que compensem aos sujeitos passivos pelo atraso na
devolugdo, sdo essenciais a este respeito.

O direito a deducdo no espa¢o. Reembolso a sujeitos passivos
nao estabelecidos

A generalizacdo da tributagdo no destino na Unido Euro-
peia faz com que sejam raros 0s casos em que sujeitos passivos de
uns Estados tenham de suportar IVA correspondente a outros Esta-
dos; no entanto, quando tal ocorre (por exemplo, um empresario ale-
méo se desloca a Espanha para assistir a um congresso e se aloja em
um hotel), existe um procedimento para o reembolso do IVA assim
pago. Este IVA é sempre devolvido pelo Estado que o recolheu.

56



REFORMA TRIBUTARIA E NEUTRALIDADE DO IVA

Na aplicacdo deste procedimento deve ser respeitado o
principio da neutralidade entre empresas estabelecidas e ndo es-
tabelecidas no Estado de restituicdo, evitando-se reembolsos que
ndo seriam adequadas devido a atividade total ou parcialmente
isenta do contribuinte (acérddos de 26-9-1996, Debouche, C-
302/93, ou de 13-7-2000, Société Monte Dei Paschi Di Siena, C-
136/99).

Neste caso, existe também uma Diretiva Comunitaria espe-
cifica (a Diretiva 2008/9, de 12-2-2008) que regula o procedimento
de restituicdo e, o que é mais importante, a cooperacéo entre 0s
Estados da Unido, que neste caso € muito intensa, uma vez que 0s
pedidos sdo apresentados nos Estados de residéncia dos contribuin-
tes, pedidos que sdo encaminhados aos Estados de reembolso, que
sdo os responsaveis pela devolucéo efetiva.

Requisitos formais e direito a deducao

O modelo de IVA existente na UE configura a deducdo do
IVA pago com uma grande amplitude, como temos ja explicado.
Esta dedugdo apresenta-se como uma das mais importantes manifes-
tacGes do principio da neutralidade, que por sua parte € um dos prin-
cipios centrais na construcédo do IVA na UE.

Esta amplitude do direito a deducdo do IVA completa-se,
no entanto, com importantes requisitos formais, que visam dotar
as autoridades fiscais das informagfes necessarias a verificacdo do
cumprimento dos requisitos materiais do direito a deducéo.

Resumidamente, estes requisitos sdo o cadastro dos sujei-
tos passivos, para que os Estados tenham a informacdo necessaria
sobre 0os mesmos, a emissdo de uma fatura por cada operagdo com
um conteudo especifico (harmonizado em toda a UE) e a contabili-
zagdo do IVA que se pretende deduzir. Estas obrigagdes sdo regu-
ladas nas suas linhas gerais pela Diretiva IVA e desenvolvidas em
maior detalhe pelos Estados da UE, cujas administragdes fiscais de-
pendem delas para a gestdo do IVA.
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Nao deve surpreender, face a importancia das obrigacdes
formais no IVA, que as consequéncias do seu incumprimento te-
nham sido suscitadas perante o TJUE, tendo-se questionado, mais
especificamente, se o referido incumprimento pode conduzir a re-
cusa do direito a dedugdo.

A jurisprudéncia europeia neste sentido é reiterada e cons-
tante: simples incumprimentos formais, sem maior significado,
ndo podem impedir a dedugéo do IVA pago.

A area em que provavelmente surgiram mais controvérsias
a esse respeito é a do faturamento. N&o deveria ser surpreendente: a
fatura é o documento através do qual os sujeitos passivos cobram o
IVA aos seus clientes, ao mesmo tempo que funciona como prova
documental do direito a deducédo do I\VVA correspondente as aquisi-
¢Oes de bens e servicos. A faturagdo é de tal importancia na gestéo
do IVVA que, ap6s a aprovacdo inicial da Diretiva de harmonizacéo
do IVA em 1977, foram aprovadas duas Diretivas para a sua moder-
nizagcdo, homogeneizando o conteudo das faturas e outros aspectos
com elas relacionados (Diretivas 2001/115, de 20-12-2001, e
2010/45, de 13-7-2010).

No entanto, a importancia da fatura na operacdo do IVA
ndo tem impedido o TJUE de trazer para esta matéria o critério geral
acima referido: simples incumprimentos formais, por se mesmos,
n&o podem impedir a deducéo do IVA pago

Assim foi declarado em situagcBes em que as autoridades
fiscais tenham retirado a licenca de sujeito passivo ao seu fornece-
dor de determinados servicos que emitiu a respetiva fatura, caso esta
contenha todas as informacdes exigidas pela Diretiva e, em particu-
lar as necessarias a identificacdo do autor da fatura e da natureza dos
servicos prestados (acorddo de 6-9-2012, Téth, C-324/11), com base
apenas no fato de o contribuinte esteja na posse de uma fatura que
ndo cumpra os requisitos estabelecidos para o efeito, embora as re-
feridas autoridades disponham de toda a informacé&o necessaria para
verificar o cumprimento dos requisitos materiais do direito a dedu-
cdo através de documentacdo adicional (acorddo de 15-9-2016, Bar-
lis 06 - Investimentos Imobilidrios e Turisticos, C-516/14), ou
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devido ao fato de que na fatura ndo conste o endereco onde o forne-
cedor exerce a sua atividade econdémica (acorddo de 15-11-2017,
Geissel e outros, C-374/16 e C-375/16).

Da mesma forma, a importancia do direito a deducéo e da
neutralidade do IVA é tal que o TJUE tem vindo a admitir a deducéo
do IVA mesmo nas situacBes em que os destinatérios indicados nas
faturas emitidas ndo eram o0s sujeitos passivos que iriam deduzir o
IVA suportado. Assim foi declarado no caso de um imovel faturado
de forma indistinta em nome dos cdnjuges que integram a comunhao
conjugal, o que ndo impede que o IVA pago pela sua aquisicéo seja
deduzido por um dos conjuges na parte proporcional que corres-
ponde ao seu aproveitamento na atividade econdmica (acorddo de
21-4-2005, HE, C-25/03), ou no caso de investimentos efetuados por
sociedade em formacéao, faturadas aos socios pelo fato da sociedade
ainda ndo estar registada a data das referidas aquisicdes nem possuir
um ndmero de identificacdo que pudesse constar nas faturas, situa-
¢do em que 0 a negacdo do direito a deducdo a essa empresa foi
declarada incompativel com o Direito da Unido (acorddo de 1-3-
2012, Polski Trawertyn, C-280/10).

As situacOes descritas nos pardgrafos anteriores s&o, no en-
tanto, excecionais, uma vez que 0 mais comum € que as faturas se-
jam emitidas aos sujeitos passivos que irdo deduzir o IVA nelas do-
cumentado. Estas faturas tém um contetdo, harmonizado pela Dire-
tiva IVA no seu artigo 226°, que visa verificar o cumprimento dos
requisitos materiais que devem ser cumpridos para que o IVA pago
seja dedutivel (vale dizer que o mesmo TJUE tem resumido esses
requisitos materiais em que o interessado na deducéo seja um sujeito
passivo na acepcao da Diretiva do VA, 0s bens ou servigos invoca-
dos como fundamento deste direito sejam utilizados para as neces-
sidades das suas prdprias operacdes tributaveis e fornecidos por ou-
tro sujeito passivo).

O IVA suportado ndo é dedutivel enquanto néo estiver dis-
ponivel a fatura que serve de prova documental (acorddo de 29-4-
2004, Terra Bauberdarf-Handel, C-152/02), sendo admitida também
a retificacdo das faturas recebidas, se necessario, caso em que, se 0
IVA ja tiver sido deduzido com base nas faturas inicialmente
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recebidas, ainda que incorretas (acorddo de 15-9-2016, Senatex, C-
518/14).

Intimamente relacionado com as obrigacGes de faturacdo
estad o registo ou contabilizacdo das faturas recebidas. Atendendo
a generalidade na dedutibilidade das quotas suportadas nas aquisi-
¢Oes de bens e servigos, compreende-se a importancia que é dada a
este requisito no modelo europeu de IVA, conforme evidenciado
pela sua regulamentacdo detalhada na Diretiva IVA (artigo 242° e
seguintes). O exposto ndo impediu o TJUE de declarar que o registo
indevido de faturas recebidas, em caso de realizagéo nas aquisi¢des
intracomunitarias de bens, trata-se de uma exigéncia formal cujo
simples incumprimento ndo pode privar o sujeito passivo do direito
a deducédo do IVA correspondente (acorddo de 11-12-2014, ldexx
Laboratories Italia, C-590/13).

A Ultima area em que surgem discussfes importantes sobre
o direito a deducéo é o cadastro dos sujeitos passivos. A Diretiva
do IVA (artigo 213°) é clara neste sentido, obrigando os contribuin-
tes a declararem o inicio, modificacdo e cessacao das suas ativida-
des. Esta declaracdo é fundamental, pois permite ao Fisco ter a in-
formac&o necessaria sobre o seu cadastro de sujeitos passivos, que
serdo os que poderdo deduzir o IVA pago nos bens e servigos por
eles recebidos.

O cadastro dos sujeitos passivos implica ndo s6 a disponi-
bilizacdo as autoridades fiscais das informacdes necessarias sobre
0s mesmos, como também a atribuicao por estas do nimero de IVA,
gue é um instrumento basico na gestdo do IVA nas transacdes entre
os diferentes Estados da Unido, cujo controle alfandegario foi subs-
tituido h& anos por um sistema de intercdmbio de informacdes base-
ado justamente nos nimeros de identificacdo dos operadores.

A esta tradicional funcdo de controlo que o registo de con-
tribuintes sempre teve, vao-se acrescentando gradualmente as obri-
gacdes de comunicacdo online que estdo a ser estabelecidas na
Unido Europeia. VVoltaremos a esta questdo mais adiante.

Como j& por diversas vezes explicAmos, 0 regime existente
na Unido Europeia € o da deducéo financeira, em que a dedugéo do
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IVA suportado n&o esta ligada as vendas de bens e servigos. E um
sistema relativamente flexivel, que incentiva o investimento e a cri-
acao de novas empresas, uma vez que recuperam o VA muito rapi-
damente, mas também permite gerar grandes bolsas de fraude.

Isto explica a prudéncia com que as autoridades fiscais eu-
ropeias gerem os seus cadastros de contribuintes, especialmente no
que diz respeito a NOvos sujeitos passivos ou sujeitos passivos ndo
inscritos. O exposto, entretanto, ndo impediu que o TJUE também
estendesse sua jurisprudéncia a esta area. Assim, a obrigacéo de ca-
dastro dos sujeitos passivos prevista na Diretiva ndo autoriza os Es-
tados-Membros, no caso de ndo apresentagdo dessa declaracdo, a
adiar o exercicio do direito a deducdo até ao efetivo inicio do funci-
onamento normal das operac¢des tributadas (acorddo de 21-3-2000,
Gabalfrisa e outros, C-110/98 a C-147/98) ou a privar 0 exercicio
desse direito ao contribuinte, assumindo que seja identificado para
efeitos de IVA em um prazo razoavel desde a realizagdo das opera-
¢cbes que ddo direito a deducdo (acorddo de 21-10-2010, Nidera
Handelscompagnie, C-385/09 e, em sentido semelhante, de 12-7-
2012, EMS Bulgaria Transport, C-284/11).

Da mesma forma, ndo é compativel com a Diretiva recusar
a deducdo em relacéo as aquisicdes efetuadas por um sujeito passivo
durante o periodo em que o seu nimero de IVA foi revogado, tendo
sido o referido numero reativado depois, pelo simples fato de essas
aquisicdes terem ocorrido no periodo em que o seu nimero de IVA
estava inativo, desde que os requisitos substantivos para a dedugédo
sejam satisfeitos e o direito a dedugdo néo esteja sendo invocado de
forma fraudulenta ou abusiva (acorddo de 12-9-2018, Gamesa Wind
Romania, C-69/17).

Né&o parece necessario, neste ponto, insistir mais: apesar da
importancia das obrigac¢des formais na gestdo do IVA, o seu simples
incumprimento, sem mais delongas, ndo pode conduzir a recusa do
direito a deducdo. No entanto, as obrigacdes formais permanecem.
Nas situagdes em que o seu incumprimento no IVA por parte dos
sujeitos passivos impega a Administracdo Fiscal de verificar se es-
tdo preenchidos os requisitos materiais do direito a deducéo, a re-
cusa deste direito é compativel com o Direito da Unido (acérdaos
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de: 28-7-2016, Astone, C-332/15; 7-3-2018, Dobre, C-159/17, ou
11-11-2021, Ferimet, C-281/20).

Esta necessidade de comprovacdo do cumprimento dos
requisitos materiais para a deducdo do IVA suportado subsiste e é
importante na gestdo do IVA na UE, traduzindo-se em uma das areas
gue mais atencdo exige nas empresas e nas administracdes fiscais
europeias. Em particular, questdes como a faturacdo eletrdnica ou
sistemas de “reporting” sdo areas em constante evolucéo na Europa,
como evidenciado pela recente proposta “VAT in the Digital Age”
(que consta, no que diz respeito a Diretiva do IVA, no documento
COM(2022) 701 final, que inclui varias alteragdes a Directiva e que
esta atualmente em discussdo nas instituicGes comunitérias) e que,
entre outras medidas, propde um sistema de reporte praticamente
online para os contribuintes que efetuem operagdes entre diferentes
Estados da Uni&o.

A luta contra a fraude fiscal e o direito a deducéo do IVA

O combate a fraude fiscal é o Ultimo dos principios impor-
tantes na aplicacdo do IVA na Unido Europeia que vamos referir, o
que ndo deve surpreender se tivermos em conta que o IVA repre-
senta cerca de um terco da arrecadacgéo de impostos nos seus Esta-
dos-Membros. O TJUE também se referiu a ele repetidamente, co-
mecando com o acorddo de 8-10-1980, Carciati, C-823/79 e se-
guindo por outros como os de: 19-1-1982, Becker, C-8/81; 29-7-
2010, Profaktor Kulesza e outros, C-188/09; 20-6-2013, Newey, C-
653 /11, 13-2-2014, Maks Pen, C-18/13, ou mais recentes de 1-7-
2021, CB, C-521/19, 13-10-2022, MC, C-1/21, ou 1-12-2022,
Aquila Part Prod Com, C-512/21, entre outras.

A referéncia as dificuldades enfrentadas pelas autoridades
fiscais europeias na luta contra a fraude também ndo sera uma sur-
presa. Elementos como o regime de deducdo financeira que ja temos
explicado, a relativa irrelevancia que o TJUE atribuiu ao incumpri-
mento de obrigacBes formais ou a maneira como os operadores de-
sonestos se aproveitam das lacunas do Direito da Unido ou entre as
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legislacbes dos Estados da Unido fazem com que a atividade anti-
fraude concentre uma parte importante dos esforcos das administra-
¢Oes fiscais europeias.

Os éxitos no combate a fraude fiscal procuram, em linha
com o0s propositos da Diretiva do IVA e com a propria concepgao
do imposto, alargar a sua base tributivel e assim servir o principio
da generalidade, que ¢é o outro lado da moeda da amplitude do di-
reito a deducgdo na sua concepgao europeia.

Embora a jurisprudéncia comunitaria tenha sido bastante ri-
gorosa na analise das disposicfes nacionais adoptadas para facilitar
0 combate a fraude (possibilidade prevista no artigo 273.° da Direc-
tiva, que tem dado origem a uma farta jurisprudéncia, procurando
sempre conjugar adequadamente o combate a fraude com o respeito
pelo principio da proporcionalidade), ndo tem deixado de reiterar a
importancia da luta contra a fraude fiscal.

Outras quest6es relacionadas com a neutralidade do IVA

O principio da neutralidade do I'VA ndo se esgota no direito
a deducéo, mas atinge outras areas, como a geografica — os opera-
dores ndo podem ser discriminados, sem mais justificativas, com
base no Estado de estabelecimento ou residéncia —, a subjetiva — 0s
operadores devem receber 0 mesmo tratamento se suas operagdes
forem equivalentes, sem que as caracteristicas especificas de quem
as executa tenham que influencia-lo, a objetiva — operagdes que
competem entre si ndo devem receber tratamento diferenciado —,
nem mesmo por referéncia ao préprio desenvolvimento dos proce-
dimentos tributérios.

Igualmente, projeta-se a neutralidade do I\VA em alguns re-
gimes especiais do IVA, que visam evitar a dupla tributacdo que
ocorreria caso fosse aplicado o regime geral de IVA. E o caso dos
regimes de pacotes turisticos — artigos 306° a 310° da Diretiva do
IVA - ou de bens usados — artigos 311° a 341° —, em que a base
tributavel é limitada a margem comercial obtida.
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O mesmo se pode dizer de outras situacdes especiais pre-
vistas na Diretiva IVA, como € a ndo tributacdo por IVA das admi-
nistracdes publicas quando atuam na qualidade de autoridades pu-
blicas, que esté limitada pela ndo distor¢do significativa da concor-
réncia, como assim esta previsto no artigo 13.° (1) da Diretiva, hi-
potese em que lhes é igualmente garantido o direito a deducédo do
IVA pago, ou a possibilidade prevista na mesma Diretiva de os Es-
tados da Unido reconhecerem aos seus sujeitos passivos a possibili-
dade de renunciarem a isencdo em operac@es financeiras ou imobi-
lidrias, com o mesmo efeito, como é légico (artigo 137°).

Mais excecionalmente, o principio da neutralidade vem jus-
tificar a ndo tributacdo da transmissdo dos negdcios funcionando,
considerados no seu conjunto — referidos na Diretiva como “univer-
salidades de bens” no artigo 19° —, admitindo-se, no entanto, o di-
reito a deducdo do IVA pago pelos servigos necessarios ao efeito,
(acorddo de 22-2-2001, Abbey National, C-408/98).

Em conclusao, pode dizer-se que o principio da neutrali-
dade se estende a multiplas areas do IVA, sendo a relativa ao direito
a deducdo, e a ndo cumulatividade que assim se garante, uma delas,
talvez a mais importante.

Como explicamos no inicio, o principio da neutralidade
fiscal reflete no campo tributario o da igualdade de tratamento,
consagrado no Tratado da Unido. Este principio, o da neutralidade,
é incompativel com diferencas de tributacdo entre operadores que
alterem as condicdes em que, de outra forma, teriam de concorrer.

A importancia deste principio deu origem a inimeros acor-
daos do TJUE em que o seu alcance foi estabelecido, muitos dos
quais referem-se ao direito a deducdo do IVA. Este direito, amplo
como vimos, especifica no modelo do IVA o principio da ndo cu-
mulatividade, o que é ainda outra forma de referir o mesmo con-
ceito.
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3. IVA E NEUTRALIDADE NOS IVAS MAIS RECENTES:
NOVA ZELANDIA, CANADA E INDIA!

Nova Zelandia

O IVA da Nova Zelandia é considerado o primeiro “novo
modelo” de IVA no mundo e vérios paises que adotaram o IVA a
partir da década de 90 seguiram o0 modelo neozelandés. O Governo
anunciou a sua proposta de introducéo do IVA em 1984, com uma
data inicial de introdugdo em 1 de Abril de 1986, que foi posterior-
mente alterada paral de Outubro de 1986. De acordo com Barber e
Prebble, “no curso do desenvolvimento do sistema do GST (Goods
and Services Tax), o governo publicou um white paper sobre 0 GST
em marco de 1985. Detalhou as propostas e apresentou um projeto
de lei baseado no modelo britanico de imposto sobre valor agregado
(IVA)2. De acordo com os autores, “a caracteristica mais distintiva
do sistema neozelandés é que ele evita a complexidade de diferentes
aliquotas de impostos a depender dos bens ou servicos, e tem relati-
vamente poucas isencdes®“. A Lei do Imposto sobre Bens e Servigos
de 1985 permaneceu praticamente inalterada desde a sua promulga-
¢do em 3 de dezembro de 1985.

! Capitulo preparado por Melina Rocha, Consultora Internacional e especialista
em IVA, Diretora de Cursos na York University, Responsavel Executivado GT
IVA do Nucleo de Estudos Fiscais (NEF) da FGV Direito-SP. Doutora pela
Université Paris 3 — Sorbonne Nouvelle, foi Professora da FGV Direito-Rio,
ex-consultora externa do IPEA, CCiF, Banco Mundial e atualmente consultora
externa do BID.

2 BARBEIRO Paulo, PREBBLE, Johs. GST na Nova Zelandia, edigéo de 2020,
Thomson Reuters.

3 BARBEIRO Paulo, PREBBLE, John. GST na Nova Zelandia, edigéo de 2020,
Thomson Reuters.
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Na Nova Zelandia, as principais disposi¢des relativas ao
creditamento do imposto pago sobre bens e servicos adquiridos sdo
as secOes 3A e 20 do Goods and Services Tax Act 1985. A secdo 3A
define e quantifica o imposto pago nas aquisic@es (input tax) e a
secdo 20 uma disposicdo relativa ao calculo e ao calendario. A secdo
3A prevé que o imposto nas aquisi¢fes, em relacdo a uma pessoa
inscrita, significa: a) imposto cobrado sobre opera¢fes com bens ou
servigos adquiridos pela pessoa e b) imposto cobrado sobre de bens
declarados para consumo interno conforme o Customs and Excise
Act de 2018.

Além disso, os créditos sé estdo disponiveis se 0 inscrito no
GST possuir os documentos especificados em conformidade com a
subsec¢do 20 (2), que prevé que “nao serd efetuada qualquer deducéo
do imposto de entrada relativamente a uma operacgdo, a menos que
seja emitida uma fatura fiscal, uma nota de débito ou uma nota de
crédito, relativa a operacgdo. A se¢do 20(3), dispde que, no calculo
do montante do imposto devido relativamente a cada periodo tribu-
tavel, o imposto pago na entrada relativo as opera¢fes com bens e
as prestacOes de servigos efetuadas a essa pessoa inscrita durante
esse periodo de tributacdo deve ser deduzido do montante do im-
posto de saida de uma pessoa inscrita.

A Secéo 20(3) impde um prazo para a dedugdo do imposto
pago na entrada. O limite é o periodo de tributagdo que se inicia o
mais tardar dois anos a contar de:

* a data em que o inscrito do GST paga a operacao a que se
refere o crédito; e

* a data em que o inscrito do GST emitiu uma fatura fiscal
relativa a operacdo a que se refere a deducéo.

A secdo 20 (3C), determina que o imposto pago na entrada,
tal como definido na sec¢do 3A, pode ser deduzido na medida em que
0s bens ou servicos sejam utilizados, ou estejam disponiveis para
utilizacdo, para efetuar operacdes tributaveis. As pessoas inscritas
no GST devem, por conseguinte, considerar as aquisi¢cdes que serdo
utilizadas para finalidades mistas e dividi-las entre aquisi¢cdes para
fins tributaveis e isentas, podendo se creditar apenas da parte
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relativa & utilizacdo prevista para efeitos tributdveis. A Secéo
20(3D) determina que uma pessoa inscrita que efetua operagoes tri-
butaveis e isentas ndo é obrigada a atribuir o imposto de entrada se
tiver motivos razoaveis para acreditar que o valor total das entregas
isentas ndo excedera o menor de (a) $90.000 ou 5% da contrapres-
tacdo total de todas as operacdes tributaveis e isentas do periodo.

A secdo 20(3G) estabelece que, ao determinar em que me-
dida os bens ou servigos sdo utilizados para efetuar operacdes tribu-
taveis, uma pessoa deve estimar, no momento da aquisi¢cdo, como
pretende utilizar os bens ou servigos, escolhendo um método de de-
terminacdo que proporcione um resultado justo e razoavel. A deter-
minacdo € expressa em percentagem da utilizacdo total. A secéo
(3H) determina que a deducdo do imposto na entrada é calculada
utilizando a férmula: deducédo total do imposto na entrada x percen-
tagem esperada de utilizacdo em operagdes tributaveis.

Canada

O Canada implementou o IVA Federal (GST) em 1991
tendo como modelo o IVA da Nova Zeléndia. A grande peculiari-
dade do Canada em relagdo a outros paises € que, imediatamente
apos a adogdo do GST, ja se procurou uma harmonizacao dos tribu-
tos das provincias ao GST Federal, criando-se um modelo dual har-
monizado entre Governo Federal e Provincias. Neste contexto, o
Quebec adotou um IVA provincial proprio — o QST — Quebec Sales
Tax — e diversas outras provincias canadenses aderiram ao sistema
harmonizado ap6s alguns anos da implementacéo do GST.

O Quebec converteu o seu imposto provincial sobre vendas
a varejo em um IVA, introduzindo o QST em 1992, mas por um
processo que ndo seguiu inicialmente as bases do GST federal*. Em
1995, entretanto, as regras e a base do QST estavam quase

4 ROBERTSON, David Douglas. Canadian Sales Tax Reform: How the U.S.
Neighbor to the North Transitioned From a Multistage Sales Tax to an Almost
Fully Harmonized Single VAT —in Just One CenturyTax Executive; Washing-
ton Vol. 68, Ed. 3, (May/Jun 2016): 20-24,26.
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completamente idénticas ao GST. Mesmo com a harmonizacéo
quase completa ao GST/HST, o QST ainda mantém algumas carac-
teristicas Unicas em comparagdo as demais provincias que aderiram
ao HST: i) é administrado exclusivamente pelo governo provincial
juntamente com o GST, ii) é totalmente separado do GST e a regu-
lacdo se da por meio de leis provinciais (mesmo gue estas na maioria
das vezes repetem as mesmas regras do GST), iii)”e o valor da re-
ceita tributaria gerada pelo QST depende do valor realmente arreca-
dado no Quebec e ndo, como no caso das provincias do HST discu-
tidas abaixo, de um sistema de alocacéo de receita por formula fixa
administrado pelo governo federal™.

Logo em seguida, em 1996, nasce 0 HST — Harmonized Sa-
les Tax — quando o governo federal chega a um acordo com 3 pro-
vincias atlanticas (Nova Scotia, New Brunswick e Newfoundland)
para substituir seus impostos provinciais e se harmonizar ao GST
federal. O acordo inicial implicava na adog¢do de uma aliquota pa-
dronizada de 15% (na qual 7% se destinavam ao governo federal e
8% para as provincias) a ser aplicada sobre uma base idéntica ao
GST federal. O HST seria administrado de forma centralizada pelo
governo federal, sem custo para as provincias, e a distribuicdo dos
recursos para as provincias seria feita por uma formula complexa
baseada em estatisticas econdmicas®.

Um dos grandes pilares do GST/HST canadense é a ndo cu-
mulatividade através do creditamento do imposto referente as aqui-
si¢Bes tributadas. De acordo com a se¢do 169 do Excise Tax Act, a
maioria dos inscritos que efetuam operages tributaveis no &mbito
das suas atividades comerciais podem recuperar o GST/HST em que
incorrem através do mecanismo ITC (Input Tax Credit)

5 BIRD, Richard M. The GST/HST: Creating an Integrated Sales Tax in a Fed-
eral Country. The School of

Public Policy, Volume 5, Issue 12, March 2012.

6 ROBERTSON, David Douglas. Canadian Sales Tax Reform: How the U.S.
Neighbor to the North Transitioned From a Multistage Sales Tax to an Almost
Fully Harmonized Single VAT —in Just One CenturyTax Executive; Washing-
ton Vol. 68, Ed. 3, (May/Jun 2016): 20-24,26.
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Geralmente, a pessoa so € elegivel para se creditar do GST
que corresponda ao imposto pago ou a pagar em relacdo a aquisicdo
ou importagédo de bem ou servico na medida em que o bem ou ser-
Vigo €é para consumo, uso ou fornecimento no curso das atividades
comerciais da pessoa.

-O crédito esta disponivel quando todas as seguintes con-
digdes sdo satisfeitas’:

-A pessoa adquire ou importa propriedade ou servigo.

- A pessoa é inscrita

- O imposto em relacdo ao fornecimento/importacdo/en-
trada torna-se exigivel ou é pago pela pessoa sem ter se
tornado exigivel.

- Nos termos do artigo 169(1), sempre que uma pessoa pre-

encha os critérios para se creditar do imposto, 0 montante
do crédito é geralmente determinado pela formula A x B,
onde:

- “A” é o0 imposto relativo a entrega ou importacao que se
torna exigivel pela pessoa durante o periodo de referéncia
ou que € pago pela pessoa durante o periodo sem se ter
tornado exigivel; e

- “B” é a medida (expressa em percentagem) em que a
pessoa adquiriu ou importou o0 bem ou servigo para con-
sumo, utilizacdo ou fornecimento no &mbito das suas ativi-
dades comerciais.

Conforme descrito acima, o elemento A da férmula é igual
ao imposto pago ou a pagar pela aquisicdo ou importacdo do bem
ou servico. Esse valor é baseado na aliquota aplicavel do GST/HST.
Com relacdo a questdo de quando o imposto é devido, a subsecéo
168(1) traz como regra geral que 0 GST/HST é devido por um des-
tinatario de uma operacao tributavel no dia em que a contraprestacao
da entrega é paga ou se torna exigivel, o que ocorrer primeiro.

7 SHERMAN, David. Practitioner’s Good and Services Tax Annotated. 45%
Edition, Thomson Reuters, 2022.
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De acordo com a subsecdo 152(1), a contraprestacao, ou
uma parte dela, de uma operacao tributavel considera-se exigivel no
primeiro dia entre:

* 0 dia em que o fornecedor emite pela primeira vez uma
fatura relativa a operacéo a titulo oneroso, ou a data dessa
fatura, consoante a que ocorrer primeiro;

* 0 diaem que o fornecedor teria emitido, mas por um atraso
indevido, uma fatura relativa a operagéo a titulo oneroso; e

« 0 dia em que o adquirente é obrigado a pagar essa contra-
prestacdo ou parte dela ao fornecedor nos termos de um
acordo escrito.

J4 0 elemento B da férmula é a medida em que o bem ou
servigo € adquirido ou importado para consumo, utilizago ou for-
necimento no &mbito das atividades comerciais da pessoa. Na mai-
oria dos casos, o crédito é simplesmente o GST ou HST pago (ou a
pagar) sobre as aquisi¢des. Para mercadorias importadas, 0 GST tera
sido pago nos termos da se¢do 212 e a parte provincial do HST (para
uma importagdo ndo comercial) nos termos da sec¢do 212.1.

Se o fornecimento foi adquirido para utilizagdo (ou con-
sumo ou fornecimento) exclusivamente em atividades comerciais,
“B” sera 100% e o inscrito podera entdo se creditar de todo o im-
posto pago nas suas aquisi¢des. Conforme subse¢do 123(1), “exclu-
sivamente” € definido como “todo ou substancialmente todo”. O
CRA (Canada Revenue Agency) interpreta “substancialmente to-
dos” como significando 90% ou mais, embora os Tribunais ndo ne-
cessariamente estejam vinculados a este nimero.

Se as aquisicOes se destinam apenas parcialmente a ser uti-
lizadas (ou consumidas ou fornecidas) em atividades comerciais,
essa percentagem deve ser utilizada no calculo. Ou seja, se uma pes-
soa inscrita estiver envolvida ao mesmo tempo na realizagdo de ope-
ragOes tributadas e isentas, deve determinar a percentagem de con-
sumo ou utilizacdo de cada bem ou servi¢o adquiridos no decurso
das suas atividades comerciais.

No caso General Motors, a corte considerou, com base em
entendimento do CRA, que o destinatario/recipiente (recipient),
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para fins de creditamento do imposto, é a pessoa que “adquire” bens.
J& o termo “adquirir” ndo esta definido na Lei, mas a jurisprudéncia
relevante indica que bens séo adquiridos adquirida através da obten-
¢do da propriedade ou de aspectos normais da propriedade, como a
pOsSe, 0 UsO ou O risco®. Se uma pessoa ndo obteve um bem ou um
servico para consumo, utilizagdo ou fornecimento no exercicio das
suas atividades comerciais, por exemplo, em casos em que um
agente pague o valor da operagdo por conta e ordem do adquirente,
entdo esta pessoa nao tem direito ao crédito do imposto relativos as
operacdes com bens ou prestagdo de servigos®.

De acordo com 0 GST/HST News n°. 39, (2000-01):

Uma das condigdes que deve ser preenchida para que um
inscrito possa se creditar do imposto pago ou a pagar sobre
as operagdes é que o requerente seja o “destinatario/recipi-
ente (recipient)” da operagdo. Geralmente, o “destinatario”
de uma operagéo €é a pessoa responsavel pelo pagamento da
operacéo, nos termos do contrato.

Por exemplo: o inscrito A, que se dedica exclusivamente a
atividades comerciais, encomenda equipamento a um forne-
cedor e é responsavel pelo pagamento da compra de equipa-
mento, conforme o contrato de fornecimento. O inscrito B
recebe as mercadorias e as utiliza exclusivamente na sua ati-
vidade comercial.

A fatura emitida pelo fornecedor identifica A como cliente
e lista o endereco de entrega de B para fins de entrega.
Quando B recebe a mercadoria, B paga o fornecedor e, pos-
teriormente, se crédito do imposto. Como documentagdo
comprovativa, B utiliza a fatura emitida em nome de A. No
entanto, uma vez que B ndo é o “destinatario” da operacéo,
ndo é elegivel para se creditar do imposto, uma vez que nao
é a pessoa responsavel pelo pagamento da compra do equi-
pamento.

8 SHERMAN, David. Practitioner’s Good and Services Tax Annotated. 45%
Edition, Thomson Reuters, 2022.

9 SHERMAN, David. Practitioner’s Good and Services Tax Annotated. 45%
Edition, Thomson Reuters, 2022.
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Nesse cendrio, 0 “destinatario” da compra inicial do equipa-
mento € o inscrito A e, como tal, A tem o direito de se cre-
ditar do imposto. Se as partes desejarem que o inscrito B
possa se creditar do imposto relativo ao equipamento, A
deve entdo “revender” o equipamento a B e emitir uma fa-
tura a B, identificando esse inscrito como destinatario da
venda. B estaria entdo em condigdes de se creditar do im-
posto pago ou a pagar por essa compra, desde que B dispu-
sesse de documentagdo adequada e satisfizesse as outras
condicOes para o creditamento.

india

Na india, a ideia de implementar o GST foi levantada pela
primeira vez pelo Ministro das Finangas em seu discurso sobre o
orcamento de 2006-2007. Inicialmente, se propds que o GST fosse
introduzido a partir de 1° de abril de 2010, mas apds anos de discus-
sd0, 0 GST foi introduzido a partir de 1° de julho de 2017. A intro-
ducdo do Imposto sobre Bens e Servicos (GST) foi um passo muito
importante no campo dos tributos indiretos na india, pois reuniu um
grande nimero de impostos federais e estaduais em um sistema de
IVA dual, reduzindo significativamente a cumulatividade na cadeia
e casos de dupla tributacéo®®.

A introducdo do GST exigiu emendas constitucionais para
dar competéncia compartilhada a Unido e aos Estados para instituir
0 GST. A india criou, assim, um modelo de VA Dual, com tributos
separados do governo central (CGST) e dos Estados (SGST). O go-
verno central ainda tem competéncia exclusiva para cobrar o0 GST
(IGST) sobre o comércio interestadual (incluindo importacGes) de
bens e servigos. O governo central também tem competéncia de criar
0 imposto seletivo.

O modelo de IVA Dual exigiu um mecanismo institucional
Unico que assegurasse que as decisdes relativas a estrutura, ao dese-
nho e ao funcionamento do GST fossem tomadas conjuntamente por

10 https://gstcouncil.gov.in/brief-history-gst
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ambas as esferas federativas. Esta entidade é o Conselho Fiscal de
Bens e Servicos (GSTC), composto pelo Ministro das Finangas do
Governo Central e pelos Ministros das Finangas dos Estados e tem
como competéncia recomendar as aliquotas do GST, isencdo e limi-
ares, dentre outros assuntos.

Dentre as principais caracteristicas do GST na india!! esta
a ndo cumulatividade e o creditamento do imposto pago nas aquisi-
¢Oes e importacGes de bens e servigos. De acordo com a secéo 2 (59)
da Lei CGST, a entrada é qualquer propriedade, com excecdo dos
bens de capital, utilizada ou destinada a ser utilizada por um forne-
cedor no &mbito de uma atividade comercial. A secdo 2(60) deter-
mina que um servigo é qualquer servico utilizado ou destinado a ser
utilizado por um fornecedor no decurso das suas atividades. Além
disso, a secdo 62(2) determina que o imposto pago na entrada, rela-
tivo a uma pessoa inscrita, € 0 imposto central, o imposto dos esta-
dos e o imposto integrado cobrado sobre quaisquer operacdes de
bens ou prestacOes de servigos, ou ambas, que Ihe tenham sido efe-
tuadas, incluindo o imposto integrado sobre bens e servicos cobra-
dos na importacdo de bens.

A secdo 16 determina que qualquer inscrito tem o direito,
sob reserva das condices e limitagdes que possam ser prescritas e
da forma especificada na Secdo 49, de tomar crédito pelo imposto
da entrada cobrado sobre quaisquer opera¢des com bens ou servicos,
ou ambos, que seja utilizado ou se destine a ser utilizado no decurso
0u no exercicio da sua atividade.

Além disso, o inscrito ndo tem direito a um crédito de im-
posto pago na entrada relativamente a uma entrega de bens ou a
prestacdo de servigos, ou a ambas, a menos que:

a) estiver na posse de uma fatura fiscal ou nota de
débito emitida por um fornecedor inscrito ao abrigo da lei,
ou de qualquer outro documento para pagamento de impos-
tos. Além disso, os dados da fatura ou da nota de débito tém
que ser fornecidos pelo fornecedor na declaracdo de

11 https://gstcouncil.gov.in/brief-history-gst
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operacdes de saida e esses dados devem ser comunicados
ao destinatario dessa fatura ou nota de débito nos termos
especificados;

b) recebeu os bens ou servigos, ou ambos. Consi-
dera-se que a pessoa inscrita recebeu os bens ou, se for caso,
0S Servicos

i) quando os bens s&o entregues pelo fornecedor a
um destinatario ou a qualquer outra pessoa sob a direcao
dessa pessoa inscrita, agindo na qualidade de mandatario ou
de outra forma, antes ou durante a circulacdo dos bens, ou
por transferéncia da titularidade dos bens, caso contrario;

ii) quando os servigos forem prestados pelo presta-
dor a qualquer pessoa sob a direcdo e em nome dessa pessoa
inscrita.

c) No caso de um procedimento de autoliquidacéo,
0 imposto cobrado por essa entrega foi efetivamente pago
ao Governo, quer em numerario, quer através do crédito de
imposto a montante elegivel relativo a entrega.

Além disso, a secdo 17 estabelece que, quando os bens ou
servigos, ou ambos, sdo utilizados pela pessoa inscrita em parte para
fins comerciais e em parte para outros fins, 0 montante do crédito é
limitado a parte do imposto pago na entrada que € atribuivel aos fins
de sua empresa. Ou seja, quando 0s bens ou servigos, ou ambos,
forem utilizados pela pessoa inscrita em parte para efetuar operactes
tributaveis, e em parte para operagdes isentas, nos termos da lei, o
montante do crédito é limitado a parte do imposto pago que é impu-
tavel as operacdes tributaveis, incluindo aquelas submetidas a ali-
quota zero.

Por ultimo, a secdo 31 prevé que o inscrito que forneca bens
tributéveis deve, antes ou ho momento da:
a) saida de bens para entrega ao destinatario,
quando a entrega implique em fornecimento de bens; ou
b) entrega de bens ou a sua colocacdo a disposicdo
do adquirente, em qualquer outro caso, emitir uma fatura
fiscal que indique a designacéo, a quantidade e o valor das
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mercadorias, o imposto que incide e quaisquer outras infor-
mac0es prescritas em lei. Do mesmo modo, uma pessoa ins-
crita que preste servicos tributaveis deve, antes ou depois
da prestacdo do servico, mas hum prazo determinado em
lei, emitir uma fatura fiscal que indique a descricao, o valor,
0 imposto cobrado sobre o servi¢o e outras informacdes
prescritas.

Da comparacéo internacional acima apresentada, vé-se que
0s paises geralmente adotam como critério para o creditamento do
IVA a utilizac8o dos bens e mercadorias nas atividades econémicas
da pessoa inscrita para o IVA. Além disso, 0s paises utilizam regras
de restricdo do crédito proporcionalmente as operacdes e atividades
isentas e ndo tributadas. Por fim, ha também presente a necessidade
de o contribuinte obter a documentagdo necessaria, geralmente a
nota fiscal da compra, para fins de creditamento do imposto.
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4. OS PROBLEMAS DA NAO CUMULATIVIDADE NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 19881

No Brasil, é relevante avaliar a instituicdo dos tributos ndo
cumulativos a partir da Constituicdo Federal de 1946, que apo6s al-
teracdo da Emenda Constitucional n° 18/1985, instituiu o Imposto
sobre Produtos Industrializados (“IPI””) como imposto ndo cumula-
tivo de competéncia da Unido em substituicdo ao “Imposto de Con-
sumo”, o qual também aplicava hipéteses de dedutibilidade de de-
terminados valores?.

Na Constituicdo Federal de 1967, manteve-se a ndo cumu-
latividade do IPI e foi extinto o Imposto sobre Vendas e Consigna-
¢des (“IVC”), arrecadado na forma plurifasica e cumulativa, dando
lugar ao Imposto sobre operacdes relativas & circulacdo de merca-
dorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes
(“ICM”), de competéncia dos Estados e do Distrito Federal, com
previsdo de que se tratava de tributo ndo cumulativo, abatendo-se,
em cada operagdo 0 montante cobrado nas anteriores, cabendo a re-
gulamentacao a lei.

! Capitulo preparado por Jodo Paulo Muntada Cavinatto, sécio responsavel
pela area de Tributos Indiretos e Direito Aduaneiro no Lefosse. Pds graduado
em direito tributario pela PUC/SP, Especialista em comercio exterior; Fabio
Fiorentino, sécio da &rea de Direito Tributario do BMA. Atua diretamente em
questdes relacionadas com Tributos Indiretos e Aduaneiros; Carlos Navarro,
Sécio do Galvao Villani Advogados. Mestre em Direito pela FGV Direito SP.
Professor do IBDT e FGV. Ex-juiz do Tribunal de Impostos e Taxas (TIT-SP)
e Carolina Romanini Miguel, Doutora em Direito Econémico, Financeiro e
Tributario pela USP, mestre em Direito Tributario pela PUC/SP, pesquisadora
do Nucleo de Estudos Fiscais da Fundagdo Getulio Vargas e socia da area de
direito tributario do escritério Cescon, Barrieu, Flesch & Barreto Advogados.

2 Decreto-Lei n 7.404, de 22 de margo de 1945, com a redagdo dada pela Lei n°
3.520, de 30 de dezembro de 1958.
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Com a Constituicdo Federal de 1998 (“CF”), também foi
garantida a aplicacdo do principio da ndo cumulatividade sobre os
tributos sobre o consumo. Manteve-se previsdo de que o IPI, de
competéncia da Unido, deve ser ndo cumulativo, compensando-se o
que for devido em cada opera¢do com o montante cobrado nas an-
teriores (artigo 153, 1V, § 3°, CF).

Ja o ICM foi substituido pelo Imposto sobre operaces re-
lativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre prestacdes de Servicos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicag&o, ainda
que as operacOes e as prestacdes se iniciem no exterior (“ICMS”),
de competéncia estadual, o qual deve ser compensado com o que for
devido em cada operacgdo relativa a circulacdo de mercadorias ou
prestacdo de servi¢cos com o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal.

Tanto o IPI quanto o ICMS, portanto, utilizam do modelo
“imposto sobre imposto”, isto é, 0 imposto a ser pago é abatido com
0 imposto incidente nas etapas anteriores, o que pode ser verificado
a partir das expressdes no texto constitucional de cobranca em “cada
operacao” e sobre 0 “montante cobrado” anteriormente.

A isenc¢do ou ndo incidéncia do ICMS, salvo determinacao
em contrario da legislacdo, ndo implica crédito para compensacao
com o montante devido nas opera¢bes ou prestacfes seguintes e
acarreta a anulacdo do crédito relativo as operacOes anteriores. O
artigo 155, 11, § 2° da CF previu que cabe a lei complementar relativa
ao ICMS delimitar determinadas matérias, dentre elas a disciplina
sobre o regime de compensacao do imposto.

Ainda, a CF de 1988 previu desde sua origem que a Unido
pode instituir, mediante lei complementar, impostos residuais, isto
é, que ja ndo estejam previstos anteriormente na competéncia da
prépria Unido, os quais necessariamente devem ser ndo cumulativos
e ndo ter fato gerador ou base de calculo de outros impostos (artigo
154, 1, CF).

Inicialmente, as contribuicGes para financiamento da segu-
ridade social incidentes sobre faturamento e receita ndo previam ex-
pressamente a metodologia de célculo através da ndo
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cumulatividade, sendo que as Contribuicdes Sociais para o Pro-
grama de Integracdo Social e Financiamento da Seguridade Social
(“PIS/Cofins”) eram cumulativas (artigo 195, CF).

Apos discussdes do mercado sobre a necessidade de credi-
tamento de determinados valores para definicdo da base de calculo
das contribui¢des s, a Emenda Constitucional n® 42/2003 incluiu o
8 12° no artigo 195 da CF para prever que lei definiria os setores de
atividade econémica para os quais as contribui¢fes sociais seriam
ndo cumulativas, sob o0 argumento de que a mudanca permitiria re-
ducdo da carga tributaria sobre a geracéo de emprego e auxiliaria no
processo de formalizacao das relagdes de trabalho.

Esses dispositivos constitucionais deveriam ser suficientes
para garantir a ndo cumulatividade do PIS e da Cofins, do IPI e do
ICMS. Na pratica, todavia, ndo € o que acontece no atual sistema
tributério.

O artigo 146, 11l da CF determina que cabe a lei comple-
mentar estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributa-
ria, especialmente sobre definicdo de tributos e, em relagdo aos im-
postos, os respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribu-
intes.

O grande problema do sistema atual ocorre quando o legis-
lador infraconstitucional regula a ndo cumulatividade com base nos
dispositivos constitucionais, ja que ndo é raro ha desvirtuamento do
principio constitucional da ndo cumulatividade e restrigdo & utiliza-
cdo de créditos, conforme demonstrado a seguir para fins de IPI,
PIS, Cofins e ICMS. A problematica central decorrente das restri-
¢cOes impostas pelas normas infraconstitucionais é a oneragdo do
consumo. N4o bastasse, de outro lado, a mesma sistematica ndo cu-
mulativa dos tributos, em especial, do ICMS, vem gerando relevante
acumulo de créditos por muitos contribuintes, fato que implica di-
VErsos prejuizos para sua satde financeira e, por consequéncia, para
0 consumidor final.
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A) A ndo cumulatividade no ICMS:

Logo apos a publicagdo de CF de 1988, o Conselho Nacio-
nal de Politica Fazendéaria (“Confaz”) publicou o Convénio ICM n°®
66, de 16 de dezembro de 1988 (“Convénio 66”) para regular provi-
soriamente o ICMS, até que Lei Complementar fosse publicada pelo
Congresso Nacional, em respeito ao artigo 34, § 8° do Ato das Dis-
posi¢des Constitucionais Transitorias. Tal Convénio previu a ndo
cumulatividade através da compensacdo de créditos e débitos do
ICMS, mas vedou o aproveitamento determinados créditos, a exem-
plo de créditos referentes a entrada de bens destinados a consumo
ou & integracdo no ativo “fixo” do estabelecimento.

O Convénio 66 teve vigéncia até a publicagdo da Lei Com-
plementar n° 87, de 13 de setembro de 1996 (“Lei Kandir”), a qual
teve o papel de regulamentar a aplicagéo do imposto e reproduziu o
mandamento constitucional sobre a ndo cumulatividade a partir da
compensacao de créditos e débitos do imposto em cada operagao de
entrada e saida de mercadoria, inclusive a destinada ao seu uso ou
consumo ou ao ativo “permanente”, hoje classificado como ativo
imobilizado pela contabilidade.

Embora ndo tenha havido a vedacéo completa da utilizagdo
de créditos do ativo imobilizado, como ocorreu no Convénio 66, a
Lei Kandir, com a redacdo da Lei Complementar n® 102, de 11 de
julho de 2000 (“LC 102™), previu que os créditos relativos a aquisi-
cdo de ativo imobilizado somente poderiam ser utilizados a razao de
um quarenta e 0ito avos por més, ao invés de apropriacdo integral
no momento da entrada.

Além disso, a LC 102 restringiu a possibilidade de aprovei-
tamento de crédito relativo a entrada de energia elétrica no estabe-
lecimento e de crédito do recebimento de servicos de comunicacédo
utilizados pelo estabelecimento para hipoteses delimitadas na Lei,
sendo que a utilizacdo plena desses créditos ocorreria somente em
momento futuro. O prazo para utilizacdo desses créditos sem restri-
¢Bes vem sendo prorrogado ano a ano, sendo que atualmente o prazo
final seria em 2033.
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O STF esté julgando de forma vinculante a constitucionali-
dade da LC 102 e decidiu provisoriamente, em sede de liminar, que
a alteracdo do critério de apropriacdo dos créditos do ICMS decor-
rentes de aquisicGes de mercadorias para o ativo imobilizado, ener-
gia elétrica e comunicacéo seria constitucional, por admitir o crédito
pleno do imposto incidente nessas aquisi¢Oes, ja que a CF ndo teria
definido de maneira clara o regime de compensacédo de tributos e
esse papel caberia a Lei Complementar®. Em voto vencido, o Minis-
tro Marco Aurélio entendeu que o aproveitamento fracionado de
créditos de ativo imobilizado, sem atualizacdo da moeda, seria es-
pécie de empréstimo compulsério e caberia apenas a CF impor limi-
tacBes ao crédito.

Posteriormente, em casos envolvendo a LC 102, o STF re-
produziu o entendimento de ndo haver ofensa ao principio da néo
cumulatividade na restri¢cdo ao uso de créditos de ativo imobilizado
introduzida pela LC 1024, de forma que atualmente os contribuintes
de ICMS ndo podem se apropriar integralmente do imposto inci-
dente na aquisicao desses bens, devendo a apropriacdo ocorrer de
forma fracionada pelo periodo de 48 meses.

Outro exemplo de restri¢do da ndo cumulatividade pela Lei
Kandir est& na utilizacdo de créditos sobre bens de uso e consumo,
0s quais inicialmente poderiam ser utilizados a partir de 1998, mas
antes mesmo da chegada dessa data, houve constantes prorrogacdes
do prazo da vigéncia do aproveitamento de créditos sobre esses
bens, sendo que hoje a previsao ¢ de utilizacdo a partir de 1° de ja-
neiro de 2033.

3 Acdo Direta de Inconstitucionalidade (“ADI”) n° 2325, Tribunal Pleno, Rela-
tor Min. Marco Aurélio, julgamento em 23.09.2004. Ainda estd em andamento
0 julgamento do mérito.

4 STF, Agravo Regimental nos Embargos de Declaragdo no Agravo de Instru-
mento (“Al”) n° 818.003/PR, Primeira Turma, Relator Ministro Roberto Bar-
roso, julgado em 27.04.2020. STF, Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Extraordinario (“ARE”) n® 915.719-AgR, Primeira Turma, Relator Ministro
Roberto Barroso, julgado em 30.06.2016. STF, Agravo Regimental no Al n®
856.339/RJ, Primeira Turma, Relator Ministro Roberto Barroso, julgado em
24.11.2015. STF, Agravo Regimental no ARE n®677.334, Primeira Turma, Re-
lator Ministro Alexandre de Moraes.
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Ao avaliar o tema, mais uma vez, o STF decidiu pela cons-
titucionalidade da limitacdo da utilizacdo de créditos de bens de uso
e consumo®. No caso concreto, determinado contribuinte de ICMS
do Estado do Rio Grande do Sul requereu o reconhecimento do di-
reito ao creditamento do ICMS incidente na aquisicdo de bens de
uso e consumo, independentemente da limitagdo do artigo 33, I, da
LC 87, argumentando que somente a CF teria limitado o credita-
mento do imposto somente nos casos de ndo incidéncia e que lei
complementar ndo teria competéncia para restringir direito ao cré-
dito do ICMS.

Para o STF, como o artigo 155, 8§ 2°, XII, ¢ da CF delegou
a lei complementar dispor sobre a utilizacdo dos créditos de ICMS,
“Nao viola o principio da ndo cumulatividade (artigo 155, § 2°, in-
cisos | e XllI, alinea ¢, da CF/1988) lei complementar que prorroga
a compensacao de créditos de ICMS relativos a bens adquiridos
para uso e consumo no proprio” (Tese fixada em repercussao geral
no Tema n° 346). O Ministro Marco Aurélio, vencido novamente,
entendeu pela inconstitucionalidade da prorrogacgao do prazo de ini-
cio para utilizagdo de créditos de uso e consumo, por violagdo ao
principio da ndo cumulatividade.

Muitos outros exemplos sobre restri¢do a aplicagéo do prin-
cipio da ndo cumulatividade nas operacdes sujeitas ao ICMS pode-
riam ser mencionados, como impossibilidade de utilizacdo e mone-
tizacdo de saldo credor, créditos acumulados de operaces diversas,
além de exportacdo, e créditos remanescentes de ativo imobilizado,
morosidade na restituicdo de créditos pelas fazendas estaduais e até
mesmo falta de legislacdo para regular de maneira clara e padroni-
zada os procedimentos para registro, escrituracao e estorno de creé-
ditos, ficando a cargo das 27 Unidades Federativas regular o tema
de forma desarmonica, aumentando a complexidade do sistema.

Como se V&, a Constitui¢do Federal garante a ndo cumula-
tividade do ICMS, mas justamente porque ha permissao constituci-
onal para que o legislador complementar regule o tema, a ndo

5 RE n° 601.967/RS, Plenario, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado em
18.08.2020.
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cumulatividade acaba por ser restringida — seja por limitacdo aos
tipos de despesas objeto de creditamento, seja por imposicao de pra-
zos legais para utilizagdo de créditos que sdo constantemente pror-
rogados e nunca chegam a ser aplicados na prética. Diante disso, 0s
tribunais superiores acabam por legitimar que a ndo cumulatividade
seja mitigada.

Bens de uso e consumo e de capital

Em teoria, 0s bens de uso e consumo séo aqueles que guar-
dam relagéo indireta com o produto final, tendo em vista que néo se
incorporam ao produto, tampouco se consomem no processo produ-
tivo.

A titulo exemplificativo, podemos citar o entendimento do
Fisco Paulista manifestado em diversas Respostas as Consultas Tri-
butérias®, que classifica as mercadorias destinadas ao uso e consumo
aquelas relacionadas a limpeza e higiene, papelaria, manutengéo de
maquinario, serras, fresas, facas e lampadas UV, 6leo lubrificante,
pneus, pecas de reposicdo, materiais para embalagem, dentre outras.

Em razdo da previsdo contida no art. 155, § 2°, XII, “c”, da
Carta Constitucional, o legislador infraconstitucional, por meio da
Lei Complementar ICMS n° 87/96 (Lei Kandir), autorizou o apro-
veitamento de crédito relativo as operacdes de entrada de mercado-
rias destinadas ao uso e consumo’.

Entretanto, em virtude da previsdo constitucional, a qual
determina que cabe a lei complementar disciplinar o regime de com-
pensacdo do ICMS foi feita uma série de restri¢des ao direito ao

6 Respostas as Consultas Tributarias n°s 18436/2018, 27214/2023, 1523/2013 e
26688/2022.

" Art. 20. Para a compensacéo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao
sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em
operac0es de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou simbolica, no
estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo per-
manente, ou o recebimento de servigos de transporte interestadual e intermuni-
cipal ou de comunicagdo.
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crédito de ICMS, inclusive sobre as operac@es de entrada de merca-
dorias destinadas ao uso e consumo do estabelecimento do contri-
buinte.

O art. 33 da referida lei projeta a sua eficacia temporal para
2033, vedando, portanto, a ndo cumulatividade do ICMS nessa cir-
cunstancia.

E importante salientar que a limitag&o temporal contida no
inciso | do art. 33 previa o direito ao aproveitamento de crédito tdo
somente nas entradas ocorridas a partir de 1° de janeiro de 1998,
termo inicial que acabou sendo prorrogado, sucessivamente, até 1°
de janeiro de 2033, pelas Leis Complementares n® 92/1997,
99/1999, 114/2002, 122/2006, 138/2010 e 171/2019.

Tal vedacéo é alvo de discusséo doutrinaria e judicial, pois
h& o entendimento de que a restricdo ao direito ao crédito desses
bens afronta o principio da ndo cumulatividade previsto constituci-
onalmente, haja vista que na aquisi¢do de tais mercadorias ha o re-
colhimento de ICMS, fato que, consoante a I6gica do aludido prin-
cipio constitucional, deveria possibilitar o consequente direito ao
crédito.

Além disso, também ha o entendimento de que o Texto
Maior, ao dispor em seu art. 155, § 2°, | sobre a ndo cumulatividade
do ICMS, ndo vinculou o direito ao abatimento de crédito ao destino
da utilizacdo da mercadoria ou do servico pelos seus adquirentes,
limitando-se a dispor que devera ser compensado o que for devido
em cada operacdo com 0 montante cobrado nas etapas anteriores.

Alguns doutrinadores suscitam, ainda, que o art. 155, § 2°,
XIl, “c” da Constituicdo Federal, ndo permitiria uma inovagdo am-
pliativa por parte do veiculo normativo complementar, que teria res-
tringido o direito ao crédito mais do que o Texto Maior Ihe prescre-
vera. Logo, o dispositivo em comento teria sido mal interpretado
pelo legislador infraconstitucional.

A fim de dirimir essa controvérsia, 0 Supremo Tribunal Fe-
deral, por meio do Recurso Extraordinario 601.967-RS, Tema de
Repercussao Geral n° 346, fixou a tese de que ndo viola o Principio
da Nao Cumulatividade a lei complementar que prorroga o prazo da

84



REFORMA TRIBUTARIA E NEUTRALIDADE DO IVA

compensacao de créditos de ICMS relativos a bens adquiridos para
uso e consumo no proprio estabelecimento do contribuinte. Eis a
ementa:

CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ICMS. PRINCI-
PIO DA NAO-CUMULATIVIDADE E REGIME DE
COMPENSAGCAO DE CREDITOS. PRINCIPIO DA RE-
SERVA LEGAL. DISCIPLINA POR LEI COMPLEMEN-
TAR. NAO INCIDENCIA DE ANTERIORIDADE NO-
NAGESIMAL NA PRORROGAQAO DA COMPENSA-
CAO. PROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINA-
RIO. 1. A Constituicdo Federal trouxe, no artigo 155, § 2°,
I, a previsdo do principio da ndo-cumulatividade relativa-
mente ao ICMS e, em seu inciso XIlI, alinea ¢, determina que
compete a lei complementar regulamentar o regime de com-
pensacao do tributo. 2. Dessa forma, embora a Constitui-
¢do Federal tenha sido expressa sobre o direito de os con-
tribuintes compensarem créditos decorrentes de ICMS,
também conferiu as leis complementares a disciplina da
questdo. 3. O contribuinte apenas podera usufruir dos cré-
ditos de ICMS quando houver autorizagdo da legislagdo
complementar. Logo, o diferimento da compensacgao de cré-
ditos de ICMS de bens adquiridos para uso e consumo do
proprio estabelecimento néo viola o principio da ndo cumu-
latividade. (grifos nossos)®

Vé-se, portanto, que apesar das criticas expostas anterior-
mente, 0 STF entendeu que o legislador infraconstitucional é auto-
rizado a restringir o direito ao crédito de ICMS, sendo constitucional
a limitacdo temporal prevista no inciso I do art. 33 da LC n° 87/96.

Outro ponto de controvérsia € a restricdo ao direito de cré-
dito de bens de capital, isto €, os bens destinados a composicao do
ativo imobilizado do estabelecimento do contribuinte. Sobre esse
ponto, o art. 20 da LC n° 87/96 autorizou o crédito do ICMS relativo
a entrada de mercadorias destinada ao ativo permanente, sob duas

8 STF, Tribunal Pleno, RE 601967/RS, Rel. Min® Marco Aurélio, Redator Min°®
Alexandre de Moraes, j. em 18/08/2020.
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principais condic@es previstas nos incisos do § 5°, quais sejam (i) a
apropriacdo devera ser realizada a razdo de um quarenta e oito avos
por més e (ii) o crédito devera ser apropriado proporcionalmente as
saidas ou prestacdes tributadas pelo ICMS, ndo se admitindo o cré-
dito do imposto em relacdo as prestacOes isentas ou ndo tributadas.

Dessa maneira, ao passo que a legislacdo autoriza o credi-
tamento relativo aos bens de capital, acaba por dilui-lo em 48 meses,
fato que implica grande demora temporal para o total aproveita-
mento do crédito e acaba por onerar o contribuinte com o débito de
ICMS sem a possibilidade de compensé-lo imediatamente com o
crédito correspondente.

Além disso, ndo é incomum se deparar com 0 posiciona-
mento dos fiscos estaduais no sentido de que, para gerar direito ao
crédito, o bem destinado ao ativo imobilizado devera ser empregado
na consecucao da atividade econdmica do estabelecimento ou, ainda
pior, deve estar ligado a producdo ou fabricacao de mercadorias su-
jeitas ao ICMS.

Por conta disso, s6 bens estritamente operacionais, como,
por exemplo, maquinas que se destinam & producao de bens comer-
cializados pela empresa, seriam considerados parte do ativo perma-
nente que assegura o aproveitamento do crédito de ICMS.

Em concluséo, de nada valera as propostas de reforma tri-
butaria atualmente em discussdo no Congresso Nacional preserva-
rem o principio da ndo cumulatividade do imposto, se o legislador
infraconstitucional e os tribunais ndo conseguirem “virar essa pa-
gina”, de modo a continuar restringindo o direito ao crédito de ICMS
em diversas circunstancias, tornando o direito ao crédito parcial.

Crédito fisico X financeiro

De acordo com o Professor André Mendes Moreira®, o di-
reito ao crédito pode ser:

9 MOREIRA, André Mendes. Ndo cumulatividade tributaria na Constitui-
¢do e nas leis (IP1, ICMS, PIS/COFINS, impostos e contribui¢des residuais.
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(a) fisico, quando sdo aproveitaveis apenas os créditos ori-
undos da aquisicdo de mercadorias para revenda e, no caso
das industrias, os produtos diretamente aplicados na produ-
¢do, que se incorporem ao produto final ou sejam integral-
mente consumidos no processo industrial; ou

(b) financeiro, quando, além da garantia minima do credita-
mento fisico, assegura-se também ao comerciante, industrial
ou produtor o direito ao abatimento do imposto incidente so-
bre bens do ativo permanente e material de uso e consumo
da empresa (material este que ndo se enquadra no conceito
de produto intermedidrio, o qual exige a aplicagdo direta-
mente no processo produtivo, entrando em contato fisico
com o produto final e sendo consumido integralmente).

O critério quanto & amplitude do crédito ndo esta claro no
texto constitucional que disciplina a ndo cumulatividade do IPI e do
ICMS. Os arts. 153, § 3°, 11, e 155, § 2°, |, da Constituicdo Federal
estabelecem basicamente que esses impostos sdo ndo-cumulativos,
“compensando-se o que for devido em cada operagdo com o0 mon-
tante cobrado nas anteriores”.

As duas espécies de crédito — fisico e financeiro — parecem
ser possiveis a partir da leitura dos dispositivos constitucionais, pois,
conforme ensina Marco Aurélio Greco', a compensacéo do que é
devido em cada operagdo com 0 montante cobrado na operagéo an-
terior pode ser entendida como operacdo anterior relativa (a) a
mesma mercadoria, (b) a mercadoria e aos insumos que a compde;
ou (c) a quaisquer operagdes anteriores tributadas.

Conforme exposto anteriormente, embora o texto constitu-
cional vigente ndo indique qual critério deva ser aplicado quando da
apropriacdo de créditos tributarios, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, ao interpretar as normas que preveem a néo

Tese (Doutorado em Direito Econémico e Financeiro) - Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2009, p. 164.

10 GRECO, Marco Aurélio. “ICMS - Créditos pela aquisicdo de bens destina-
dos ao ativo permanente”, in Estudos de Direito Tributario em Homenagem
a Memodria de Gilberto de Ulhda Canto. Rio de Janeiro. Forense. 1998.
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cumulatividade, seguindo o entendimento da Administragdo Tribu-
téria, restringiu-a ao crédito fisico.

Nesse sentido manifestou-se o Ministro Carlos Velloso, na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.325/DF'?, ao se referir ao
art. 155, § 2°, 1, da Constituigdo Federal. De acordo com o Ministro,
esse dispositivo “ndo adota o crédito financeiro, mas o crédito fi-
sico”, sendo que o direito ao crédito sobre bens do ativo, por exem-
plo, previsto no art. 20 da Lei Complementar 87/1996, configura um
beneficio concedido pelo legislador, que ndo pode apenas “conceder
menos” do que o texto constitucional®?.

Da mesma forma, o STF se pronunciou no Tema 322, jul-
gado em 25/04/2019, sobre o direito ao crédito de IPI em aquisicBes
de insumos provenientes da Zona Franca de Manaus, amparados
pela isencdo. Decidiu-se ser possivel o creditamento por se tratar de
um incentivo regional previsto no art. 43, 8 2°, I11, da Constitui¢do
Federal, mas ndo de crédito financeiro®, nao reconhecido pela ju-
risprudéncia.

O crédito fisico gera inimeras dividas, especialmente no
gue concerne aos insumos, compreendendo matéria-prima, produto
intermediario e material de embalagem. Afinal, é pressuposto, para
a geracao do crédito tributario, o “contato direto com o produto fi-
nal”, como exige a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB)
para fins de crédito de IPI, segundo orientacdo contida no Parecer
Normativo CST n° 65/1979? Deve haver “consumo imediato e inte-
gral” daquela mercadoria na producéo, como prevalece na jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica*? Em caso positivo, qual

11 STF, Pleno, ADI-MC n° 2.325/DF, Relator Ministro MARCO AURELIO,
DJ 06.10.20086, p. 32.

2 No mesmo sentido, STF, Segunda Turma, Al-AgR n° 81.199/SP, Relator Mi-
nistro CORDEIRO GUERRA, DJ 05.06.1981, p. 5.396.

13 STF, Pleno, RE n° 592.891, Relatora Ministra ROSA WEBER, DJ
20.09.2019, p. 204.

140 entendimento do STJ é de que, “no que tange ao direito de crédito de
ICMS, oriundo dos denominados produtos intermedidrios, isto é, aqueles utili-
zados no processo industrial, far-se-ia fundamental a sua integragdo ao pro-
duto final, ou seja, consumidos no processo de forma imediata e integral”
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periodo deve ser considerado como “imediato”? Poderia a lei que
disciplina o PIS e a COFINS vedar o crédito de insumos do setor
comercial, mesmo os contribuintes que nele atuam estarem sujeitos
ao regime nao cumulativo?

Enfim, o que se conclui é que a ndo cumulatividade dos tri-
butos plurifasicos que oneram o consumo, atualmente, foi regula-
mentada pelas normas infraconstitucionais e interpretada pela juris-
prudéncia como vinculada ao crédito fisico, deixando sem solucéo
inimeras questdes enfrentadas diariamente pelos contribuintes.

Devolucéo de créditos do ICMS

O ICMS é o tributo com maior potencial de acimulo de
créditos. E isso se da ndo pela abrangéncia de seus créditos (uma
vez que, como visto anteriormente, até hoje o Brasil ndo foi capaz
de autorizar o creditamento de bens de uso e consumo), mas pelo
fato de existirem aliquotas muito diversas.

Né&o é incomum que contribuintes do ICMS adquiram bens
tributados a aliquota de 18% e deem saidas interestaduais tributadas
a aliquota de 7%, por exemplo. Desde 2013, com o advento da Re-
solugdo 13/2012, a situagéo ficou ainda mais dramatica por conta da
aliquota de 4% em operacdes interestaduais com produtos importa-
dos (ou produtos nacionais com alto contetdo de importacéo).

Mesmo nas saidas internas ha situacGes em que as aliquotas
de entrada sdo maiores que as de saida. Um exemplo tipico é o caso
das industrias de cosméticos, que adquirem insumos com 18%, mas
vendem os produtos que fabricam com carga tributaria de 12%, em
virtude da redugdo de base de célculo prevista na chamada “Prima-
vera Tributéria”.

A restituicdo / compensagao do saldo credor de ICMS nédo
é tarefa simples na maior parte dos Estados brasileiros. Caso o con-
tribuinte ndo consiga dar vazao em seus créditos apenas pagando o
ICMS corrente, é praticamente nula a possibilidade de devolugéo

(AgRg no REsp 738.905/RJ, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
DJ 20.2.2008).
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em dinheiro ou mesmo compensacgdo com outros tributos, como é o
caso do IPVA.

Na maior parte dos Estados, portanto, a monetizacdo dos
créditos acumulados ocorre apenas junto a terceiros (fornecedores
ou outros contribuintes), sempre com autorizacdo governamental
para tanto.

Como se isso ndo bastasse, 0 acimulo de ICMS fica ainda
mais dramatico no regime da substituicdo tributaria (o chamado
ICMS-ST). Ali, como existe a tributacdo de um fato gerador futuro
(e, em alguma medida, incerto), muitas séo as razfes que podem
gerar 0 acumulo deste imposto, como a venda interestadual ou a ex-
portacdo por parte do contribuinte substituido.

Para 0 ICMS-ST a Constitui¢do da Republica ainda prevé a
sua “imediata e preferencial restituicdo”, mas o que se vé na pratica
é que os Estados criam procedimentos que impedem o total cumpri-
mento do mandamento constitucional.

Por essa razdo, nao é incomum que contribuintes com cres-
cente saldo credor de ICMS acabem sendo pressionados por empre-
sas de auditoria para que reconhecam contabilmente as perdas de
tais créditos, o que equivale a um incremento no custo dos produtos
vendidos — e, consequentemente, uma corrosao da margem bruta.

B) PIS/ICOFINS néo-cumulativo

A instituicdo do regime ndo cumulativo das contribuicdes
para o PIS e para a Cofins para determinadas atividades e determi-
nados sujeitos se deu a partir da Lei n® 10.637, de 30 de dezembro
de 2002 (“Lei 10.637”) e a Lei n° 10.833, de 29 de dezembro de
2003 (“Lei 10.833”), mas o regime cumulativo continua vigente
para determinados casos, como para 0s contribuintes tributados no
regime de lucro presumido para fins de Imposto sobre a Renda.

O STF confirmou em repercussao geral a constitucionali-
dade da coexisténcia dos regimes cumulativo e ndo cumulativo das
contribuigBes sociais, afirmando que diferentemente do ICMS e do
IP1, ndo haveria previsdo no texto constitucional sobre a técnica de
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incidéncia da ndo cumulatividade das contribui¢Ges, mas haveria um
“contetido minimo” e inafastavel de ndo cumulatividade: evitar o
efeito cascata da tributagdo com a incidéncia do tributo sobre o
mesmo tributo.

Apontou também que 0s objetivos indicados na exposi¢cdo
de motivos das Leis 10.637 e 10.833 de harmonizac¢do, neutralidade
tributéria e correcdo dos desequilibrios na concorréncia deveriam
direcionar o legislador para inser¢do da cobranca ndo cumulativa
para todos os contribuintes de um setor econémico ao longo do
tempo, mas que ndo seria razoavel impor o regime cumulativo para
todos em razdo de imperfeicGes sistémicas.

Diante disso, as leis que instituiram o PIS e a Cofins no
sistema tributario brasileiro estariam, para o STF, em “processo de
inconstitucionalizacdo” por auséncia de coeréncia e de critérios ra-
cionais e razoaveis sobre a escolha das atividades e receitas do setor
de prestacdo de servicos que se submeteriam ao regime cumula-
tivo®,

Em outras palavras, o proprio STF reconheceu que o sis-
tema cumulativo de PIS e Cofins é falho e precisa de melhorias para
alcangar a neutralidade fiscal.

Hoje, as Leis 10.833 e 10.637 permitem que os contribuin-
tes reconhecam créditos relativamente a certos custos e despesas lei,
em especial quando utilizados em seu processo produtivo (seja para
producgdo de bens ou para a prestacao de servigos).

Os custos e as despesas passiveis de gerarem direito de cré-
dito de PIS e Cofins estéo previstos pelo artigo 3° das Leis 10.637 e
10.833, tais como bens adquiridos para revenda, energia elétrica e
energia térmica, inclusive sob a forma de vapor, consumidas nos es-
tabelecimentos da pessoa juridica, aluguéis de prédios, maquinas e

15 STF, RE n° 607.642/RJ, Plenéario, Relator Ministro Dias Toffoli, julgado em
29 de junho de 2020. Tese fixada no Tema 337: “N&o obstante as Leis n°
10.637/02 e 10.833/03 estejam em processo de inconstitucionalizacdo, é ainda
constitucional o modelo legal de coexisténcia dos regimes cumulativo e nao
cumulativo, na apuracdo do PIS/Cofins das empresas prestadoras de servi-
Gos.”
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equipamentos, pagos a pessoa juridica, utilizados nas atividades da
empresa, maquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao
ativo imobilizado, adquiridos ou fabricados para locacdo a terceiros,
ou para utilizacdo na producdo de bens destinados a venda ou na
prestacdo de servicos, entre outros.

Ainda, podem ser objeto de creditamento das contribuicdes
0s bens e servicos, utilizados como “insumo” na prestacao de servi-
¢os e na producdo ou fabricacdo de bens ou produtos destinados a
venda, inclusive combustiveis e lubrificantes. Diante da falta de cla-
reza sobre o alcance da expressa “insumo”, a Receita Federal do
Brasil (“RFB”) indicou de maneira restritiva nas Instrucdes Norma-
tivas SRF n° 247, de 21 de novembro de 2002 e n° 404, de 12 de
marcgo de 2004 os dispéndios que poderiam ser considerados insu-
mos utilizados na producdo de bens destinados a venda ou na pres-
tacéo de servigos.

A regulamentacdo da RFB, todavia, acabou por instaurar
um contencioso tributario em todo o Brasil, ja que as possibilidades
de enquadramento de determinado custo ou despesa como insumo
sdo infinitas e variaveis de acordo com a atividade de cada contri-
buinte.

Apos longas discussdes no poder judiciario, em 2018, o Su-
perior Tribunal de Justica (“STJ”), sob a sistematica dos recursos
repetitivos?’, reconheceu a ilegalidade das Instrucdes Normativas da
RFB e definiu que o conceito de insumo deve ser aferido a luz dos

16 Recurso Especial (“REsp™) n° 1.221.170/PR, Primeira Secéo, Relator Minis-
tro Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 22.02.2018.

17 Sistematica prevista no artigo 543-C do Cddigo de Processo Civil (“CPC”)
de 1973, instituido pela da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, vigente a
época. O julgamento de recursos repetitivos impede o seguimento aos recursos
especiais sobrestados na origem, pendentes de juizo de admissibilidade, nos ca-
sos em que o acordao recorrido coincidir com a orientacéo do tribunal superior.
Ja nos casos em que 0 processo suspenso tenha sido decidido diversamente da
orientacdo dos tribunais superiores, é determinada a adequacdo da decisdo.
Caso 0s processos tenham sido suspensos em primeira ou segunda instancia,
devem retomar seu curso para serem julgados em consonancia com a tese fir-
mada pelo tribunal superior (artigo 543-C, § 7°, do CPC de 1973, e artigo 1.040
do atual CPC, instituido pela Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015).
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critérios de essencialidade e da relevancia, ou seja, considerando-se
a imprescindibilidade ou a importancia de determinado bem ou ser-
vico para o desenvolvimento da atividade econdmica do contribu-
inte.

Considerando toda a celeuma sobre creditamento para fins
de PIS e Cofins, chegou ao STF a discussdo se as prdprias Leis
10.833 e 10.637 seriam constitucionais ao delimitar de forma taxa-
tiva os custos e despesas que geram direito a crédito de PIS e de
Cofins.

Sob a sistematica de repercussdo geral®, o Tribunal decidiu
no final de 2022 que o artigo 195, § 12° da CF, que passou a prever
a sistematica da ndo cumulatividade para as contribuicdes, garantiu
autonomia ao legislador para regular a matéria, desde que respeita-
dos a matriz constitucional das contribuigdes sociais, especialmente
0 nucleo de sua materialidade e os principios da razoabilidade, da
isonomia, da livre concorréncia e da protegdo da confianca, sendo
constitucionais as previsdes das Leis 10.833 e 10.637 sobre aprovei-
tamento de crédito. A discussdo sobre o alcance da expressao “in-
sumo” foi considerada como matéria de ordem infraconstitucional e
por isso ndo foi objeto da decisdo do Supremo. Porém, expds o en-
tendimento do Superior Tribunal de Justica relativo ao tema, em
ocasido do julgamento do Recurso Especial 1221170-PR, Temas
Repetitivos n® 779 e n° 780, no qual foi definido que o conceito de
insumo deve ser aferido a luz dos critérios de essencialidade ou re-
levancia, ou seja, considerando-se a imprescindibilidade ou a im-
portdncia de determinado item — bem ou servico — para o

18 STF, RE n° 841.979/PE, Plenario, Relator Ministro Dias Toffoli julgado em
28.11.2022: ““I. O legislador ordinario possui autonomia para disciplinar a ndo
cumulatividade a que se refere o artigo 195, § 12, da Constituigdo, respeitados
0s demais preceitos constitucionais, como a matriz constitucional da contribui-
¢do ao PIS e da COFINS e os principios da razoabilidade, da isonomia, da
livre concorréncia e da protegio a confianca; II. E infraconstitucional, a ela
se aplicando os efeitos da auséncia de repercussao geral, a discusséo sobre a
expressao insumo presente no artigo 3°, inciso Il, das Leis ns. 10.637/02 e
10.833/03 e sobre a compatibilidade com essas leis das IN SRF ns. 247/02
(considerada a atualizagéo pela IN SRF n° 358/03) e 404/04. Ill. E constituci-
onal o § 3° do artigo 31 da Lei n® 10.865/04”".
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desenvolvimento da atividade econdmica desempenhada pelo con-
tribuinte.

Ainda, de acordo com o precedente do STJ, o conceito de
insumo deve ser aplicado de forma casuistica, ou seja, em funcédo da
inexisténcia de um conceito restrito de insumo, a analise devera ser
sempre feita caso a caso. A discussao relativa ao conceito de insumo
é relevante em func¢éo da divergéncia de entendimentos dos contri-
buintes e da Receita Federal acerca de quais bens e servigos pode-
riam ser incluidos na definicdo de insumo do art. 3° Il das Leis n°
10.833/03 e n° 10.637/02%°.

Atualmente, em que pese a Receita Federal, através da Ins-
trucdo Normativa n° 2.121/2022, ter fixado entendimento ampliado
acerca do conceito de insumo em seu art. 176%°, em conformidade
com a interpretagdo do STJ, ainda permanece a dificuldade dos con-
tribuintes na apuracéo dos creditos das Contribuicfes ao PIS e a Co-
fins, em decorréncia da subjetividade para determinar se o item é
essencial ou relevante para a sua atividade econémica.

Outro exemplo a se considerar é que os artigos 3° das Leis
10.637 e 10.833 limitam o direito ao crédito sobre insumos na “pres-
tacdo de servigos e na fabricacdo de bens”, e, por ndo abranger de
forma expressa a possibilidade de utilizacdo de créditos por contri-
buintes que atuam no setor comercial, as autoridades fiscais costu-
mam entender que as empresas comerciais nao fariam jus aos crédi-
tos sobre insumos. Nessas ocasides, 0s contribuintes precisam se so-
correr do judiciario para garantir a ndo cumulatividade a partir da

19 Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera descon-
tar créditos calculados em relacéo a: (...)

Il - bens e servicos, utilizados como insumo na prestagdo de servicos e na pro-
ducéo ou fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda, inclusive combus-
tiveis e lubrificantes, exceto em relagdo ao pagamento de que trata o art. 2° da
Lei no 10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao
concessionario, pela intermediagdo ou entrega dos veiculos classificados nas
posi¢des 87.03 e 87.04 da TIPI.

20 Art. 176. Para efeito do disposto nesta Subsecdo, consideram-se insumos, 0s
bens ou servigos considerados essenciais ou relevantes para o processo de pro-
ducdo ou fabricagdo de bens destinados a venda ou de prestacao de servigos.
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aplicacdo de principios como igualdade tributaria e proporcionali-
dade?*.

O que se observa € que a ndo cumulatividade do PIS e da
Cofins também néo € plena, ja que ha diversas discussdes sobre 0s
limites para apropriacdo de créditos na sistematica de tributo calcu-
lado na forma de “base sobre base”.

Devolucéo de créditos no PIS/COFINS

Pessoas juridicas sujeitas a apuracdo ndo cumulativa das
contribuicBes possuem uma base de creditamento bastante ampla (se
comparada com o IPI), especialmente a partir das reiteradas decisdes
do Superior Tribunal de Justica acerca do conceito de insumo.

Por essa razdo, ha um maior potencial de acimulo de cré-
ditos no PIS/Cofins, em comparacdo com o IPl. Uma vez acumu-
lado, o saldo credor de PIS/Cofins, como regra, pode ser usado ape-
nas para abatimento das proprias contribuigdes, mas ha duas impor-
tantes exceces, a seguir transcritas:

Art. 5° A contribuicdo para o PIS/Pasep néo incidira sobre
as receitas decorrentes das operacoes de:

| - exportagdo de mercadorias para o exterior;

Il - prestagdo de servigos para pessoa fisica ou juridica resi-
dente ou domiciliada no exterior, cujo pagamento represente
ingresso de divisas;

111 - vendas a empresa comercial exportadora com o fim es-
pecifico de exportacao.

§ 1° Na hipotese deste artigo, a pessoa juridica vendedora
podera utilizar o crédito apurado na forma do art. 3° para fins
de:

| - dedugdo do valor da contribuicdo a recolher, decorrente
das demais operacGes no mercado interno;

21 MARQUES, Thiago de Mattos. 2021. Créditos de PI1S/Cofins sobre insumos
da atividade comercial. Sdo Paulo: Revista Direito Tributario Atual, n® 47 (ja-
neiro). P. 436-466.
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Il - compensagdo com débitos préprios, vencidos ou vincen-
dos, relativos a tributos e contribuigBes administrados pela
Secretaria da Receita Federal, observada a legislagdo espe-
cifica aplicavel a matéria.

§ 2° A pessoa juridica que, até o final de cada trimestre
do ano civil, ndo conseguir utilizar o crédito por qual-
quer das formas previstas no § 1°, podera solicitar o seu
ressarcimento em dinheiro, observada a legislacéo espe-
cifica aplicavel a matéria.”?? (sem destaque no original)
Art. 16. O saldo credor da Contribuicdo para o P1S/Pasep e
da Cofins apurado na forma do art. 3° das Leis n°s 10.637,
de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de dezembro de
2003, e do art. 15 da Lei n° 10.865, de 30 de abril de 2004,
acumulado ao final de cada trimestre do ano-calendario em
virtude do disposto no art. 17 da Lei n°® 11.033, de 21 de
dezembro de 2004, podera ser objeto de:

I - compensagdo com débitos proprios, vencidos ou vincen-
dos, relativos a tributos e contribuigdes administrados pela
Secretaria da Receita Federal, observada a legislacéo espe-
cifica aplicavel a matéria; ou

Il - pedido de ressarcimento em dinheiro, observada a legis-
lacdo especifica aplicavel a matéria.®

A primeira hipotese refere-se aos créditos vinculados as ex-
portacdes, tanto de bens quanto de servigos. J& o segundo disposi-
tivo se refere ao acimulo de créditos de P1S/Cofins em virtude de
“vendas efetuadas com suspensao, isencao, aliquota 0 (zero) ou nao
incidéncia”?* das contribuicdes.

Fora essas hipéteses, o contribuinte ndo podera ressarcir ou
compensar com outros tributos federais 0 montante acumulado de
créditos de PIS/Cofins.

22 i 10.637/2002.
23 | ei 11.116/2005.
24 Artigo 17 da Lei 11.033/2004.
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C) A ndo cumulatividade no IPI

Como o IPI é um tributo que existia no sistema tributario
brasileiro antes da CF de 1988, o Cddigo Tributario Nacional
(“CTN”), aprovado pela Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966,
previu em seu artigo 49 que o IPI é ndo cumulativo, de forma que o
montante devido resulte da diferenca a maior, em determinado peri-
odo, entre o imposto referente aos produtos saidos do estabeleci-
mento e 0 pago relativamente aos produtos nele entrados.

Além disso, ao tratar sobre a ndo cumulatividade do IPI, o
CTN previu que o saldo credor de IPl em determinado periodo pu-
desse ser transferido para o periodo ou periodos seguintes.

Essas previsGes continuaram validas ap6s a promulgacéo
da CF de 1988, sendo que a Lei n®9.779, de 19 de janeiro de 1999,
por sua vez, previu em seu artigo 11 que o saldo credor do IPI de-
corrente de aquisi¢do de matéria-prima, produto intermediario e ma-
terial de embalagem, aplicados na industrializacdo, inclusive de pro-
duto isento ou tributado a aliquota zero, pode ser utilizado para
compensagao com outros tributos.

Considerando a previsdo constitucional de ndo cumulativi-
dade do IPI, 0 Supremo Tribunal Federal (“STF”) decidiu em 2007
gue nado ha direito a crédito sobre insumo que ingressa na indistria
com aliquota zero de IPI, pois ndo houve tributacdo na etapa ante-
rior.

Por outro lado, o tribunal ja decidiu pela possibilidade de
creditamento de IPI na entrada de insumos, matéria-prima e material
de embalagem adquiridos junto a Zona Franca de Manaus (“ZFM™)
sob o regime da isencdo, ja que a CF de 1988 garante regime tribu-
tario diferenciado para combater desigualdades regionais. O apro-
veitamento do crédito nesse caso seria uma espécie de crédito

25 STF, Recurso Extraordinario (“RE”) 353.657, Pleno, Relator Ministro Marco
Aurélio, julgado em 25.06.2007.

97



JOAO PAULO MUNTADA CAVINATTO, FABIO FIORENTINO, CARLOS NAVARRO E CAROLINA ROMANINI

presumido que independe de lei especifica exigida no artigo 150, §
6, da CF, ja que a CF ja constitucionalizou a isencdo da ZFM?,

Nao ha duvida na doutrina de que a compensacao de crédi-
tos e débitos de IPI é um direito do contribuinte garantido pela CF,
ndo sendo admissivel limitacdo pelo legislador infraconstitucional,
conforme bem explica José Eduardo Toledo?.

Nada obstante, conforme julgados acima e muitos outros
existentes na jurisprudéncia, € comum que os contribuintes tenham
que recorrer ao poder judiciério para ver afirmada a aplicacdo do
principio da ndo cumulatividade do IPI.

IPI e crédito fisico

Como visto, a CF/88 previu para as Contribuicdes ao PIS e
da Cofins, em seu art. 153, § 3°, 11, que o imposto incidente sobre os
produtos industrializados também possui natureza ndo-cumulativa,
compensando-se o que for devido em cada operagdo com 0 montante
cobrado nas anteriores.

Contudo, a legislagdo infraconstitucional que dispde sobre
o0 IPI, em especial o Decreto n® 7.212/2010, o qual estabelece 0 Re-
gulamento do IPI (RIPI), restringiu a ndo cumulatividade do im-
posto de modo a autorizar o aproveitamento de crédito pelo contri-
buinte somente nas situacbes em que o insumo adquirido participe
intrinsecamente do processo produtivo, conforme se depreende da
redacéo do art. 226, | do RIPI?%.

% STF, RE 592.891/SP, Pleno, Relatora Ministra Rosa Weber, julgado em
25.04.2019.

27 TOLEDO, José Eduardo. O imposto sobre Produtos Industrializados — inci-
déncia tributaria e principios constitucionais. Sdo Paulo: Quatier Latin, 2006,
p. 144.

28 Art. 226. Os estabelecimentos industriais e os que Ihes sdo equiparados po-
derao creditar-se: | - do imposto relativo a matéria-prima, produto intermediario
e material de embalagem, adquiridos para emprego na industrializacéo de pro-
dutos tributados, incluindo-se, entre as matérias-primas e os produtos interme-
diarios, aqueles que, embora ndo se integrando ao novo produto, forem
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Para tanto, conceituou o termo “insumo” como sendo a ma-
téria-prima, o produto intermediario, ou o material de embalagem
utilizado para envolver o produto e que ndo seja aplicada somente
para o transporte dos bens sujeitos ao imposto.

Ou seja, determina a legislacdo ordinaria que o IPI sera ndo
cumulativo quando os bens adquiridos se integrarem ao produto fi-
nal ou, ainda, quando sofrerem alteracfes/desgastes ao longo do
processo de industrializacao.

Desse modo, a Receita Federal, por meio de pareceres e so-
lucGes de consulta, ja sedimentou o entendimento de que nédo da di-
reito ao crédito de IPI as aquisi¢des de maquinas, suas partes e pe-
cas, equipamentos e instala¢des, ou qualquer bem destinado a com-
posicdo do ativo imobilizado do estabelecimento:

Verifica-se, entdo, que o crédito de IPI esta ligado direta-
mente ao fato de o insumo participar intrinsecamente do pro-
cesso produtivo. E isso ndo ocorre com as maquinas e suas
partes e pecas e nem com equipamentos e instalagdes. (...)
Assim, ndo se vé razdo para admitir-se, ainda que em tese
(como fez a SC 24), a possibilidade de crédito de IPI para
partes e pecas de maquinas. Reitere-se que, pelas mesmas
razBes, ndo se admite apuracdo de crédito de IPI na aquisi-
¢do de equipamentos e instalagdes.

Portanto, deve ser corroborado o entendimento administra-
tivo assentado no sentido de que néo cabe crédito de IPI re-
lativo a aquisicdo de maquinas, suas partes e pecas, equipa-
mentos e instalacges.?

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica, por
meio da Stimula n® 495, compreendeu que ““a aquisi¢ao de bens in-
tegrantes do ativo permanente da empresa nao gera direito a credi-
tamento de IPI”.

consumidos no processo de industrializacdo, salvo se compreendidos entre 0s
bens do ativo permanente;

29 parecer Normativo COSIT N° 3, de 04 de Dezembro de 2018.
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Resta nitido, portanto, que a legislac&o infraconstitucional
acolheu a sistematica do crédito fisico em relacdo ao IPI, segundo a
qual s6 enseja direito a crédito as aquisi¢cdes de mercadorias que,
entradas no estabelecimento, serdo objeto de novas saidas tributa-
das, a partir da integracao fisica dos bens ao produto industrializado.

Essa sistematica diverge do regime de crédito amplo, o qual
assegura aos contribuintes a plena fruicdo da ndo cumulatividade do
imposto, uma vez que todo bem adquirido que acarrete 6nus tribu-
tario a empresa importara no crédito correspondente, independente-
mente da destinagdo do bem. Assim, para a sistematica do crédito
financeiro, seria irrelevante se as mercadorias adquiridas se desti-
nam ao ativo permanente do estabelecimento pois, havendo incidén-
cia do imposto em sua entrada, havera o direito ao crédito proporci-
onal.

Embora a adocéo do critério fisico relacionado ao IPI seja
alvo de controvérsias em relacdo a sua constitucionalidade, uma vez
gue a Carta Constitucional, ao dispor em seu art. 153, § 3°, Il sobre
a ndo cumulatividade do IPI, ndo vinculou o direito ao crédito ao
destino da utilizagdo dos bens adquiridos, 0 Supremo Tribunal Fe-
deral possui jurisprudéncia consolidada no sentido de que é consti-
tucional a adocéo do crédito fisico pela legislacdo ordinéaria. Eis o
entendimento:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. IPI. CREDITAMENTO. BENS DESTINADOS
AO ATIVO FIXO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES
O critério constitucional da ndo cumulatividade adota o re-
gime do crédito fisico. Assim, somente gera direito a crédito
amercadoria associada, empregada ou integrada fisicamente
no processo de industrializagdo ou comercializacdo. Para
que seja reconhecido o crédito na hipdtese, sob o regime fi-
nanceiro, é imprescindivel que haja previsdo em legislacéo
infraconstitucional. N&o é o que se verifica na situacdo sob
analise. Agravo regimental a que se nega provimento.*®

80 STF, 18 Turma, Al 848516 AgR, Rel. Min® Roberto Barroso, j. em
25/02/2014.
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Portanto, assim como as restricGes impostas ao direito a to-
mada de crédito do ICMS e das Contribuicdes para o PIS e da CO-
FINS, a legislagdo também torna a ndo cumulatividade do IPI par-
cial, em razdo da necessidade dos bens adquiridos se integrarem ao
produto final ou sofrerem alteracGes no processo produtivo para que
seja assegurado o direito ao crédito.

Devolucéo de créditos no IPI

Como visto anteriormente, o IP1 é o tributo com a base mais
restrita de créditos. N&o déo direito a créditos de IPI, por exemplo,
bens de uso e consumo e bens destinados ao ativo imobilizado. Por
ter a menor quantidade de créditos, é natural que o IPI seja, poten-
cialmente, aquele que menos gera créditos acumulados.

Além disso, o IPI possui a melhor sistemética de devolugéo
de créditos acumulados, especialmente apés a edicdo da Lei
9.779/1999, cujo artigo 11 segue transcrito:

Art. 11. O saldo credor do Imposto sobre Produtos Industri-
alizados — IPI, acumulado em cada trimestre-calendério, de-
corrente de aquisi¢do de matéria-prima, produto intermedi-
ario e material de embalagem, aplicados na industrializag&o,
inclusive de produto isento ou tributado a aliquota zero, que
o contribuinte ndo puder compensar com o IPI devido na sa-
ida de outros produtos, podera ser utilizado de conformidade
com o disposto nos arts. 73 e 74 da Lei no 9.430, de 27 de
dezembro de 1996, observadas normas expedidas pela Se-
cretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda.

Como se V&, o estabelecimento industrial, ao acumular cré-
ditos, podera (a) usa-los para compensar com o proprio IPI dentro
do trimestre, e (b) apos findo o trimestre, utilizar o saldo credor de
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IP1 para compensar com os demais tributos federais (ou mesmo pe-
dir sua restituicdo em dinheiro)3:.

A Unica duvida quanto ao procedimento acima tem a ver
com os insumos utilizados para a industrializagdo de produtos imu-
nes. Até o Regulamento do IP1 de 2002 (Decreto 4544), os produtos
imunes estavam expressamente mencionados®?, mas deixaram de
sé-lo a partir do Regulamento de 2010 (Decreto 7.212).

31 Claro que sabemos que a restituicdo de tributos em espécie é sempre algo
mOoroso, mas a compensagao com outros tributos federais (inclusive previden-
ciarios e retidos) tende a ser uma medida eficaz para a maior parte dos industri-
ais brasileiros.

32 Artigo 195, § 2°.,
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5. 0S PROBLEMAS DOS CREDITOS ACUMULADOS DE
ICMS!

Introducéo

O acumulo de créditos tributarios, ha décadas, € um grande
entrave para as empresas brasileiras, com especial impacto negativo
nas exportacoes. Nesse sentido, em estudo sobre o problema do acu-
mulo de créditos de ICMS nas exportagdes brasileiras, elaborado em
2018 pela Confederagdo Nacional da Industria (CNI), o ICMS foi
apontado como o segundo tributo que mais afeta as exportacoes, 0
que ocorre porque a maioria das empresas exportadoras ndo conse-
gue utilizar, compensar ou ressarcir-se dos créditos que se acumu-
lam.?

Em trabalho mais geral e mais recente sobre os desafios a
competitividade das exportagdes brasileiras (2022)3, a CNI tornou a
realcar o problema. Nesse estudo, a dificuldade de ressarcimento de
créditos tributarios estaduais (ICMS) foi apontado como entrave cri-
tico a competitividade brasileira por 21,4% dos entrevistados na

1 Capitulo preparado por Mauricio Barros, Socio de Demarest Advogados,
Doutor em Direito Econémico, Financeiro e Tributario pela USP, Mestre em
Direito Tributario pela PUC/SP, Especialista em Direito Tributario pelo IBET,
ex-Juiz Contribuinte do Tribunal de Impostos e Taxas do estado de Sdo Paulo
entre 2014 e 2019 e Pesquisador Sénior do Nucleo de Estudos Fiscais da Fun-
dacédo Getulio Vargas.

2 Confederagdo Nacional da IndUstria. Perda de Competitividade das Exporta-
¢Oes: 0 Problema do Acimulo de Créditos de ICMS. Brasilia: CNI, 2018, p. 11.

3 Confederacdo Nacional da IndUstria. Desafios & Competitividade das Expor-
tagBes Brasileiras. Brasilia: CNI, 2022, p. 58. In https://www.portaldaindus-
tria.com.br/cni/canais/assuntos-internacionais/publicacoes/desafios-a-competi-
tividade-das-exportacoes-brasileiras-2022/
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pesquisa, ao passo que 21,1% apontaram a dificuldade de ressarci-
mento de créditos tributarios federais (IPI/PIS/COFINS), conside-
rando amostras de 2021.

Embora a Constituicdo Federal e a legislagdo nacional do
ICMS (Lei Complementar 87/96), como sera visto mais adiante, ga-
rantam a utilizacdo dos créditos de ICMS, com especial tutela dos
créditos gerados em funcdo de exportacdes, 0s estados costumam
impor inimeros obstaculos para esse aproveitamento, o que reduz a
eficacia das diretrizes constitucionais e legais e termina por ser um
dos principais inibidores da competitividade das empresas exporta-
doras do Brasil, pois os valores ndo recuperados transformam-se em
custo e sdo incorporados aos precos das mercadorias exportadas, 0
que reduz a vantagem competitiva brasileira em relagéo a outros pa-
ises.

Os entraves impostos pelos estados sdo diversos. Em seu
estudo de 2018, a CNI® avaliou a possibilidade de compensacéo de
créditos acumulados com débitos de ICMS-ST, ICMS-Importacao e
ICMS-DIFAL em dez estados, tendo concluido que (i) todos vedam
a compensacao com débitos decorrentes de ICMS-ST; (ii) seis ndo
autorizam ou autorizam apenas parcialmente a compensagdo com
débitos decorrentes de ICMS-Importac&o; e (iii) nove ndo autorizam
expressamente, de forma especifica, a compensacdo com débitos de-
correntes de ICMS-DIFAL. Nas limitagdes & utilizacdo ou transfe-
réncia dos Créditos Acumulados, (i) todos os 10 estados exigem au-
torizacdo prévia do Fisco; (ii) cinco apresentam limitacdo de valo-
res; e (iii) quatro condicionam a utilizacdo dos créditos acumulados
a inexisténcia de débitos pelo contribuinte, ainda que com exigibili-
dade suspensa. Eis um resumo do quanto apurado na referida pes-
quisa:

4CNI (2018), p. 17.
5 CNI (2018), p. 15.
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6 CNI (2018), p. 34.
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Por outro lado, o estudo da CNI’ aponta que as restrigdes
impostas as empresas exportadoras por estados e Distrito Federal
estdo inseridas num contexto mais amplo, de disputa desses com a
Unido Federal por repasses de recursos. 1sso porque, quando da am-
pliacdo da desoneracdo do ICMS nas exportacdes, foi previsto que
a Unido Federal repassaria aos estados e ao Distrito Federal mon-
tantes para compensa-los pela perda de arrecadacdo, o que acabou
ndo ocorrendo de maneira satisfatoria e contribuiu para (i) os pro-
blemas frequentes de caixa dos estados e do Distrito Federal e, con-
sequentemente, (ii) as indevidas restricdes para que os contribuintes
recuperem tais valores.

Além das limitacfes acima, existem outros aspectos que
agravam a situacdo das empresas exportadoras ou contribuem para
uma maior complexidade da negociacdo dos créditos acumulados de
modo geral, tais como: regras complexas e ndo tao claras quanto a
mensuracdo dos créditos; responsabilizacdo dos adquirentes/cessio-
narios em caso de divergéncia com relacdo ao montante adquirido e
utilizado na compensacéo de débitos; imposi¢do de altas taxas de
deségio como prética nas negociagdes; e tributacdo dos valores re-
cebidos pelas empresas exportadoras em decorréncia da transferén-
cia dos créditos acumulados por Imposto de Renda — Pessoa Juridica
(IRPJ), Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), Pro-
grama de Integracdo Social (PIS) e Contribuigdo para o Financia-
mento da Seguridade Social (COFINS)?2,

Com relacdo a complexidade das regras de homologagéo e
utilizacdo dos créditos acumulados, em pesquisa realizada em 2018
com gestores empresariais, Raul Gomes Pinheiro, Elenice Budng e
Ronaldo Viana Silvestre® levantaram que 100% dos entrevistados
tinham alguma dificuldade na elaboracéo do processo do crédito de

7 CNI (2018), p. 18.
8 CNI (2018), p. 32.

® PINHEIRO, Raul Gomes; BUDNG, Elenice; SILVESTRE, Ronaldo Viana.
“Captacdo e utilizacdo do crédito acumulado de ICMS no estado de S&o Paulo:
uma pesquisa junto aos gestores das empresas”. In RIC - Revista de Informag&o
Contabil. Vol. 12, n. 3, Jul-Set/2018, pp. 61-62.

106



REFORMA TRIBUTARIA E NEUTRALIDADE DO IVA

ICMS (E-CredAc) perante a Secretaria da Fazenda do Estado de S&o
Paulo, sendo que a quase totalidade respondeu ter “muita dificul-
dade” de elaboracdo do processo. Além disso, os pesquisadores
apontaram que muitos encontram dificuldades devido a complexi-
dade para a elaboracéo dos arquivos magnéticos.

A mesma pesquisa levantou que 71,4% dos entrevistados
conseguiram de 71% a 99% do crédito pleiteado, 10,7% obtiveram
de 31% a 70%, 10,7% obtiveram até 30% e apenas 7,1% consegui-
ram 100%. Quanto ao tempo de demora para a liberagdo do crédito
acumulado desde a solicitagdo até o deferimento pela SEFAZ,
48,1% informaram de 7 meses a 1 ano, 25,9% disseram até 6 meses,
e 25,9% disseram de 1 ano e 1 més a 2 anos.

Esses entraves e dificuldades refletem-se, obviamente, em
nimeros. Em pesquisa promovida pelo GETAP — Grupo de Estudos
Tributario Aplicados em abril de 2020, que colheu dados de qua-
renta e uma das maiores empresas do pais, foi concluido que 0 ICMS
€ o tributo que acarreta 0 maior acimulo de créditos entre as empre-
sas participantes, chegando a um valor superior a R$ 18 bilhdes, dos
quais R$ 6,7 bilhdes apenas de créditos acumulados no estado de
Sé&o Paulo:

Créditos Acumulados - Geral - Abril/2020
{em milhaes de RS)

27.319.084
30.000.000

RS Mil

25.000.000
18.734.658

20.000.000
15.000.000

100000000
5.000.000
421.791

1P PIS/COFING ICMS Tatal
Fonte: GETAP
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O numero global, se abrangido todo o universo de empresas
brasileiras que acumulam créditos de ICMS (a pesquisa do GETAP
abarcou 41 empresas), poderia atingir doze digitos.

Esse quadro acaba por afetar a competitividade da industria
brasileira e aumenta a sensacdo de instabilidade do ambiente de ne-
gdcios do pais, sobretudo no tocante a investimentos estrangeiros.

A baixa competitividade da indistria brasileira se evidencia
com a comparagao com as experiéncias internacionais quanto a re-
cuperacgdo do Imposto Sobre o Valor Agregado (IVA) nas cadeias
exportadoras, na medida em que, nos paises desenvolvidos, os cré-
ditos acumulados podem ser compensados ou devolvidos com rela-
tiva facilidade, com prazos de recuperagéo de, em média, 3 a 6 me-
ses a partir da data do registro dos créditos, conforme estudo do
Fundo Monetério Internacional®. Por outro lado, paises em desen-
volvimento costumam levar muitos meses ou até anos para ressarcir
tais créditos, segundo 0 mesmo estudo**.

A titulo de exemplo, na Unido Europeia a Diretiva
2008/09/CE define as modalidades de reembolso do IVA a sujeitos
passivos ndo estabelecidos no Estado-Membro do reembolso, mas
estabelecidos em outro Estado-Membro. Essa diretiva aponta prazos
curtos de efetivagdo dos reembolsos (quatro meses, em situacdes re-
gulares —artigo 19°, n. 2, ndo podendo exceder oito meses em alguns
casos — arts. 20° a 22°) e imp&e o pagamento de juros caso o Estado-
membro nao observe tais prazos (art. 26°).

Logo, conforme explica ISAIAS COELHO?, na Unido Eu-
ropeia as exportacdes para fora do pais sdo livres de IVA e o expor-
tador recupera o0 que pagou na aquisi¢do das mercadorias, insumaos,
materiais e servigos aplicados nos bens ou servigos exportados, por

10 HARRISON, Graham; KRELOVE, Harrison. VAT Refunds: A Review of
Country Experience. IMF Working Paper, 2005. In https://www.imf.org/en/
Publications/WP/lssues/2016/12/31/VVAT-Refunds-A-Review-of-Country-Ex-
perience-18646 p. 14.

1 HARRISON; KRELOVE (2005), p. 5.

2 “Um novo ICMS - Principios para reforma da tributagdo do consumo”. In
Revista Brasileira de Comércio Exterior n° 120, jul./set. 2014, p. 33.
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meio de uso do crédito (IVA input) para satisfazer obrigacdes de
IVA geradas por vendas internas (VA output). Caso o crédito seja
superior ao IVA devido em operac@es internas, 0 imposto é recupe-
rado em dinheiro (crédito em conta bancéria).

A OCDE também recomenda que os créditos de IVA sejam
recuperados pelos exportadores'?, bem como que essa recuperacéo
ndo seja burocratica ou de alguma forma dificultada pelos paises*4.
Nesse ponto, para que a negociagdo do Brasil para a entrada na or-
ganizacdo seja exitosa, 0 problema devera ser contornado ndo ape-
nas em nivel federal, mas também (e talvez principalmente) em ni-
vel estadual.

Por sua vez, a legislacdo e a pratica brasileiras sdo muito
diferentes, havendo empresas com valores bilionarios em seus ati-
VOS sem a menor perspectiva de monetizagdo, pois a recuperagdo
dos créditos acumulados pode levar anos, ndo acompanhar o acu-
mulo mensal ou mesmo ndo acontecer, considerando as inimeras
restrigdes impostas pelos estados.

Diante de todo esse quadro, esse estudo tentara apontar al-
guns caminhos possiveis para a minimizagdo do problema,

13 %1.9 The application of the destination principle in VAT achieves neutrality
in international trade. Under the destination principle, exports are not subject to
tax with refund of input taxes (that is, “free of VAT” or “zero-rated”) and im-
ports are taxed on the same basis and at the same rates as domestic supplies.
Accordingly, the total tax paid in relation to a supply is determined by the rules
applicable in the jurisdiction of its consumption and all revenue accrues to the
jurisdiction where the supply to the final consumer occurs.” OECD (2017), In-
ternational VAT/GST Guidelines, OECD Publishing, Paris. http://dx.doi.org/
10.1787/9789264271401-en, p. 16.

14 “The principle that businesses should not incur irrecoverable VAT (except in
the circumstances contemplated by paragraph 2.4) does not mean that compli-
ance costs and burdens should not be borne by businesses. Similarly, tax ad-
ministrations will incur costs and burdens in managing VAT systems, including
the underlying procedures and policies. Although some form of VAT refund or
relief mechanism should generally be available to foreign businesses, the avail-
ability and scope of such systems or mechanisms may take into account the
related burdens of administration, collection and enforcement. For example, the
tax administration should not be expected to incur disproportionate costs or bur-
dens when dealing with foreign businesses, such as might be the case when
dealing with low value or de minimis claims.” OECD (2017), p. 24.
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considerando tanto o quadro normativo atual quanto o de uma pos-
sivel reforma da tributacdo do consumo, considerando a criacdo do
Imposto sobre Bens e Servigos, com foco no texto aprovado na Ca-
mara dos Deputados em 07/07/2023.

Antes de apontar algumas solugdes, fazem-se necessarios
breves apontamentos sobre as bases do direito do contribuinte a re-
cuperacdo desses créditos, com foco na Constituicdo Federal e na
Lei Complementar 87/96, bem como na maneira como os tribunais
superiores tém interpretado os dispositivos que garantem o direito.

Bases do direito do contribuinte
A. Principio da ndo cumulatividade

O ICMS é um imposto de competéncia estadual que incide
sobre as operacBes mercantis e sobre as prestacdes de servicos de
comunicacdo e de transporte intermunicipal e interestadual, nos ter-
mos da Constituicdo Federal. Esse imposto, de incidéncia plurifa-
sica, tem suas caracteristicas fundamentais arroladas no artigo 155
da CF/88, dentre as quais merece destaque a ndo-cumulatividade,
que é o direito constitucional do contribuinte de abater'® do imposto
devido o imposto incidente nas etapas anteriores da cadeia mercan-
til, de modo que a carga tributéria total efetiva do ICMS na merca-
doria corresponda exatamente ao valor obtido pela aplicacdo da ali-
quota ao preco de venda ao consumidor final®.

15 Sobre ndo-cumulatividade do ICMS e abatimento, vide ATALIBA, Geraldo;
GIARDINO, Cléber. “ICM — Abatimento constitucional — Principio da nao-
cumulatividade”. Revista de Direito Tributario 29/30, p. 116.

16 Nas palavras de HUGO DE BRITO MACHADO e HUGO DE BRITO MA-
CHADO SEGUNDO: “Isto quer dizer que em nenhuma hipdtese o valor do
imposto devido em todas as operacdes e prestacdes de servico de transporte
relacionados a um bem pode ser maior do que o resultante da aplicacdo da ali-
quota desse imposto sobre a base de célculo na operagdo final de venda ao con-
sumidor. Qualquer norma, de qualquer natureza, que determine o contrario, sera
desprovida de validade juridica, por estar em flagrante conflito com a Consti-
tuicdo Federal”. In “ICMS. Substituicdo Tributaria ‘para frente’. OperacOes
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A ndo cumulatividade visa evitar que o ICMS se acumule
nas etapas da cadeia produtiva, para alcancar apenas a circulacédo
mercantil liquida das empresas, bem como garantir, ao final, que ele
incida de maneira uniforme e neutra sobre o preco final dos produ-
tos, sem interferir em sua competitividade e na livre concorréncia,
aspectos que deverdo ser considerados na interpretagdo desse prin-
cipio ap6s a inclusdo, pela EC 42/03, do art. 146-A na CF/88.

Para PAULO DE BARROS CARVALHO*, a ndo-cumu-
latividade comporta um limite objetivo ao legislador!®, que ndo pode
tolhé-lo ou restringi-lo, na medida em que ela concretiza principios
contendo valores, tais como a justica da tributagdo, a capacidade
contributiva e a uniformidade na distribui¢do da carga tributéria so-
bre as etapas de circulagdo e industrializagdo de produtos (visando
a neutralidade). Assim, por se tratar de limite que garante direitos
individuais, HELENO TAVEIRA TORRES? aponta que a no-cu-
mulatividade sequer poderia ser suprimida por emenda constitucio-
nal, por forca do art. 60, § 4°, alinea “d” da CF/88.

A ndo-cumulatividade comporta grande relevancia para o
ICMS, pois € a técnica de apuracdo que garante a observancia da
capacidade contributiva na tributacéo plurifésica, ao impor que ape-
nas o valor agregado pelo contribuinte (ou algo muito préximo a ele)
seja submetido a tributacdo?'. Desse modo, toda e qualquer acéo ou
omissdo do poder publico, seja legislativa ou administrativa, que

com Veiculos Automotores. Tabelas Nacionais de Precos. Frete. Nao-incluséo.
Efeitos”. Revista Dialética de Direito Tributario n.° 84, p. 155.

17 DERZI, Misabel. “Néo-cumulatividade, neutralidade, PIS e COFINS e a EC
n. 42/03”. In ROCHA, Valdir de Oliveira (org.). Grandes questdes atuais de
Direito Tributario — 8° Volume. Séo Paulo: Dialética, 2004, pp. 339- 355.

18 Curso de direito tributario. 172 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 168.

19 paulo de Barros Carvalho trabalha com a dualidade principios-valores e prin-
cipios-limites objetivos, classificando a ndo-cumulatividade no segundo grupo.
20 “Monofasia e ndo-cumulatividade das contribuicdes ao PIS e COFINS no
setor de petréleo”. In TORRES, Heleno Taveira (org.). Tributagéo no setor de
petréleo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 186.

21 BARROS, Mauricio. A efetivacdo dos direitos sociais por medidas fiscais e
financeiras - instrumentos para a superacgéo do subdesenvolvimento. Tese de
Doutorado. S&o Paulo: USP, 2013, p. 191.
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deliberadamente acarrete o acimulo de créditos de ICMS aos con-
tribuintes, serd inconstitucional, especialmente se a origem do acu-
mulo se der por conta de exportacdes.

Sobre esse tema, a CF/88 prevé uma garantia especial para
a recuperacao desses créditos, especificamente na clausula que de-
termina a imunidade do ICMS nas exportacfes (art. 155, inciso X,
8 2°, CF/88):

X - ndo incidiré:
a) sobre operacOes que destinem mercadorias para o exte-
rior, nem sobre servicos prestados a destinatarios no exte-
rior, assegurada a manutencdo e o aproveitamento do
montante do imposto cobrado nas operagdes e presta-
¢Oes anteriores;

Como visto, a CF/88 assegura o aproveitamento dos crédi-
tos de ICMS vinculados a exportacGes. A previsdo em clausula es-
pecifica salta aos olhos e evidencia ndo se tratar apenas da garantia
de observancia da ndo cumulatividade em geral, mas de um direito
mais concreto de reaver o ICMS que tenha incidido nas etapas ante-
riores da cadeia produtiva/mercantil da mercadoria exportada, de
modo que o imposto estadual ndo vire um custo indevido para o ex-
portador. Sendo assim, parece-nos que a orientagdo constitucional é
a de que tais créditos, caso ndo possam ser compensados, poderdo
ser transferidos a terceiros ou mesmo restituidos pelo fisco, tal como
ocorre nos paises que adotam o modelo do IVA.

B. Lei Complementar 87/96

A ndo cumulatividade é tratada pela Lei Complementar
87/96, norma geral de carater nacional que rege o ICMS, nos artigos
19 a 26. Para o que interessa ao presente estudo, merece destaque o
texto do artigo 25, que aponta 0s mecanismos para que os saldos
credores de ICMS sejam efetivamente aproveitados, nos seguintes
termos:
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Art. 25. Para efeito de aplicacdo do disposto no art. 24, os
débitos e créditos devem ser apurados em cada estabeleci-
mento, compensando-se os saldos credores e devedores en-
tre os estabelecimentos do mesmo sujeito passivo localiza-
dos no Estado. (Redacdo dada pela LCP n° 102, de
11.7.2000)

8 1° Saldos credores acumulados a partir da data de publica-
¢do desta Lei Complementar por estabelecimentos que rea-
lizem operac0es e prestagdes de que tratam o inciso 11 do art.
3° e seu paragrafo Unico podem ser, na proporcao que estas
saidas representem do total das saidas realizadas pelo esta-
belecimento:

I - imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabeleci-
mento seu no Estado;

Il - havendo saldo remanescente, transferidos pelo sujeito
passivo a outros contribuintes do mesmo Estado, mediante
a emissdo pela autoridade competente de documento que re-
conhega o crédito.

§ 2° Lei estadual poderd, nos demais casos de saldos credo-
res acumulados a partir da vigéncia desta Lei Complemen-
tar, permitir que:

I - sejam imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabe-
lecimento seu no Estado;

Il - sejam transferidos, nas condi¢des que definir, a outros
contribuintes do mesmo Estado.

O dispositivo citado, claramente, prevé tratamentos distin-
tos nos casos de saldos credores originados em exportagdes e saldos
originados nas demais operagfes, ao franquear ao primeiro grupo
garantias que ndo podem ser limitadas pelos estados, diferentemente
da aparente faculdade conferida as unidades federativas quanto a
utilizagdo dos demais créditos. De fato, a determinagao de preferén-
cia aos saldos credores originados nas exportacfes estd em linha
com a garantia constitucional de aproveitamento do montante do im-
posto cobrado nas operacdes e prestacdes anteriores, conforme art.
155, § 2°, inciso X, alinea “a”.
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Desse modo, a regra cogente do art. 25, § 1°, exclui qual-
quer possibilidade de os estados, por meio de sua legislacdo ou
mesmo de atos de execucdo, imporem restri¢des a transferéncia dos
saldos credores a filiais ou a terceiros estabelecidos no mesmo es-
tado, sob pena de flagrante ilegalidade desses atos. Nem mesmo a
expressdo “mediante a emissdo pela autoridade competente de do-
cumento que reconheca o crédito” poderia franquear ao estado qual-
quer juizo de conveniéncia e oportunidade para permitir ou ndo que
o contribuinte transfira os créditos, pois a determinacéo é a de que a
autoridade apenas viabilize a operacdo por meio da documentagdo
correspondente (ou seja, ato plenamente vinculado).

Ja nos demais casos (§ 29), parece que o legislador comple-
mentar, de fato, franqueou uma mera opgéo ao legislador estadual??,
que poderia ou ndo adotar essas medidas com o intuito de reduzir os
efeitos da cumulatividade do ICMS. Contudo, mesmo que seja uma
faculdade, ainda assim o principio da ndao cumulatividade deve ser
observado, o que impde que alguma medida seja tomada, por parte
do estado, para que os créditos de ICMS ndo se acumulem indevi-
damente na escrita do contribuinte, quer sejam as medidas aponta-
das no art. 25 ou outras. Acaso verificada uma situacéo concreta de
cumulatividade crénica, a ndo adogdo de quaisquer medidas por
parte do estado também estara maculada de inconstitucional.

O que se V€ na pratica, contudo, sao diversas politicas limi-
tadoras desse direito, na medida em que os estados costumam (i)
condicionar a transferéncia dos Créditos Acumulados a prévia e dis-
criciondria autorizagdo por parte do Fisco; (ii) impor limites mensais
globais de valores as transferéncias; e (iii) vedar as transferéncias
aos contribuintes que possuem débitos com exigibilidade

22 Defendendo a obrigatoriedade de os estados permitirem a transferéncia de
saldos credores também nos casos em que 0s créditos ndo sdo gerados por ex-
portacOes: MELO, Jose Eduardo Soares de. ICMS — Teoria e Pratica. 42 edigdo.
Séo Paulo: Dialética, 2000, p.239; MARTINS, lves Gandra. “O principio da
ndo cumulatividade na Constitui¢do: impossibilidade de seu afastamento por
legislagdo infraconstitucional”. Boletim Adcoas, Vol. 4, jan./2001, pp. 31-44;
MATTOS, Aroldo Gomes de. “Saldos credores acumulados”. In ROCHA, Val-
dir de Oliveira (coord.). O ICMS, a LC 87/96 e questoes juridicas atuais. Sao
Paulo: Dialética, 1997, pp. 37-38.
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suspensa®®. Nesses pontos, além da clara violagdo ao principio da
ndo cumulatividade, existem graves violagdes também ao principio
da isonomia, na medida em que nem todos os contribuintes logram
obter as providéncias (i) e (iii), e ao art. 151, do CTN, que arrola as
causas de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario.

Posigdes da jurisprudéncia

O STJ, por meio de suas duas turmas que julgam matéria
tributéria, tem adotado o entendimento de que o art. 25, da Lei Com-
plementar 87/96, é autoaplicavel e que as legislacdes estaduais ndo
podem restringir o seu &mbito de aplicagéo:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO REGI-
MENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL DE 1973. APLICABILIDADE. ARGU-
MENTOS INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A
DECISAO ATACADA. APROVEITAMENTO DE CRE-
DITOS DE ICMS. NORMA DE EFICACIA PLENA. IN-
FRINGENCIA AO PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVI-
DADE. ACORDAO EM CONFRONTO COM A JURIS-
PRUDENCIA DESTA CORTE. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

I - Consoante o decidido pelo Plenério desta Corte na sessdo
realizada em 09.03.2016, o regime recursal sera determi-
nado pela data da publicacdo do provimento jurisdicional
impugnado. Assim sendo, in casu, aplica-se o Codigo de
Processo Civil de 1973.

I - O acordéo recorrido estd em confronto com o entendi-
mento desta Corte, no sentido de que a aplicabilidade do dis-
posto no art. 25, § 1°, da Lei Complementar n. 87/96, que
trata do aproveitamento de créditos de ICMS acumulados
em decorréncia de operagOes de exportacdo, trata-se de
norma de eficacia plena, ndo sendo permitido a lei local im-
por qualquer restricdo ou vedacdo a transferéncia dos

23 CNI (2018), p. 30.
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referidos créditos, porquanto resultaria em infringéncia ao
principio da ndo cumulatividade.

Il - O Agravante ndo apresenta, no regimental, argumentos
suficientes para desconstituir a decisdo agravada.

IV - Agravo Regimental improvido.” (AgRg no REsp
1383147/MA, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/05/2016, DJe
13/05/2016)

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. TRANSFEREN-
CIA DE CREDITOS DE ICMS ACUMULADOS EM RA-
ZAO DE EXPORTACAO DE MERCADORIAS. APRO-
VEITAMENTO DOS CREDITOS POR TERCEIRO AD-
QUIRENTE. LIMITACAO IMPOSTA POR NORMAS
REGULAMENTARES EDITADAS PELO ESTADO.
CONSONANCIA DO ACORDAO COM JURISPRUDEN-
CIA DESTA CORTE. AUSENCIA DE PREQUESTIONA-
MENTO. DESPROVIMENTO DO AGRAVO INTERNO
MANUTENCAO DA DECISAO RECORRIDA.

I - Na origem, trata-se de mandado de seguranca objetivando
o reconhecimento do direito liquido e certo de transferir o
saldo credor de ICMS, utilizado na proporgao que as expor-
tacBes representem do total das saidas realizadas (art. 25, §
19 11, LC n. 87/96), sem qualquer limitagdo, restri¢do ou
cronograma de aproveitamento impostos indevidamente
pelo Estado, inclusive no que se refere ao aproveitamento
integral e imediato do seu montante por terceiro adquirente.

I1 - No Tribunal a quo, a seguranca foi parcialmente conce-
dida, tdo somente para declarar o direito da impetrante de
realizacdo de operagdes de transferéncia de crédito de
ICMS, oriundos de operacdes de exportacdo, na forma pre-
vista pela Lei Complementar n. 87/96, sem a imposi¢do de
requisitos previstos em norma estadual.

111 - A deciséo proferida pelo Tribunal de origem, a qual foi
dada na medida da pretensdo deduzida, de que o Estado fe-
derado exorbita de seu poder regulamentar ao limitar o apro-
veitamento dos créditos de ICMS de exportacdo de merca-
dorias por empresa cessiondria, vai ao encontro da jurispru-
déncia do STJ. Confiram-se: Agint no REsp 1.888.109/RS,
relatora Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma,
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julgado em 16/11/2020, DJe 19/11/2020 e REsp
1.505.296/SP, relator Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 15/9/2015, DJe 9/12/2015.

IV - Ademais, sobre a alegada violagdo dos arts. 18 e 485,
VI, do CPC/2015, e dos arts. 97,99 e 111 do CTN, verifica-
se que, no acordao recorrido, nao foi analisado o contetdo
dos dispositivos legais apontados no presente recurso espe-
cial, pelo que carece o recurso do imprescindivel requisito
do prequestionamento, indispensavel para a interpretacdo
normativa exigida. Incide na hipotese o Obice constante da
Stmula n. 282 do STF.

V - Agravo interno improvido. (Agint no AREsp n.
1.921.101/RS, relator Ministro Francisco Falcdo, Segunda
Turma, julgado em 23/5/2022, DJe de 26/5/2022.)

A posicdo do STJ é clara no sentido de que ndo ha qualquer
faculdade para que os fiscos permitam ou ndo a transferéncia dos
saldos credores vinculados a exportacGes a terceiros, o que reforca
a mais absoluta falta de competéncia dos estados para fazé-lo. Por
outro lado, com relacdo aos demais créditos, 0 STJ ndo tem posicao
quanto a autoaplicabilidade do art. 25, considerando a delegagéo de
competéncia aos estados.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, seguindo a sua
tradi¢do de interpretacdo mais eléstica das hipoteses de imunidade
tributaria, também tem preservado o direito do contribuinte de recu-
perar os saldos credores de ICMS vinculados a exportacgdes, recupe-
racdo essa que deve ser obtida em sua integralidade. Nessa linha, o
STF entende que ndo deve haver a incidéncia do PI1S/Cofins sobre
as receitas com a transferéncia de créditos acumulados de ICMS a
terceiros:

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITU-
CIONAL. TRIBUTARIO. IMUNIDADE. HERMENEU-
TICA. CONTRIBUICAO AO PIS E COFINS. NAO INCI-
DENCIA. TELEOLOGIA DA NORMA. EMPRESA EX-
PORTADORA. CREDITOS DE ICMS TRANSFERIDOS
A TERCEIROS.
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| - Esta Suprema Corte, nas inimeras oportunidades em que
debatida a questdo da hermenéutica constitucional aplicada
ao tema das imunidades, adotou a interpretacéo teleoldgica
do instituto, a emprestar-lhe abrangéncia maior, com escopo
de assegurar a norma supralegal maxima efetividade.

Il - A interpretacdo dos conceitos utilizados pela Carta da
Republica para outorgar competéncias impositivas (entre os
quais se insere o conceito de “receita” constante do seu art.
195, 1, “b”) ndo esté sujeita, por 6bvio, a prévia edi¢do de
lei. Tampouco esta condicionada a lei a exegese dos dispo-
sitivos que estabelecem imunidades tributarias, como aque-
les que fundamentaram o acorddo de origem (arts. 149, § 2°,
I, e 155, § 2°, X, “a”, da CF). Em ambos 0s casos, trata-se
de interpretacéo da Lei Maior voltada a desvelar o alcance
de regras tipicamente constitucionais, com absoluta inde-
pendéncia da atuacédo do legislador tributéario.

Il - A apropriacdo de creditos de ICMS na aquisi¢do de
mercadorias tem suporte na técnica da ndo cumulatividade,
imposta para tal tributo pelo art. 155, § 2°, |, da Lei Maior,
a fim de evitar que a sua incidéncia em cascata onere dema-
siadamente a atividade econémica e gere distor¢des concor-
renciais.

IV - O art. 155, § 2°, X, “a”, da CF - cuja finalidade ¢é o
incentivo as exportacdes, desonerando as mercadorias naci-
onais do seu dnus econdémico, de modo a permitir que as
empresas brasileiras exportem produtos, e ndo tributos —,
imuniza as operacdes de exportagao e assegura “a manuten-
c¢do e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas
operacOes e prestacOes anteriores”. Nao incidem, pois, a
COFINS e a contribuicédo ao PIS sobre os créditos de ICMS
cedidos a terceiros, sob pena de frontal violagdo do preceito
constitucional.

V — O conceito de receita, acolhido pelo art. 195, I, “b”, da
Constituicdo Federal, ndo se confunde com o conceito con-
tabil. Entendimento, alids, expresso nas Leis 10.637/02 (art.
1°) e Lei 10.833/03 (art. 1°), que determinam a incidéncia da
contribui¢do ao PIS/PASEP e da COFINS ndo cumulativas
sobre o total das receitas, “independentemente de sua deno-
minagdo ou classificacdo contdbil”. Ainda que a
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contabilidade elaborada para fins de informacdo ao mer-
cado, gestdo e planejamento das empresas possa ser tomada
pela lei como ponto de partida para a determinag&o das bases
de célculo de diversos tributos, de modo algum subordina a
tributagdo. A contabilidade constitui ferramenta utilizada
também para fins tributérios, mas moldada nesta seara pelos
principios e regras proprios do Direito Tributério. Sob o0 es-
pecifico prisma constitucional, receita bruta pode ser defi-
nida como o ingresso financeiro que se integra no patrimo-
nio na condicdo de elemento novo e positivo, sem reservas
ou condicdes.

V1 - O aproveitamento dos créditos de ICMS por ocasido da
saida imune para o exterior ndo gera receita tributavel.
Cuida-se de mera recuperagdo do 6nus econdmico advindo
do ICMS, assegurada expressamente pelo art. 155, § 2°, X,
“a”, da Constitui¢do Federal.

VII - Adquirida a mercadoria, a empresa exportadora pode
creditar-se do ICMS anteriormente pago, mas somente po-
dera transferir a terceiros o saldo credor acumulado apds a
saida da mercadoria com destino ao exterior (art. 25, § 1°,
da LC 87/1996). Porquanto sd se viabiliza a cessdo do cré-
dito em funcéo da exportacdo, além de vocacionada a deso-
nerar as empresas exportadoras do 6nus econdmico do
ICMS, as verbas respectivas qualificam-se como decorren-
tes da exportacéo para efeito da imunidade do art. 149, § 2°,
I, da Constitui¢do Federal.

VIII - Assenta esta Suprema Corte a tese da inconstitucio-
nalidade da incidéncia da contribuicdo ao PIS e da COFINS
ndo cumulativas sobre os valores auferidos por empresa ex-
portadora em razdo da transferéncia a terceiros de créditos
de ICMS.

IX - Auséncia de afronta aos arts. 155, § 2°, X, 149, § 2°, I,
150, § 6°, e 195, caput e inciso I, “b”, da Constituicdo Fede-
ral. Recurso extraordinario conhecido e nao provido, apli-
cando-se aos recursos sobrestados, que versem sobre o tema
decidido, o art. 543-B, § 3°, do CPC. (RE 606107, Rela-
tor(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em
22/05/2013, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
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GERAL - MERITO DJe-231 DIVULG 22- 11-2013 PU-
BLIC 25-11-2013)

A posicdo do STF, portanto, é a de que nenhum empecilho
pode ser imposto aos exportadores na recuperacdo dos créditos,
ainda que indiretamente, como é o caso da incidéncia de PIS/Cofins
sobre as receitas de transferéncias.

Como visto, a jurisprudéncia dos tribunais superiores cami-
nha para dar a maxima efetividade aos direitos dos contribuintes,
especificamente no tocante aos saldos credores gerados em funcéo
de exportac@es. Ja com relagdo aos demais créditos, ndo ha jurispru-
déncia consolidada que reconheca a automatica possibilidade de
transferéncia.

Nesse contexto, a possivel aprovacdo da reforma tributéria
em um curto ou médio prazo, com a extingéo dos tributos voltados
ao consumo — como € o caso do ICMS — e sua substituicdo por um
modelo de imposto sobre valor agregado (IVA), tem despertado uma
grande preocupacdo quanto ao acimulo de créditos, tanto com rela-
¢do aos tributos atuais quanto no tocante aos novos tributos a serem
instituidos.

Em vista disso, 0s proximos tépicos se voltardo a uma ana-
lise de medidas que poderdo acelerar o equacionamento do pro-
blema dos créditos acumulados de ICMS até a plena institui¢cdo do
novo regime, bem como medidas que poderdo tornar os novos tri-
butos mais eficientes nesse ponto, com foco no texto aprovado na
Camara dos Deputados em 07/07/2023.

Analise da Proposta de Reforma Tributaria no contexto atual

No contexto da Reforma Tributaria, um ponto critico é a
forma com que o acimulo de créditos sera equacionado sem perdas
para fisco e contribuintes. Nesse contexto, o texto da PEC 45/2019
aprovado pela Camara dos Deputados em 7 de julho de 2023 prevé
medidas tanto para o tratamento dos saldos credores de ICMS
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quanto para evitar o acimulo de créditos do IBS e da CBS, que serdo
analisadas a seguir.

A. SolucBes na PEC 45-A/2019 para os saldos credores atuais

Conforme o texto aprovado pela Camara dos Deputados em
07/07/2023, a PEC 45-A/2019 propde a criagcdo de uma versdo dual
do IVA, sendo o IVA federal denominado de Contribuigdo sobre
Bens e Servigos (“CBS”), em substituicdo ao PIS e a Cofins, e um
IVA subnacional, que congregara o ICMS e o ISS e sera de compe-
téncia compartilhada entre estados e municipios, denominado Im-
posto sobre Bens e Servigos (“IBS”). O IBS incidira sobre operacoes
com bens materiais ou imateriais (inclusive direitos), ou com servi-
¢os, e sera cobrado pelo somatério das aliquotas do estado e do mu-
nicipio de destino da operacdo. Ha previsao, ainda, de incidéncia
sobre a importacdo de bens materiais ou imateriais, inclusive direi-
tos, ou servigos, realizada por pessoa fisica ou juridica ainda que nédo
seja contribuinte habitual dos tributos.

Com as mudangas, a previsao € a de que o ICMS seja gra-
dualmente reduzido, para ceder gradativamente espaco ao IBS, entre
2029 e 2032, sendo completamente extinto em 2033. Desse modo,
a apuracao do imposto estadual seguiria até 2032, ainda que em ba-
ses reduzidas a partir de 2029, o que ndo necessariamente faria com
que todos os créditos do imposto pudessem ser consumidos até a sua
completa extin¢éo.

Nesse contexto, 0 texto aprovado sinaliza que os saldos cre-
dores de ICMS existentes ao final de 2032 poderdo ser aproveitados
pelos contribuintes, nos termos de lei complementar, desde que ad-
mitidos pela legislacdo em vigor (i.e., sejam créditos compensaveis
segundo a legislacdo) e tenham sido homologados pelos respectivos
entes federativos. Para tanto, o pedido de homologagéo devera ser
analisado pelo ente no prazo estabelecido na lei complementar,
sendo que, na auséncia de resposta no prazo, os respectivos saldos
credores serdo considerados homologados.
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Essa diretriz é bastante positiva, ainda que a PEC ndo
aponte qual seria o prazo para essa homologacdo, pois, se por um
lado permite aos Estados verificar a higidez dos créditos do contri-
buinte antes de homologa-los, por outro os forca a se manifestar em
certo limite temporal, findo o qual a homologacéo estaria tacita-
mente reconhecida. Essa medida tende a agilizar o processo de ho-
mologacdo, que atualmente representa um gargalo no processo de
monetizagdo desses valores.

A agilidade na homologagao dos créditos, contudo, ndo é a
Unica medida esperada, pois € apenas uma etapa preparatoria para
que os créditos sejam efetivamente monetizados.

Nesse ponto, o texto aprovado sugere medidas pouco alvis-
sareiras, ao prever que os créditos acumulados poderdo ser compen-
sados com o IBS ao longo de vinte anos e definir que, a partir de
2033, os saldos credores homologados sejam atualizados pelo
IPCA-E ou por outro indice que venha a substitui-lo. Essa previséo,
embora possa aparentar uma boa noticia aos contribuintes, ja que
hoje ndo hé qualquer previsdo de prazo de utilizacdo ou de atualiza-
¢do desses saldos, falha ao violar (1) a isonomia, pois determina a
correcdo dos creditos por indice bastante inferior ao aplicado na atu-
alizacdo dos débitos (Selic), o que coloca fisco e contribuintes em
claro desequilibrio; e (2) a razoabilidade, ao eleger prazo de com-
pensacao absolutamente incompativel com o indice de atualizacéo,
pois basta que o IPCA-E seja, em média, superior a 5% ao ano para
que o crédito nunca possa ser completamente utilizado (a variacéo
do IPCA-E nos altimos vinte anos confirma essa suposicéo), o que
é ruim tanto para fisco quanto para contribuintes.

O texto ainda aponta que cabera a lei complementar regular
a forma com que os titulares dos créditos poderao transferi-los a ter-
ceiros, bem como a forma pela qual eles poderdo ser ressarcidos ao
contribuinte pelo Conselho Federativo do IBS, caso ndo seja possi-
vel compensar o valor da parcela com débitos do novo imposto.

Chama a atencéo, nesse ponto, a falta de imposi¢éo de de-
terminacBes mais efetivas para que os saldos credores sejam
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monetizados, considerando as desastrosas experiéncias com o ICMS
ja apontadas acima.

Isso porque, ndo obstante o texto constitucional atual asse-
gure “a manutencéo e o aproveitamento do montante do imposto co-
brado nas operacGes e prestaces anteriores”, ndo ha uma efetiva
politica de ressarcimento aos contribuintes mesmo com uma garan-
tia incondicionada na CF/88 e respaldo absoluto do judiciario, como
visto acima. Nessa linha, parece que delegar a lei complementar a
competéncia para tratar do tema reduziria ainda mais a efetividade
da recuperabilidade desses créditos, tornando ainda mais incerto um
direito que deveria ser garantido aos contribuintes.

Vale recordar que, em alguns Estados, a transferéncia a ter-
ceiros depende de autorizagdo discricionaria das autoridades fazen-
dérias, ndo obstante, como j& apontado, a monetizacdo dos saldos
credores (sobretudo os vinculados a exportagdes) ser garantido na
Constituicdo Federal. Nesse ponto, relegar a lei complementar o tra-
tamento do tema podera acarretar a escolha por procedimentos e re-
quisitos que causem embaracos a transferéncia dos créditos, o que
nédo é recomendado.

Por tudo isso, a solugdo adotada pelo texto aprovado nédo
demonstra o potencial de eficacia esperado, pois, embora melhore
em alguns aspectos, falha no principal ponto que reduziria o pro-
blema, ao repetir uma formula que ndo funciona atualmente para o
ICMS.

Desse modo, sem prejuizo de uma mudanca no texto que
confira maior efetividade a liquidacéo dos saldos credores, é neces-
séria a adogdo de medidas que facilitem, desde ja, 0 escoamento dos
saldos credores do ICMS, de modo a evitar ao maximo a existéncia
de saldos ao final de 2032. Para isso, algumas medidas poderiam ser
adotadas em ambito legislativo, como serd demostrado adiante.
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B. Medidas para acelerar o processo de aproveitamento de
saldos credores de ICMS

Algumas medidas ja poderiam ser adotadas pelos estados
para conferir maior efetividade aos direitos dos contribuintes, por-
quanto ja existem imposicBes/autorizacdes tanto da CF/88 quanto
da LC 87/96 para que sejam tomadas. Essas medidas também foram
propostas pela CNI no trabalho de 2018, a saber: (a) compensacéo
do saldo credor com o ICMS devido nas importa¢Ges e com 0 ICMS-
DIFAL; e (b) compensagéo do saldo credor com ICMS-ST.

a. Compensacédo do saldo credor com ICMS devido nas
importacoes e com o ICMS-DIFAL

O ICMS incidente sobre a entrada de bens ou mercadorias
importados do exterior, pelo fato de incidir no momento do desem-
baraco aduaneiro dos produtos nacionalizados, ndo o torna distinto
do imposto incidente sobre a circulacdo das mercadorias que ocorre
originalmente no territrio nacional. Tampouco ha distin¢do quanto
ao diferencial de aliquotas, inclusive aquele pago no regime de subs-
tituicdo tributaria. N&o se trata, portanto, de um tributo autbnomo ou
distinto daquele incidente nas opera¢fes mercantis ordinariamente
ocorridas no pais, ja que possuem 0 mesmo fundamento constituci-
onal, qual seja, o artigo 155, inciso Il, da CF/88.

Por esse motivo, o ICMS-Importacdo e o ICMS-DIFAL se
submetem as imposicOes constitucionais inerentes aos limites do po-
der de tributacdo do seu &mbito de incidéncia, mormente a regra do
artigo 155, da CF/88. Logo, considerando que a CF/88 prevé o di-
reito de abatimento do ICMS cobrados nas operacfes anteriores,
sem qualquer excecdo sendo as hipdteses arroladas nos incisos | e
Il, do § 2°, do art. 155, da CF/88 (casos de néo incidéncia e a isen-
¢d0), ndo ha que se exigir o recolhimento do ICMS na importacao
ou no diferencial de aliquotas nos casos em que o contribuinte tenha
saldo credor do imposto.
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De seu turno, a Lei Complementar n° 87/96, ao tratar da
liguidacdo do ICMS, reforgou a obrigatoriedade de os créditos es-
criturados pelo contribuinte serem observados na apuracdo do dé-
bito fiscal, dando for¢a a regra constitucional da ndo-cumulatividade
do ICMS:

Art. 24. A legislagdo tributaria estadual dispora sobre o pe-
riodo de apuracdo do imposto. As obrigacfes consideram-se
vencidas na data em que termina o periodo de apuragdo e
sdo liquidadas por compensagdo ou mediante pagamento em
dinheiro como disposto neste artigo:

| - as obrigacOes consideram-se liquidadas por compensacéao
até o montante dos créditos escriturados no mesmo periodo
mais o saldo credor de periodo ou periodos anteriores, se for
0 caso;

Il - se 0 montante dos débitos do periodo superar o dos cré-
ditos, a diferenca ser4 liquidada dentro do prazo fixado pelo
Estado;

111 - se 0 montante dos créditos superar os dos débitos, a di-
ferenca seré transportada para o periodo seguinte.

O STF, ao se posicionar sobre a ndo-cumulatividade do
ICMS, se manifestou no sentido de que “o creditamento ndo é facul-
dade do contribuinte, mas dever para com a ordem juridica objetiva,
tanto que néo Ihe é possivel renunciar ao langamento do crédito do
imposto, ainda quando isto Ihe fosse conveniente. Nem a lei poderia
autoriza-lo a tanto, sob pena de inconstitucionalidade.” (Recurso
Extraordinario n. 111757, Segunda Turma, RTJ, 126, p. 715/721).
No mesmo sentido, o STJ fixou o posicionamento de que a nao-cu-
mulatividade do ICMS é imposta aos sujeitos da relacdo juridico-
tributaria, ndo comportando qualquer restricdo ou mitigacao:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLAGAO DO
ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA. ICMS DESTA-
CADO NAS NOTAS FISCAIS EMITIDAS PELA FOR-
NECEDORA. DIREITO AO CREDITAMENTO. PRINCI-
PIO DA NAO-CUMULATIVIDADE. DEMANDA
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DECLARATORIA QUE RECONHECERA A NAO INCI-
DENCIA DO ICMS SOBRE OS SERVICOS DE COMPO-
SICAO GRAFICA NAS EMBALAGENS PERSONALI-
ZADAS. ESTORNO DOS CREDITOS. IMPOSSIBILI-
DADE.

()

5. Ressoa inequivoco, portanto, que o direito de abatimento,
guando presentes 0s requisitos constitucionais, é norma co-
gente, oponivel ao Estado ou ao Distrito Federal. A seu
turno, os sucessivos contribuintes devem, para efeito de cal-
cular o imposto devido pela operacéo de saida da mercadoria
do seu estabelecimento, abater o que antes e, a titulo idén-
tico, dever-se-ia ter pago, a fim de evitar a oneragdo em cas-
cata do objeto tributado, dando, assim, plena eficacia a
norma constitucional veiculadora do principio da ndo-cumu-
latividade. Percebe-se, assim, que o creditamento ndo € mera
faculdade do contribuinte, mas dever para com o ordena-
mento juridico objetivo, ndo Ihe sendo possivel renunciar ao
langcamento do crédito do imposto, mesmo que tal pratica Ihe
fosse conveniente. Sequer a propria lei poderia autoriza-lo a
tanto, sob pena de patente inconstitucionalidade. (...) 8. Re-
curso especial desprovido. (REsp 773675/RS, Rel. Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/03/2007,
DJ 02/04/2007, p. 239) (g.n.) — destaques acrescidos

Nesse contexto, ndo pode o estado criar restricdes e dbices
ao pleno direito de apropriar créditos, sob pena de violar a ndo-cu-
mulatividade. A LC n°87/96, em seu artigo 24, ndo excetua da regra
de compensacdo os débitos do ICMS decorrentes do desembaraco
aduaneiro ou do DIFAL. O débito em virtude da importacéo de um
bem ou de operacdo interestadual com ativos ou materiais de uso e
consumo deve ser compensado com os créditos como ocorre com 0S
débitos gerados em raz&o de outras vendas. Se o montante dos débi-
tos do periodo superar o dos créditos, a diferenca serd liquidada den-
tro do prazo fixado; caso o montante dos créditos superar o dos dé-
bitos, a diferenca serd transportada para o periodo seguinte, con-
forme os incisos Il e 111, do artigo 24, da LC n° 87/96.
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Portanto, ao obrigar o contribuinte a recolher o ICMS-Im-
portacdo e o ICMS-DIFAL, mesmo tendo saldo credor do imposto,
héa clara violagdo a ndo-cumulatividade constitucional.

b. Compensacdo com ICMS-ST?

Como ja apontado anteriormente, o ICMS-ST foi excluido
do regime de compensacdo do ICMS, conforme Clausula Nona do
Ajuste SINIEF n° 4/1993 e Clausula Décima Quarta, § 2°, do Con-
vénio ICMS n° 52/2017. No mesmo sentido, os estados costumam
ndo permitir o pagamento do ICMS-ST com créditos de ICMS,
mesmo nos casos em gue o contribuinte tem saldos credores acumu-
lados.

A limitacdo, no entanto, é inconstitucional, na medida em
que tanto as regras de compensagéo do ICMS quanto a disciplina do
ICMS-ST séo reservadas a lei complementar (art. 155, § 2°, XIlI, ali-
neas ‘b’ e ‘c’, da CF/88). A limitacdo é também ilegal, pois a LC
87/96 dispbs de forma ampla sobre a compensacdo de débitos de
ICMS.

Como visto, a ndo-cumulatividade é um sistema de apura-
¢do de tributo no qual o montante recolhido na etapa (operagdo) an-
terior é abatido daquele incidente na etapa seguinte. Seu intuito é
evitar que o ICMS se acumule nas etapas da cadeia produtiva, para
alcancar apenas a circulacdo mercantil liquida das empresas, bem
como garantir, ao final, que ele incida de maneira uniforme e neutra
sobre o preco final dos produtos.

O ICMS ¢ apurado mediante a técnica “imposto contra im-
posto”, que se caracteriza pela adocdo de um sistema de créditos (na
entrada) e débitos (na saida) em que o montante do tributo devido é
o0 resultado — se positivo — da subtracdo da soma dos débitos pela
soma dos créditos. Nesse prisma, o ICMS difere-se do IVA europeu,

24 Neste topico ha trechos de artigo publicado pelo autor: BARROS, Mauricio.
“Possibilidade de compensagdo de créditos de ICMS com o ICMS devido por
substituicéo tributaria para frente (ICMS-ST)”. Cadernos de Direito Empresa-
rial, v. 11, p. 37-53, 2014.
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em que é utilizada a técnica “base contra base”, na qual se subtrai o
valor do produto na saida pelo valor da entrada, aplicando-se a ali-
quota sobre a diferenca®.

Independentemente da posi¢cdo da ndo-cumulatividade
como um principio ou uma simples regra, ou ainda sua condicédo de
clausula pétrea ou ndo, fato é que essa técnica de tributacdo € ine-
rente ao regime de apuracdo do ICMS, por inequivoca opg¢do do
constituinte originario consignada no artigo 155 da CF/88. E se o
ICMS-ST nada mais é do que uma técnica de recolhimento anteci-
pado do ICMS que deve observar os requisitos constitucionais ine-
rentes ao imposto estadual, esse regime de recolhimento devera con-
viver com e preservar a ndo-cumulatividade, sob pena de macula do
texto constitucional.

A relacéo direta entre substituicdo tributaria e ndo-cumula-
tividade, contudo, ndo é tratada explicitamente na CF/88, que ape-
nas aponta o dever de que o ICMS seja ndo-cumulativo, por um lado,
e que a lei complementar trate de substituicdo tributéria do ICMS,
por outro. Cumprindo essa funcéo constitucional, a LC 87/96 traz
alguns parametros para a instituicdo e cobranca do ICMS concen-
trado pelos Estados, ainda que o tratamento conferido ao ICMS-ST,
em alguns pontos, possa ser considerado insuficiente ou demasiada-
mente genérico®. Para o tema central do presente estudo, interessa
analisar o contetido e o alcance do artigo 8°, inciso 1, 8 5° da referida
lei, cujo enunciado é o seguinte:

Art. 8° A base de calculo, para fins de substituicao tributaria,
seré:

()

11 - em relagdo as operagOes ou prestacdes subsequentes, ob-
tida pelo somatdrio das parcelas seguintes:

%5 COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na Lei Complementar. So
Paulo: Resenha dos Tribunais, 1978. Cap. |

% E o caso do artigo 6°, que simplesmente relega aos Estados a competéncia
para instituir o ICMS-ST em ambito interno, bem como a falta de definicéo dos
setores que poderiam ser enquadrados nesse regime, 0 que causa uma hetero-
geneidade entre as legislacdes dos Estados.
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()

§ 5° O imposto a ser pago por substitui¢do tributaria, na hi-
potese do inciso 11 do caput, correspondera a diferenca entre
o valor resultante da aplicacdo da aliquota prevista para as
operacOes ou prestacOes internas do Estado de destino sobre
arespectiva base de célculo e o valor do imposto devido pela
operagao ou prestacdo prépria do substituto.

Embora o citado artigo, aparentemente, possa representar
uma mera formula de célculo do ICMS-ST a ser recolhido pelo con-
tribuinte substituto, fato é que a clausula do artigo 8°, inciso Il, § 5°
da LC 87/96 vai muito além, pois representa a prépria aplicacdo da
ndo-cumulatividade na sistemética de recolhimento do ICMS-ST.
Nesse ponto, ao determinar a subtracdo do ICMS proprio devido
pelo contribuinte substituto do montante obtido com a aplicacéo da
aliquota interna sobre a base de calculo presumida do ICMS-ST, o
citado dispositivo garante que o ICMS devido por substitui¢do tri-
butaria ndo seja cumulado com o ICMS préprio devido pelo contri-
buinte substituto, em reveréncia a ndo-cumulatividade constitucio-
nal.

Por outro lado, a clausula constitucional da ndo-cumulati-
vidade do ICMS rechaca toda e qualquer hipdtese de cumulagéo de
imposto ao longo da cadeia mercantil, ao ndo permitir, de forma al-
guma, que o ICMS recolhido em etapas anteriores ndo possa ser
compensado com o ICMS devido nas etapas posteriores da mesma
cadeia. Desse modo, caso o contribuinte deva recolher o ICMS-ST
(em dinheiro) mesmo tendo saldo credor do imposto, em funcgéo de
operacdes ndo sujeitas a tributacdo ou com aliquotas inferiores, a
ndo-cumulatividade constitucional restara violada.

Ao tratar do regime de compensacgdo do imposto devido
com o incidente nas operacdes anteriores, a CF/88 nédo faz qualquer
distincdo entre o ICMS proprio devido pelo contribuinte substituto
e aquele devido em fungdo da possivel ocorréncia do fato gerador
presumido. Ao ndo fazer qualquer distincdo nesse ponto, é forcoso
concluir que o recolhimento do ICMS-ST devera, necessariamente,
considerar todo o imposto recolhido nas etapas anteriores da cadeia
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mercantil e ndo apenas aquele debitado (destacado na Nota Fiscal)
pelo contribuinte substituto, que podera ter suportado carga tributa-
ria maior de ICMS.

Desse modo, em uma leitura isolada, o artigo 8°, inciso II,
8 5°, da LC 87/96 parece insuficiente para garantir a ndo-cumulati-
vidade na substituicdo tributéria, pois se resume a permitir a com-
pensacéo do ICMS prdprio do contribuinte com o0 ICMS-ST devido,
sem fazer qualquer mengéo ao imposto recolhido nas etapas anteri-
ores e que, por uma série de razdes, podera ter superado os débitos
do substituto.

Contudo, sua leitura isolada apenas deve servir como norte
para a apuracdo do ICMS-ST a ser destacado nas notas fiscais dos
contribuintes substitutos, ou seja, do débito de ICMS-ST a ser apu-
rado, ndo 0 montante de imposto que deve ser efetivamente reco-
lhido, que necessariamente deverd considerar o saldo credor de
ICMS do contribuinte, como medida de aplicacdo da ndo cumulati-
vidade. Essa € a interpretacdo sistematica mais coerente do citado
dispositivo com os demais da LC 87/96 e da propria CF/88, especi-
ficamente no tocante a extensao da ndo cumulatividade.

Portanto, qualquer legislagéo estadual que traga dispositi-
VOS que vedem essa compensacdo, ou ainda que inviabilize essa
compensagdo ante a instituicdo de obrigacfes acessorias (ou “deve-
res instrumentais”) que ndo alberguem esse pagamento (v.g., apura-
cdes separadas e incomunicaveis de ICMS e ICMS-ST), viola in-
questionavelmente a Constituicdo Federal e devera ser rechagada
pelo Poder Judiciario no julgamento de casos concretos. Por serem
acessorias ou instrumentais, ndo podem as regras de apuracdo do
imposto tolherem do contribuinte um legitimo direito constitucio-
nal, sobretudo quando tal direito, ao mesmo tempo, relaciona-se
com a capacidade contributiva, concretizando-a, e faz parte da es-
trutura do imposto em analise.

Por todo o exposto, o saldo credor de ICMS devido pelo
contribuinte substituto devera ser compensado com o valor devido
a titulo de ICMS-ST, sob pena de violacdo a ndo-cumulatividade
constitucional. Ainda que essa compensacdo nao seja “possivel”,

130



REFORMA TRIBUTARIA E NEUTRALIDADE DO IVA

ante a inviabilidade de ser concretizada nos instrumentos de apura-
¢do exigidos pelos Estados (obrigacdes acessorias ou “deveres ins-
trumentais”), o direito ao abatimento do ICMS incidente nas opera-
cOes anteriores, ante sua estatura de direito constitucional, sobrepde-
se a quaisquer exigéncias periféricas dos Estados e deve prevalecer,
ainda que, para isso, o contribuinte necessite de uma medida judicial
que ampare seu direito inequivoco ao crédito.

Ainda que ja existam fundamentos para que ambas as me-
didas sejam implementadas, mudangas na LC 87/96 — ou mesmo na
lei complementar que regulard o IBS — poderiam tornar mais efica-
zes tais direitos, de modo a obrigar de forma clara que os Estados
ndo apenas aceitem como regulamentem, no ambito das obrigacdes
acessorias, a implementacdo pratica desses direitos.

C. Outras medidas que necessitam alteracéo da LC 87/96

Algumas medidas necessitariam de alteracGes na Lei Com-
plementar 87/96, de modo a dotar de maior efetividade os direitos
constitucionais a ndo cumulatividade e a efetiva utilizacdo dos sal-
dos credores gerados em funcgéo de exportacao.

A primeira medida seria a previsao de um prazo razoavel
(30 ou 60 dias) para que os fiscos estaduais respondam ao pleito do
contribuinte quanto a utilizacdo dos saldos credores, seja no tocante
a transferéncia a terceiros (todos), seja quanto a restituicdo em di-
nheiro (vinculados a exportacdo), findos os quais o contribuinte es-
taria autorizado a efetuar a alienacdo desse ativo a terceiros, sem
prejuizo da possibilidade de posterior auditoria dos créditos cedidos,
por parte da fazenda estadual, pelo prazo de 5 (cinco) anos contados
da data da transferéncia.

Caso o fisco entenda que os créditos do contribuinte ndo
estdo aptos a serem utilizados, seja pela deficiéncia na documenta-
¢do, seja pela apropriacdo de valores ndo permitidos pela legislagdo
(ex.: bens alheios a atividade do estabelecimento), no mesmo prazo
ele devera responder, de forma fundamentada, a solicitacdo do con-
tribuinte. Caso o problema seja de documentacdo insuficiente, o
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contribuinte disporia de prazo (por exemplo, 30 dias) para regula-
mentar a situacao, tocando ao fisco responder quanto aos novos do-
cumentos apresentados (que poderia ser no prazo de 60 dias). Em
caso de rejei¢do do pedido, seria assegurado ao contribuinte o direito
de recorrer.

A segunda medida, em complemento a primeira, seria a
previsdo de incidéncia de juros a partir do nonagésimo primeiro dia,
contados do protocolo da solicitagdo do contribuinte, caso ndo tenha
havido qualquer resposta por parte do fisco ou caso a resposta tenha
sido reformada em func¢&o de recurso administrativo ou medida ju-
dicial. Evidentemente, essa incidéncia de juros cessaria quando o
crédito fosse cedido ao terceiro, pois a mora seria computada so-
mente em relagdo ao detentor original dos créditos.

A terceira medida seria a autorizagdo para que os saldos
credores pudessem ser utilizados para a quitacao de débitos lancados
em autos de infracdo, inscritos em divida ativa e objetos de parcela-
mentos, inclusive juros e multas.

Essas medidas poderiam ser introduzidas no texto da LC
87/96, de modo a torna-las de obrigatdria observancia por parte dos
fiscos estaduais. Além disso, sem prejuizo de sua efetiva garantia na
legislacdo atual, também os pontos tratados no tépico 4.2 poderiam
ser reforcados na LC 87/96 (ou mesmo na lei complementar do IBS),
com a incluséo de textos que ndo deixem dividas quanto a possibi-
lidade de compensar os saldos credores de ICMS com débitos de
ICMS-Importacdo, ICMS-DIFAL e ICMS-ST, bem como de trans-
ferir os sados credores a terceiros sem a interferéncia burocratica
dos fiscos estaduais

D. Saldos credores futuros

Com relacéo a potenciais saldos credores dos novos tributos
a serem instituidos pela PEC 45-A/2019 (IBS e CBS), o texto traz
previsbes expressas quanto a garantia de manutengdo de créditos
vinculados a exportacdes, nos seguintes termos:
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Art. 156-A. Lei complementar instituird imposto sobre bens
e servicos de competéncia dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios.

§ 1° O imposto previsto no caput atendera ao seguinte:

()

111 — ndo incidira sobre as exporta¢des, assegurada ao expor-
tador a manutencdo dos créditos relativos as operacoes nas
quais seja adquirente de bem, material ou imaterial, ou ser-
vico, observado o disposto no 8§ 5°, Ill;

()

8§ 5° Lei complementar disporéa sobre:

()

Il — a forma e o prazo para ressarcimento de créditos acu-
mulados pelo contribuinte.

Com relacdo as exportacdes, percebe-se que a redacéo do
inciso I11 é ainda mais timida que a do art. 155, § 2°, inciso X, alinea
“a” da CF/88, que além da “manutencdo” também assegura o “apro-
veitamento” dos créditos de ICMS vinculados a exportacdes. Para
que ndo pairem dividas quanto a grande diferenca entre um e outro,
vale transcrever novamente o atual texto referente ao ICMS:

Art. 155. (...)
()

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:
()

X —ndo incidira:

a) sobre operacGes que destinem mercadorias para o exte-
rior, nem sobre servicos prestados a destinatarios no exte-
rior, assegurada a manutencao e o aproveitamento do mon-
tante do imposto cobrado nas operagdes e prestacdes anteri-
ores.

Logo se vé que, da forma como redigido o inciso 111 do § 1°
do art. 156-A proposto pela PEC 45-A/2019, a Constituicdo teria
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uma garantia ainda mais branda aos exportadores, ao deixar de ga-
rantir o “aproveitamento” dos saldos credores do IBS e da CBS, di-
ferentemente do que é previsto atualmente com o ICMS. Nesse con-
texto, se com o texto potencialmente mais garantidor a efetividade
dos direitos dos exportadores € baixa, hd uma grande preocupacédo
com o que podera ocorrer com os saldos credores de IBS e de CBS,
que, a0 menos em tese, estariam cobertos por um texto constitucio-
nal muito menos garantidor.

Nem mesmo a remissao ao § 5°, inciso 111, do mesmo dis-
positivo significa qualquer aceno com uma maior efetividade a mo-
netizacao dos créditos, pois, nesse ponto, a PEC 45-A/2019 remete
0 tratamento dos saldos vinculados a exportagdes ao regime geral de
ressarcimento de quaisquer créditos acumulados, o que também re-
forca a reducédo da garantia aos exportadores.

E bem verdade que a previsdo geral de “ressarcimento” na
PEC, potencialmente a todos os saldos credores, significa um
avanco, pois essa possibilidade ndo é prevista na Constituicdo para
os tributos atuais. A utilizagdo do termo “dispord” no inciso 111 do §
5° (transcrito acima) também é positivo, pois impde ao legislador
complementar o dever de regular o tema. Contudo, ao atribuir a lei
complementar a competéncia para regular a forma e o prazo para o
ressarcimento, o direito do contribuinte fica suscetivel a potenciais
regulacdes restritivas, burocraticas e morosas, quando poderia estar
mais bem definido no prdprio texto constitucional.

O histdrico do ICMS confirma que delegacdes a lei com-
plementar ndo funcionaram no passado. Nesse contexto, vale lem-
brar que o art. 25 da Lei Kandir prevé expressamente que os saldos
credores acumulados de ICMS em funcdo de exportacfes poderao
ser (i) imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento
seu no estado e (ii) em havendo saldo remanescente, transferidos a
outros contribuintes do mesmo estado, mediante a emisséo de docu-
mento que reconheca o crédito pela autoridade competente. Embora
o judiciario, reiteradamente, decida que esse dispositivo é autoapli-
cavel, conforme visto em tdpico especifico deste artigo, o fato de o
texto mencionar a necessidade de um procedimento burocratico blo-
queia a sua efetividade (e da prépria Constituicdo), tanto pela
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morosidade dos procedimentos impostos pelos estados quanto pela
ja citada discricionariedade do fisco para autorizar a transferéncia
dos créditos.

Com relagdo aos demais saldos credores a situacéo é pior,
pois, ainda tomando como parametro a sistematica do ICMS, a Lei
Kandir atribui aos estados a competéncia para regular a matéria e
muitos ndo o fazem da maneira mais eficiente. Nesse contexto, se a
lei complementar do ICMS ¢é incapaz de regular eficazmente uma
solucdo para os saldos credores, 0 que garante que a lei complemen-
tar do IBS e da CBS o fard?

Nesse ponto, a PEC 45/2019 poderia ao menos prever 0s
prazos de ressarcimento e a previsao de pagamento de juros caso as
autoridades fiscais ndo restituam os valores no prazo sem uma jus-
tificativa, conforme as experiéncias estrangeiras demonstradas neste
texto. Essa recomendacdo também foi apresentada pelo Centro de
Cidadania Fiscal (CCiF)?, que idealizou o0 novo modelo de tributa-
cdo indireta brasileira, com a previsdo de prazos de ressarcimento,
aplicacdo de juros Selic sobre os saldos durante o processo de inves-
tigacdo da higidez dos créditos acumulados e a possibilidade de
transferéncia a terceiros dos créditos, independentemente de autori-
zagdo do fisco, caso as autoridades ndo concluissem o processo no
prazo.

Tais medidas ja poderiam estar presentes no texto da PEC
45-A/2019, de modo a dar maior seguranca aos contribuintes, assim
como ja previsto com relagéo ao ressarcimento do IBS e da CBS que
ndo possam ser compensados com o PIS/Cofins no periodo de

27 O prazo para o ressarcimento de créditos acumulados seria de até 60 dias
contados da data do pedido feito pelo contribuinte. Na hipétese de haver indi-
cios de irregularidades na constituicdo dos créditos, este prazo poderia ser es-
tendido por mais 120 dias, correndo durante este prazo juros (a taxa Selic) sobre
o valor a ser ressarcido. Passado o prazo de 180 dias sem concluséo do processo
de investigacéo, o valor correspondente aos créditos se tornaria transferivel a
terceiros, independentemente de autorizagdo do fisco.” Reforma do Modelo
Brasileiro de Tributacdo de Bens e Servicos. Versdo 2.2. Sdo Paulo: CCiF,
2019, p. 7.
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transicdo?®. Se ha previsdo para o ressarcimento, no préprio texto da
PEC, para os saldos acumulados dos novos tributos durante esse pe-
riodo, por que ndo fazer o mesmo com relacdo aos potenciais acu-
mulos apurados quando da plena vigéncia dos novos tributos?

Essa medida complementaria a previsao do art. 156-A, § 4°,
da PEC, que aponta que o Conselho Federativo do IBS reterd mon-
tante equivalente ao saldo acumulado de créditos do imposto néo
compensados pelos contribuintes ou ndo ressarcidos ao final de cada
periodo de apuracéo e distribuira somente o montante excedente ao
ente federativo de destino das operagdes que ndo tenham gerado cre-
ditamento. Esse dispositivo teria a possibilidade de garantir os re-
CUrsos necessarios para o rapido ressarcimento aos contribuintes e é
bastante positivo, pois poderia evitar o problema atual com os cré-
ditos acumulados de ICMS gerados nas exportagdes, que, como
apontado pela CNI? e ja mencionado neste trabalho, também de-
corre de uma disputa dos Estados exportadores (que deveriam res-
sarcir créditos gerados em Estados produtores) com a Unido Federal
por repasses de recursos. Contudo, ainda assim ele ndo garante que
esse ressarcimento sera simples e eficaz, pois isso dependeria de lei
complementar, que, como visto, ndo cumpre seu papel adequada-
mente com relacdo ao ICMS.

28 Nesse sentido, € o0 artigo 124 do Ato das Disposigdes Constituicdes Transitd-
rias acrescentado pela PEC 45-A/2019, aprovado pela Camara dos Deputados:

Art. 124. Em 2026, o imposto previsto no art. 156-A sera cobrado a aliquota
estadual de 0,1% (um décimo por cento) e a contribui¢do prevista no art. 195,
V, ambos da Constituicdo Federal, sera cobrada a aliquota de 0,9% (nove déci-
mos por cento).

§ 1° O montante recolhido na forma do caput podera ser deduzido com o valor
devido das contribuicdes previstas no art. 195, 1, ‘b’ e IV, e da contribuicgéo para
o Programa de Integracéo Social a que se refere o art. 239, ambos da Constitui-
cao Federal.

§ 2° Caso o contribuinte ndo possua débitos suficientes para efetuar a compen-
sagéo de que trata o § 1°, o valor recolhido podera ser compensado com qual-
quer outro tributo federal ou ser ressarcido em até 60 (sessenta) dias, mediante
requerimento.

29 CNI (2018), p. 18.
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Concluséao

A proposta de reforma tributaria materializada nas PECs
45/2019 e 110/2019, sem sombra de ddvidas, consiste em salutar
medida para simplificar a ca6tica tributacdo do consumo do Brasil.
Embora o texto da PEC 45-A/2019 aprovado em 07/07/2023 na Ca-
mara dos Deputados apresente alguns pontos de fragilidade, mantém
a esséncia da proposta original de unifica¢do dos tributos sobre o
consumo e, no plano geral, atende aos objetivos de simplificagdo.

Contudo, sem prejuizo de outros ajustes em pontos que nao
foram objeto deste trabalho, o tratamento dos saldos credores tanto
dos tributos atualmente existentes quanto do IBS e da CBS, con-
forme o texto aprovado, demandam ajustes que deem maior efetivi-
dade & necessidade de monetizacdo desses valores, considerando o
desenho normativo atual do ICMS (Constitui¢cdo/LC 87/96/legisla-
¢Oes estaduais), que em tese deveria garantir a recuperacao dos cré-
ditos (sobretudo os vinculados a exportacfes), e a péssima experi-
éncia préatica no ressarcimento de saldos credores do imposto esta-
dual, em especial nos casos de exportacao.

Embora algumas matérias, no plano ideal, ndo devessem ser
tratadas na Constituicdo Federal, a experiéncia brasileira recente ndo
permite relegar ao legislador complementar certas defini¢Ges, sob
pena de se perenizar a ineficacia de direitos dos contribuintes e tor-
nar letras mortas algumas claras regras constitucionais.
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6. OS PROBLEMAS ATUAIS DA NAO CUMULATIVIDADE
NO SIMPLES NACIONAL!

O regime do Simples Nacional parte da premissa que um
tributo cumulativo, de baixa aliquota, € mais facil de ser apurado e
pago que um tributo ndo cumulativo com aliquota mais alta. Nesse
sentido, a opcédo foi por trocar os tributos ndo cumulativos por tri-
butos cumulativos: tanto ICMS quanto IPI e PIS/Cofins sdo cumu-
lativos no regime do Simples Nacional.

Os efeitos desta escolha devem ser observados tanto para
aquele que antecede a empresa do Simples Nacional na cadeia (for-
necedor) quanto para quem o sucede (cliente). Para tras da empresa
do Simples, o efeito sera sempre de cumulacdo: tudo o que foi pago
antes, a titulo de IPI, ICMS e PIS/Cofins, sera considerado custo por
parte da empresa do Simples. Para frente, no entanto, trés séo as
possibilidades: (a) crédito do exato valor pago na DAS; (b) crédito
presumido; ou (c) auséncia de crédito.

No caso do ICMS, vislumbramos as trés possibilidades.
Nos termos do disposto no artigo 23, 8 1° da Lei Complementar
123/2006, uma empresa ndo optante pelo Simples Nacional podera,
quando adquirir produto de empresa optante para comercializagdo
ou industrializa¢do, tomar crédito de ICMS em relacéo ao valor efe-
tivamente pelo pela fornecedora em DAS - para tanto, devera haver
indicacdo nos dados adicionais da nota fiscal.

Ja em relacdo ao ICMS-ST, quando um optante pelo Sim-
ples Nacional for substituto tributario, devera abater, como crédito
do ICMS-ST, ndo o que recolhera via DAS, mas aquilo que seria

L Carlos Navarro, Sécio do Galvéo Villani Advogados. Mestre em Direito pela
FGV Direito SP. Professor do IBDT e FGV. Ex-juiz do Tribunal de Impostos e
Taxas (TIT-SP).
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recolhido caso este ndo fosse optante pelo Simples Nacional, nos
termos do disposto no paragrafo Unico, da clausula décima terceira,
do Convénio ICMS 142/2018.

Por fim, ndo havera qualquer crédito de ICMS quando uma
empresa ndo optante adquirir, de empresa optante pelo Simples Na-
cional, um bem do ativo imobilizado, por exemplo.

No caso do IPI, o estabelecimento industrial ou equiparado
nao apropriara qualquer crédito do imposto quando adquirir bens de
empresas optantes pelo Simples Nacional, nos termos no disposto
no artigo 228 do RIPI 2010.

Por fim, empresas que apuram PIS/Cofins no regime nédo
cumulativo poderdo tomar créditos de aquisicdes feitas junto a em-
presas optantes pelo Simples Nacional, mediante aplicacéo da ali-
quota de 9,25%, em uma espécie de crédito presumido?.

Em resumo, portanto, a existéncia de uma empresa do Sim-
ples Nacional na cadeia sempre gerara cumulagdo para tras, mas,
para a frente, pode significar neutralidade (ICMS em certas situa-
¢Bes), cumulacdo (IPl e ICMS em outras situacdes) ou até mesmo
um excesso® de créditos (PIS/Cofins e ICMS-ST).

Devolucéo de crédito

Como visto anteriormente, 0s mecanismos de devolucdo de
créditos sdo diferentes para IPI, PIS/Cofins e ICMS. Enquanto o IPI
permite, ao final do trimestre-calendario, a compensacao com qual-
quer tributo federal ou mesmo a restituicdo em dinheiro em qualquer
condicdo?, a legislacdo de P1S/Cofins diferencia os motivos de acu-
mulo. No ambito estadual, hd enormes diferencas entre Estados,
mas, em geral, as situacdes de devolugdo em dinheiro sdo rarissimas
e a compensacdo com outros tributos, mesmo quando possivel,
acaba ndo se mostrando suficiente.

2 Ato Declaratério Interpretativo RFB 15/2007.
3 Assim entendido como o crédito superior aquilo que incidiu na etapa anterior.
4 Considerando superada a questdo da imunidade.
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Quanto a forma de devolucdo, parece fundamental que o
IVA dual brasileiro permita tanto compensacdo quanto restituicdo
em qualquer hipdtese de crédito acumulado (ou seja, independente-
mente de ocorrer por diferenca de aliquota, por venda abaixo do
custo, saida desonerada, etc.). No caso da CBS, a compensagdo com
outros tributos federais tende a ser mais interessante que no IBS,
pelos mesmos motivos verificados atualmente; mas, ainda que pou-
cos sejam os beneficiados pela compensacgdo, pode ser uma alterna-
tiva importante para os contribuintes.

Para a restituicdo em dinheiro, a experiéncia do modelo pré-
reforma mostra que tanto o estabelecimento de prazo® quanto o uso
das palavras “imediata a preferencial” ndo foram suficientes. De
todo modo, é recomendavel que a Constituicdo da Republica ou, ao
menos, a(s) lei(s) complementar(es) estabeleca(m) um prazo razoa-
vel® para a restituicdo em dinheiro.

Para além disso, o Conselho Federativo surge como figura
fundamental para garantir que os recursos nao ingressem nos cofres
publicos e, com isso, ndo haja interferéncias orcamentarias no pro-
cedimento de restituicdo. Idealmente, o Conselho deve se encarregar
de, mensalmente, devolver os créditos acumulados antes de transfe-
rir o saldo de cada ente tributante.

As propostas para o Simples Nacional

As micro e pequenas empresas optantes pelo Simples Na-
cional poderdo recolher os tributos sobre o consumo de duas manei-
ras: dentro ou fora da DAS. Caso optem por recolher CBS e IBS na
DAS, manterdo o modelo de cumulatividade previsto para ICMS e
P1S/Cofins no Simples. Contudo, caso assim desejem, 0s optantes
pelo Simples Nacional poderdo apurar CBS e IBS fora da DAS, no
mesmo regime aplicvel aos demais contribuintes do IVA dual (e,

5 Como o atual prazo de 360 dias no ambito federal.
6 Até 90 dias.
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neste caso, recolherdo apenas as parcelas dos demais tributos na
DAS).

E possivel projetar que empresas do Simples que estejam
no meio da cadeia acabem realizando a opcéo de apurar e pagar IBS
e CBS fora da DAS, em busca de neutralidade tributéria (claro que
outros fatores podem interferir em tal escolha, como, por exemplo,
o0 tamanho da folha de salérios).

Para os contribuintes que preferirem permanecer no Sim-
ples Nacional para todos os tributos (ou seja, incluindo IBS e CBS),
o efeito de cumulacdo nas aquisicBes sera, juridicamente, idéntico
ao ocorrido com ICMS, PIS/Cofins e IPI (embora os precos de aqui-
sicdo possam ser afetados, para cima ou para baixo, a depender do
bem ou servigo adquirido, 0 que pode trazer diferencas do ponto de
vista econbémico).

Ja as vendas realizadas por empresas optantes pelo Simples
Nacional gerardo créditos apenas em relagdo ao valor efetivamente
recolhido a titulo de IBS e CBS na DAS. Isso traz um impacto neu-
tro, positivo ou negativo, a depender do tributo. Em comparacédo
com o ICMS, havera uma situacdo muito parecida na maior parte
dos casos, mas ha flagrante reducéo de créditos para o PIS/Cofins,
em vista do atual crédito presumido aproveitado pelos adquirentes
sujeitos ao regime ndo cumulativo das contribuicdes’.

A concluséo é que as duas mudancas previstas pela reforma
tributaria sdo positivas. Tanto a possibilidade de o contribuinte optar
por pagar IBS e CBS fora do Simples Nacional quanto o crédito do
exato valor pago no Simples (quando a op¢éo for por recolher ambos
da DAS) sdo medidas importantes em prol da neutralidade tributa-
ria.

7 Esse é uma concluséo do ponto de vista individual, pois a maioria das pessoas
juridicas ndo apura PIS/Cofins pelo regime ndo cumulativo.
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7. AREFORMA TRIBUTARIA E O PRINCIPIO DA NAO-
CUMULATIVIDADE!

Introducéo

A garantia da plena ndo-cumulatividade é um dos pilares
das propostas de reforma tributaria em discussao no Brasil, consubs-
tanciadas nas propostas de emenda constitucional 45 e 110. Embora
apresentem algumas diferencgas, ambas as PECs e o texto final da
Reforma Tributaria recentemente aprovada em primeiro turno na
Camara dos Deputados se baseiam no objetivo comum de imple-
mentar um modelo de tributagéo sobre bens e servigos que elimine
por completo a cumulatividade do sistema tributario, em todas as
suas formas de manifestacao concreta.

Nesse contexto, o presente topico buscara analisar como as
propostas em debate — e 0 texto aprovado — podem contribuir para
essa meta, garantindo que o principio perseguido seja efetivamente
atingido e ndo seja desvirtuado como ocorreu na histdria brasileira
das Gltimas décadas. Haja vista que o principio da ndo cumulativi-
dade esta expresso no texto da Constituicdo, norteou a criagdo do
ICMS, do IPI e, mais recentemente, do PIS/COFINS, mas néo foi
plenamente operacionalizado, devido a uma série de razdes que se-
rdo tratadas adiante.

Como ponto de partida, para aqueles ndo tdo familiarizados
com o termo, apresentamos o significado da ndo-cumulatividade.

1 Capitulo preparado por Larissa Laks, Advogada, especialista em direito da
economia e da empresa pela FGV, mestre pela UFRGS e doutora em Direito
Tributario pela PUC-RS, com estagio de pesquisas no Instituto Max Planck de
Munique (Alemanha).
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A ndo-cumulatividade é um principio segundo o qual a tri-
butacdo incide apenas sobre o valor acrescentado em cada etapa do
processo de producdo ou comercializagdo, de modo que sua origem
esta intrinsecamente relacionada a dos modernos impostos sobre o
valor adicionado. A tributacdo ndo-cumulativa é caracterizada pela
incidéncia plurifasica, o que significa que em cada etapa da cadeia
de producdo deve-se cobrar e recolher apenas o imposto correspon-
dente ao valor agregado naquela etapa.

Sua operacionalidade, por sua vez, esta ligada a um sistema
em que o imposto pago em qualquer fase intermediaria da cadeia
produtiva se transforma em crédito a ser deduzido ou devolvido na
fase subsequente, de modo que, na pratica, a soma dos impostos re-
colhidos equivalha a um imposto incidente exclusivamente sobre o
consumidor final.

A sistematica de cobranca plurifasica também tende a miti-
gar os riscos de inadimpléncia ou sonegagdo no imposto, em funcdo
da incidéncia fragmentada, o que se torna especialmente relevante
no caso de aliquotas mais elevadas, como as que se projetam para o
caso brasileiro.

Outra possivel vantagem seria 0 estimulo a uma espécie de
autorregulardo da fiscalizacdo no caso em que o reconhecimento do
crédito estivesse condicionado ao efetivo pagamento do imposto.
Isso porque o adquirente de um insumo ou produto naturalmente
tenderia a exigir a comprovacao do pagamento do imposto devido
na etapa anterior, de forma a assegurar seu direito ao crédito. A des-
peito dessa vantagem, a ideia de condicionar o creditamento ao efe-
tivo pagamento do imposto é criticado como uma possivel fonte de
cumulatividade residual, a menos que se adotem mecanismaos tecno-
I6gicos que possibilitem o adquirente efetuar diretamente o recolhi-
mento do imposto sobre suas aquisi¢des. Dessa forma, ele ndo corre
0 risco de que o imposto pago seja retido pelo fornecedor, bloque-
ando seu crédito.

Por fim, cabe salientar que a ndo-cumulatividade é uma téc-
nica fundamental para ndo onerar excessivamente ou inviabilizar
economicamente as cadeias produtivas mais longas e complexas,
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bem como para a plena desoneracdo das exportacdes e dos investi-
mentos.

Na teoria moderna de tributagdo, a plena ndo-cumulativi-
dade é instrumento essencial para garantir a observancia de outro
principio valioso, o da neutralidade, considerado uma diretriz fun-
damental da economia de mercado pela OCDE.

A neutralidade tributéria, como o préprio nome preconiza,
pressupde a incidéncia neutra dos tributos, de forma que a tributacéo
n&o gere distor¢des na formagao de precos e evite estimulos que des-
viem as agdes dos agentes econdmicos para caminhos diferentes da-
queles que seriam seguidos na auséncia de referidas regras, indepen-
dentemente do nimero de operagdes envolvidas na cadeia produtiva

Um exemplo de ndo-neutralidade gerado pela cumulativi-
dade é o estimulo para verticalizacdo de determinadas etapas do pro-
cesso produtivo; ou seja, o estimulo a que as empresas produzam
parte de seus préprios insumos internamente, ao invés de encomen-
dar insumos de outras empresas, a fim de minimizar o custo tributa-
rio produzido pela cobrangca em cascata do imposto sobre os insu-
mos adquiridos de terceiros. Além disso, cumulatividade gera dis-
torcBes de precos, fazendo com que bens e servicos produzidos em
umas cadeias longas se tornem mais caros, se comparados aqueles
provenientes de cadeias curtas.

Embora o principio da ndo cumulatividade tenha constado
da legislaco constitucional e infraconstitucional brasileiras desde a
década de 60, isso ndo vem sendo suficiente para a praticabilidade
da almejada neutralidade tributaria. Isso porque a férmula inicial-
mente desenhada na legislacdo patria impedia uma ndo cumulativi-
dade ampla, pela qual todo e qualquer insumo utilizado na cadeia
produtiva geraria a possibilidade de creditamento na etapa subse-
guente, metodologia esta utilizada por todos os paises que adotam o
Imposto sobre Valor Adicionado e que se encontra prevista nas pro-
postas de reforma da tributacdo sobre o consumo ora debatidas atra-
vés das Propostas de Emenda Constitucional n® 45 e 110.

A cumulatividade presente no sistema tributario brasileiro
decorre ndo apenas da explicita exclusdo ou restricdo ao
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creditamento sobre insumos, que caracteriza parte dos tributos sobre
bens e servicos no Brasil, mas também de outros contornos, reflexos
ou defeitos do atual modelo tributario, que acabam por produzir cu-
mulatividade, mesmo quando ela, em principio, ndo faz parte da gé-
nese de determinados tributos.

Dessa forma, buscando sistematizar as fontes de cumulati-
vidade, convém dividi-las em quatro categorias distintas, quais se-
jam: a cumulatividade explicita, residual, operacional e cruzada.

A cumulatividade explicita seria aquela que se verifica em
funcdo da génese do tributo, caracterizado pela incidéncia plurifa-
sica, que nado gera créditos, como regra geral. Este € o caso do Im-
posto sobre Servicos (ISS), instituido pelo Decreto-Lei 406/1968, e
do PIS/COFINS original, criado pela Lei 9718/1998.

A cumulatividade residual, a seu turno, seria decorrente de
falhas do sistema tributario em propiciar o pleno creditamento sobre
insumos em tributos concebidos sob a égide da ndo-cumulatividade.
Este € o caso da cumulatividade verificada no ICMS e no PIS/CO-
FINS ndo-cumulativo em funcdo de restricGes ao creditamento de
determinados insumos e da incidéncia de alguns tributos sobre os
outros (ICMS na base de calculo do PIS/COFINS e vice-versa).

Ja a Cumulatividade operacional se caracterizaria nas situ-
acOes de obstruces praticas que o sistema tributario cria e que difi-
cultam o recebimento de créditos, como ocorre devido a aplicacdo
do principio da origem nas operacdes interestaduais no &mbito do
ICMS. Nesse caso, o estado que recebe o imposto ndo é o mesmo
que deve devolver o crédito, situacdo que pode se tornar um obsta-
culo quando o contribuinte que titular de crédito ndo possua débitos,
como ocorre no caso de exportadores puros.

Por fim, a cumulatividade cruzada seria aquela que decorre
da divisdo de bases tributarias e da sobreposicdo de regimes cumu-
lativos e ndo-cumulativos, o que impede de insumos onerados por
um tributo gerem crédito para outro tributo, como ocorre tanto nas
transacdes entre contribuintes do ISS e do ICMS, como entre con-
tribuintes do PIS/COFINS de diferentes regimes.
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Apresentadas essas categorias, pode-se perceber que a im-
plementacdo da plena ndo-cumulatividade depende da aplicabili-
dade desse principio a todos os tributos, tanto os ja existentes como
0s que venham a ser criados, mas também, da eliminacdo da maior
parte das restri¢Oes ao creditamento, da unificacdo das bases de bens
e servicos (ou seja, do ISS e do ICMS), e da adocgéo do principio do
destino nas transa¢des entre estados e entre municipios.

Dessa forma, a manutencdo de um modelo tributario em
que coexistam o0 ISS e 0 ICMS e no qual parte das transacdes sejam
tributadas na origem representa um impeditivo concreto para a plena
ndo-cumulatividade.

Delimitadas essas questdes, passa-se a analisar das regras
de ndo cumulatividade no sistema vigente e a uma comparacao dos
modelos de ndo cumulatividade apresentados nas Propostas de
Emenda Constitucional n® 45 e 110.

Comparativo de regras de ndo cumulatividade nas Propostas
de Emenda Constitucional N° 45 E 110

A cumulatividade no sistema tributério brasileiro decorre
de inimeros fatores, como referido anteriormente, alguns dos quais
ndo passam pela defini¢do propriamente dita do carater cumulativo
ou ndo dos tributos e tampouco relacionados as garantias de pleno
creditamento. Nesses casos, as imperfeicdes do sistema sdo de outra
ordem, como a divisdo de base tributavel entre bens e servigos
(ICMS x ISS), e a adogdo do principio da origem na apropriacéo das
receitas.

Portanto, uma vez unificada a base tributavel, com a im-
plantacdo de um imposto sobre bens e servicos e do principio do
destino, pelo qual as receitas tributaveis pertencam necessariamente
ao local em que realizado o consumo desses bens e servigos, como
previsto na reforma tributaria, seria possivel eliminar grande parte
dos problemas relacionados a cumulatividade.

Neste topico, portanto, serdo trazidas e comparadas as for-
mulas de ndo-cumulatividade e o tratamento dado aos créditos
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segundo previsfes dos textos das propostas de reforma tributaria
apresentadas através das Propostas de Emenda Constitucional n° 45
e 110, bem como as disposicdes relacionadas ao principio na cons-
tituicdo vigente, com o intuito de apontar as melhores particularida-
des de cada texto e sugerir a melhor metodologia.

Tomando-se o exemplo das regras constitucionais atuais re-
lativas a ndo cumulatividade do Imposto sobre Produtos Industriali-
zados (IPI) e do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e sobre
Presta¢des de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal
e de Comunicacéo (ICMS), tem-se que os artigos 153 e 155 da CF
tratam a matéria de maneira idéntica, definindo que os dois impostos
serdo ndo-cumulativos, “compensando-se o que for devido em cada
operacdo com o montante cobrado nas anteriores”, conforme abaixo
transcrito:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

IV — produtos industrializados;

§ 3° O imposto previsto no inciso 1V:

Il — sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operacao com o montante cobrado nas anteriores;

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

Il — operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacgdo, ainda que as operacgdes e as prestacdes se iniciem no
exterior;

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

| — sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operacdo relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacao de
servicos com 0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro
Estado ou pelo Distrito Federal;

Nas Propostas de Emenda Constitucional n® 45 e 110, € uti-
lizada essa mesma raiz conceitual, o que se pode perceber pela lei-
tura dos artigos 152-A e 156-A, nos quais se define que o Imposto
sobre Bens e Servi¢os (IBS) “sera ndo cumulativo, compensando-se
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0 que for devido em cada operacdo com o montante recolhido nas
anteriores”, conforme abaixo transcrito:

Art. 152-A. Lei complementar instituira imposto sobre opera-
¢Bes com bens e servicos de competéncia da Unido, dos estados, do
Distrito federal e dos Municipios.

§ 1°-O imposto previsto no caput atendera ao seguinte:

V — sera ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operacdo com o montante recolhido nas anteriores, excetuadas
aguelas caracterizadas em lei complementar como de uso ou consumo
pessoal e observadas as hipoteses de que tratam os arts. 146, § 2°, e
152-A, 8§ 8° Vl e VI, ‘a;

Art. 156-A. O imposto sobre bens e prestagéo de servigos, cuja
competéncia sera compartilhada pelos Estados, pelo Distrito Federal e
pelos Municipios, sera instituido por lei complementar.

§ 1° O imposto atendera ao seguinte:

VIII — sera ndo cumulativo, compensando-se o que for devido
em cada operacao ou prestacdo com o montante cobrado nas opera-
¢Bes e prestacbes imediatamente anteriores, ressalvadas, exclusiva-
mente, as hipdteses previstas nesta Constituicao;

J& o texto da reforma tributéria recentemente aprovado re-
forca o objetivo de colocar em pratica a plena ndo cumulatividade,
dizendo explicitamente, no art. 156-A, § 1°, VIII, que o imposto so-
bre bens e servigos subnacional, atendera ao seguinte:

Art. 156-A. Lei complementar instituira imposto sobre bens e
servigcos de competéncia dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios. § 1° O imposto previsto no caput atendera ao seguinte:

VIIl — com vistas a observar o principio da neutralidade, sera
ndo cumulativo, compensando-se o imposto devido pelo contribuinte
com o0 montante cobrado sobre todas as opera¢des nas quais seja ad-
quirente de bem, material ou imaterial, inclusive direito, ou servico, ex-
cetuadas exclusivamente as consideradas de uso ou consumo pessoal,
nos termos da lei complementar, e as hip6teses previstas nesta Cons-
tituicéo;

IX — ndo integrara sua propria base de calculo nem a dos tri-
butos previstos nos arts. 153, VIII, 155, I, 156, I, e 195, V,

149




LARISSA LAKS

Note-se que a meng&o explicita ao principio da neutralidade
indica que o crédito amplo sobre insumos produtivos (o que exclui
bens de uso pessoal) busca justamente garantir, como mencionado
na introducéo, que a carga tributaria seja indiferente ao tamanho da
cadeia produtiva. Segundo essas premissas, a verticalizacdo da pro-
ducdo ou eventual integracdo de varios elos no ambito de uma so6
empresa deixa de ser um fator determinante da carga tributaria final,
COMO ocorre com 0s impostos atuais.

Por outro lado, o texto aprovado também estabelece que as
regras de ndo-cumulatividade e de creditamento da contribuic&o pre-
vista no art. 195, V (a CBS federal) serdo as mesmas aplicadas ao
imposto previsto no art. 156-A (o IBS subnacional).

Contudo, é importante esclarecer em quais hipdteses nao
haveria o direito de creditamento, conforme estabelece a propria
Constituigdo. Além do caso dos bens de uso ou consumo pessoal,
explicitado no § 1°, h4 também o caso das imunidades e isencdes.
De acordo com o § 6° do art. 156-A, as operacOes isentas ou imunes
ndo transferirdo crédito para o adquirente do bem/servigo
isento/imune e serdo acompanhadas do estorno dos créditos relati-
Vos as operagBes anteriores, exceto quando — especificamente para
0 caso das imunidades — houver disposi¢éo em contrario em lei com-
plementar.

Tal restricdo ndo se aplica, porém, as operacdes em que a
aliquota for reduzida a zero, como previsto para produtos destinados
a alimentacdo humana que componham a cesta basica nacional, con-
forme determina o art. 8° do Ato das Disposi¢des Constitucionais e
Transitorias — ADCT da emenda constitucional, e tampouco para
itens elencados no art. 9°, § 3°, 11 do ADCT (produtos hortifrutigran-
jeiros, dispositivos médicos e de acessibilidade para pessoas com
deficiéncia, medicamentos e produtos de cuidados basicos a salde
menstrual). Nos casos de aliquota zero, diferentemente das isencoes
e imunidades, havera o direito de compensar e transferir crédito,
como é a praxe internacional.

Note-se, porém, que a redacdo do art. 9, § 8° do ADCT tem
suscitado interpretacdo diferente, no sentido de que os bens e
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servigos com beneficios especiais, incluindo ai os beneficiados com
aliquota zero, estariam submetidos as mesmas regras de credita-
mento das imunidades. Veja-se a redacdo do referido paragrafo:
“(...) 8 8° Os beneficios especiais de que trata este artigo serdo con-
cedidos observando-se o disposto no art. 149-B, |, da Constituicdo
Federal, exceto em relacdo ao § 3 °, 111”.

A previsdo de que os beneficios especiais serdo concedidos
observando-se o disposto no artigo que trata das imunidades (art.
149-B, 1) ndo significa que serdo equiparados as imunidades, mas
tdo somente que ndo se sobrepordo a elas. Por exemplo, se um ser-
vico com aliquota reduzida for prestado por uma igreja, o que pre-
valecera serd a previsdo de imunidade. E nesse caso, salvo disposi-
¢do em contrério da lei complementar, a igreja ndo tera direito a se
creditar em relacdo aos insumos que utilizou para prestar o servico
imune.

Por outro lado, se a operacdo com aliquota reduzida ou zero
nao envolver nenhum ente com imunidade, o direito ao crédito para
tras e para frente estara garantido.

Em outras palavras, a imunidade se sobrep&e a qualquer ou-
tro beneficio especial previsto no art. 9° do ADCT, mas, nas hipote-
ses em que isso ocorrer, ndo havera automaticamente o direito a cre-
ditamento. Tal direito devera estar expresso em lei complementar
para cada caso particular de imunidade.

Por fim, ha que se referir que o texto aprovado acabou por
manter em aberto a possibilidade de o aproveitamento do crédito
ficar condicionado a verificagdo do efetivo recolhimento do imposto
incidente sobre a operacéo, conforme regulamentado em lei com-
plementar. De acordo com o art. 156-A, § 5°, 1, portanto, esse con-
dicionamento do crédito ao efetivo pagamento podera ser estabele-
cido nas hipoteses em que:

a) o adquirente possa efetuar o recolhimento do imposto in-
cidente nas suas aquisi¢des de bens ou servicos; ou

b) o recolhimento do imposto ocorra na liquidacéo finan-
ceira da operacao;
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Ou seja, se for possivel criar um mecanismo de retengdo ou
recolhimento do imposto pelo proprio adquirente, como no sistema
de split payment, o crédito poderéa ser condicionado ao efetivo paga-
mento. Caso contrario, ndo pode haver condicionante, sem qualquer
prejuizo ou risco ao principio da ndo-cumulatividade.

Note-se que originalmente a PEC 110 previa, no § 6° do
art.156-A, o condicionante como mecanismo destinado a uma espé-
cie de autoregulacdo na sistematica de creditamento do IBS. Essa
sistematica é explicada no texto que trata das principais caracteris-
ticas do IBS, elaborada pelo senador Roberto Rocha:

Outra evolugdo importante, também prevista no art.156-A §
6°, da CF (e, portanto, a critério da lei complementar) é em
relacdo ao creditamento. A lei complementar podera condi-
cionar, como regra geral ou para casos especificos, o apro-
veitamento de créditos do IBS ao recolhimento do imposto
devido na etapa anterior, assegurada ao adquirente, nesse
caso, a opcao de efetuar o recolhimento do imposto inci-
dente sobre suas aquisi¢Oes de bens e servigos. Trata-se de
medida que, quando conjugada com a retencdo automatica
do imposto, resultard em enorme redugdo da sonegacéo e da
inadimpléncia, viabilizando a cobranca do IBS a aliquotas
mais baixas.?

As criticas a tal proposta, no sentido de colocar em risco a
ndo-cumulatividade, levaram o relator da PEC 45 na Camara a bus-
car a solucdo intermediaria acima mencionada, a qual parece bas-
tante adequada e equilibrada.

Quanto aos regimes diferenciados, vale comparar as ressal-
vas quanto a ndo aplicacdo do direito de crédito a alguns casos es-
pecificos. Por exemplo, no caso da PEC n°45, pelo texto do relatorio

2 |egis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9090455&ts=1688509279
106&disposition=inline&_gl=1*gi3842* ga*NTgzNTg2MjQyLjE2NjQ2NzA
zNjY.*_ga_CW3ZH25XMK*MTY5MDM5NjkwMS41LjEUMTY5MDM5Nz
MANCAWLJAUMA, p. 24. Acesso em 15.06.2023.
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da Comissdo Mista, era vedada apropriacao de crédito nas seguintes
situacdes:

(a) por empresas do Simples e pelo adquirente de seus bens
ou servicos, salvo se a empresa optar por nao recolher o IBS por
meio do regime Unico simplificado previsto no art. 146 (vide reda-
¢do do § 2° inciso | e I1);

(b) para combustiveis e lubrificantes sujeitos a incidéncia
monofésica do IBS (vide art. 152, § 8°, inciso VI);

(c) para servicos financeiros e operacdes com bens imdveis,
sujeitos a incidéncia monofasica (vide art. 152, § 8°, inciso VII,);

Por outro lado, no caso da PEC n° 110, segundo o texto do
relatdrio final, assim como no texto da reforma aprovado pela Ca-
mara dos Deputados, manteve-se a vedacdo de apropriacdo de cré-
dito por empresas do Simples, mas permite-se que o imposto reco-
Ihido pelo regime unificado se converta em crédito para o adquirente
do regime ndo-cumulativo (art. 146, § 2° no texto final aprovado).
O texto da reforma agora aprovado, a seu turno, tamhém garante as
empresas do Simples o direito de optar por recolher separadamente,
por fora do regime Unico simplificado, os tributos previstos nos ar-
tigos 156-A e 195, V; ou seja, 0 imposto subnacional sobre bens e
servicos e a contribuicdo federal sobre bens e servicos. No caso de
exercer essa opgdo (art. 146, § 3°), a empresa do Simples passaria a
poder se apropriar dos créditos relativos aos tributos que incidiram
sobre suas compras, além de também poder transferir crédito rela-
tivo aos tributos que incidiram em suas vendas para outros contri-
buintes ndo optantes pelo regime simplificado.

Quanto aos combustiveis, servicos financeiros e operacoes
com bens imoveis, (vide art. 156-A, § 5°, V do texto aprovado), tam-
bém hé previsdo de ndo aplicacdo da ndo-cumulatividade se a inci-
déncia for monofasica — 0 que é uma imposicdo para combustiveis,
mas uma possibilidade para servigos financeiros, operacdes com
bens imdveis, além de planos de assisténcia a salide e concursos de
progndsticos — sendo que essas duas Ultimas atividades foram acres-
centadas na lista de regimes especificos pelo texto da reforma
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aprovada na Camara. Seguem abaixo transcritas as disposicoes re-
ferentes a regimes especificos contidas no art. 156-A, 8 5°, V:

Art.156-A

§ 5° ... Lei complementar dispora sobre:

V — regimes especificos de tributacéo para:

a) combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto inci-
dird uma Unica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipotese em
que: 1. as aliquotas serdo uniformes em todo territério nacional, po-
dendo ser especificas, por unidade de medida, e diferenciadas por pro-
duto, admitida a n&o aplicagéo do disposto no § 1°, V a VIl;

2. sera vedada a apropriacao de créditos em relagdo as aqui-
sicdes dos produtos de que trata esta alinea destinados a distribuicéo,
comercializagdo ou revenda; e

3. sera concedido crédito nas aquisi¢cdes dos produtos de que
trata esta alinea por contribuinte do imposto, observado o disposto no
item 2 e no § 1°, VIII;

b) servigos financeiros, operagdes com bens iméveis, planos
de assisténcia a saude e concursos de progndsticos, podendo prever:

1. alterac¢des nas aliquotas, nas regras de creditamento e na
base de célculo, admitida, em relacéo aos adquirentes dos bens e ser-
vigcos de que trata esta alinea, a ndo aplicacao do disposto no § 1°, VIII;

2. hip6teses em que o imposto sera calculado com base na
receita ou no faturamento, com aliquota uniforme em todo territério na-
cional, admitida a ndo aplicagdo do disposto no § 1° V a VI, e, em
relacéo aos adquirentes dos bens e servicos de que trata esta alinea,
também do disposto no § 1°, VIIl;

c) operacdes contratadas pela administracdo publica direta,
por autarquias e por fundag@es publicas, podendo prever hipéteses de:

1. ndo incidéncia do imposto e da contribui¢cdo prevista no art.
195, V, admitida a manutencao dos créditos relativos as operacgfes an-
teriores; e

2. destinacéo integral do produto da arrecadacéo do imposto
e da contribui¢do prevista no art. 195, V, ao ente federativo contratante,
mediante reducdo a zero das aliquotas dos demais entes e elevacéo da
aliquota do ente contratante em idéntico montante;

d) sociedades cooperativas, que sera optativo, com vistas a
assegurar sua competitividade, observados os principios da livre con-
corréncia e da isonomia tributaria, definindo, inclusive:
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1. as hipéteses em que o imposto ndo incidira sobre as opera-
¢Oes realizadas entre a sociedade cooperativa e seus associados, entre
estes e aquela e pelas sociedades cooperativas entre si quando asso-
ciadas para a consecucédo dos objetivos sociais; e

2. o regime de aproveitamento do crédito das etapas anterio-
res;

e) servicos de hotelaria, parques de diverséo e parques tema-
ticos, restaurantes e aviagdo regional, podendo prever hipéteses de al-
teracdes nas aliquotas e nas regras de creditamento, admitida a nédo
aplicacdo do disposto no § 1°, V a VIII;

No caso dos combustiveis, embora as PECs prevejam a pos-
sibilidade de cobranca monofasica do imposto, ambas permitem que
seja “concedido crédito nas aquisi¢des de combustiveis e lubrifican-
tes para consumo por sujeito passivo do imposto”. Ou seja, na hipé-
tese em que o combustivel ndo seja destinado para consumidor final,
mas for utilizado no processo produtivo, como insumo, 0 imposto
incidente sobre ele de forma monofasica geraria crédito.

No que pertine as compras publicas, o dispositivo do art.
156-A, §5°,V, “c” determina que podera a lei complementar definir
hipoteses de ndo-incidéncia do IBS e da CBS, admitindo-se a ma-
nutencgdo dos créditos relativos as operagdes anteriores. Em rela¢éo
a sociedades cooperativas, devera a possibilidade de aproveitamento
de créditos ser regulamentada por lei complementar e, em relacdo
aos servicos de hotelaria, parques de diversdo e parques tematicos,
podera também a lei complementar prever hipéteses de alteracbes
nas aliquotas e nas regras de creditamento, admitida a ndo aplicacao
da regra da ndo-cumulatividade (art. 156, § 1°, VIII).
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8. COMENTARIOS SOBRE A GARANTIA DA NAO
CUMULATIVIDADE NA REFORMA TRIBUTARIA!

Os problemas para aplicagdo da ndo cumulatividade do sis-
tema tributario brasileiro, como visto acima, séo inimeros, 0 que na
pratica resulta em cumulatividade ao longo da cadeia de consumo.

Com a reforma tributaria, tem-se a oportunidade de instituir
tributos que respeitem a ndo cumulatividade de forma plena. Para
tanto, o constituinte derivado pode adotar duas principais metodolo-
gias: (i) tributar toda a operagdo e exigir estorno de créditos na saida
ou (ii) vedar o creditamento de determinados valores na entrada. A
seguranca juridica exige que a metodologia de utilizagdo de créditos
de um tributo ndo cumulativo esteja expressa no texto constitucio-
nal.

Vedar a delegacgdo de excecBes ao principio da ndo cumu-
latividade ao legislador infraconstitucional seria evitar que 0s pro-
blemas do atual sistema tributario fossem perpetuados, afastando as-
sim a possibilidade de lei (complementar ou ordinaria) restringir a
utilizacdo de créditos por meio de diversos artificios que acabam
sendo convalidados pelo judiciario, ja que a CF assim permite, tal
como se viu com relacéo aos créditos de uso e consumo, energia e
ativo imobilizado para fins de ICMS e defini¢do de “insumo” para
fins de PIS e Cofins.

A Ultima redag@o da Proposta de Emenda & Constituigdo
(“PEC™) n° 45/2019 apresentada para votacdo no plenario da Ca-
mara dos Deputados prevé extingdo do PIS, Cofins, ICMS e Imposto
sobre Servicos de Qualquer Natureza (“1SS”), para criacdo de IVA

1 Capitulo preparado por Jodo Paulo Muntada Cavinatto, sdcio responsavel
pela area de Tributos Indiretos e Direito Aduaneiro no Lefosse. Pds graduado
em direito tributario pela PUC/SP, Especialista em comercio exterior.
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dual: (i) IVA de competéncia da Unido, intitulado de Contribuicdo
Sobre Bens e Servicos (“CBS”), em substitui¢do ao PIS e a Cofins
e (ii) IVA de competéncia subnacional (Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios), nomeado Imposto sobre Bens e Servicos
(“IBS™), em substituicdo ao 1SS e ao ICMS. O IPI também seria ex-
tinto, dando lugar ao Imposto Seletivo (“1S™), que recairia sobre pro-
dutos e servigos que prejudiquem a satide ou 0 meio ambiente.

Pretende-se que o IBS incida sobre bens materiais e imate-
riais, inclusive direitos, ou com servicos e sobre a importacdo de
bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou de servicos reali-
zada por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte
habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade.

A CBS e 0 IBS terdo 0os mesmos fatos geradores, bases de
célculo, hipoteses de néo incidéncia e sujeitos passivos, regimes es-
pecificos, diferenciados ou favorecidos de tributacdo e regras de ndo
cumulatividade e de creditamento.

Se aprovado o novo texto da reforma tributaria sobre o con-
sumo, havera previsao de que nenhum outro tributo, além de impos-
tos de importacdo e exportacdo, imposto seletivo e IBS, poderd in-
cidir sobre operagdes relativas a energia elétrica, servicos de teleco-
municac0es, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do Pais.
Na ordem constitucional atual, ha previsao de que com exce¢do do
imposto de exportagédo e do ICMS, nenhum outro imposto pode in-
cidir sobre operacdes relativas a energia elétrica, servicos de teleco-
municacdes, derivados de petroleo, combustiveis e minerais do Pais.

Essas modificacBes formardo um novo sistema tributario
gue ndo pode deixar de observar a neutralidade tributaria, a qual é
essencial para a efetivacdo da livre concorréncia, garantida pela CF
em seu artigo 170, inciso IV. Segundo Schoueri, a neutralidade ob-
jetiva a garantia de um ambiente que promova a igualdade de con-
dicbes competitivas, em reflexo da neutralidade concorrencial do
Estado?.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributério. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
2019, p. 366.
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Nesse contexto, a realizacdo de uma reforma tributaria so-
bre o0 consumo no Brasil deve implementar um IVA que respeite em
sua maxima medida o principio da ndo cumulatividade, justamente
para concretizar o desenvolvimento econémico a partir de as bases
justas de recolhimento do imposto, observando os dois principais
pontos descritos nos proximos topicos: Utilizacdo de créditos do
IBS e Créditos acumulados do IBS e split payment.

Utilizacao de créditos do IBS

Segundo o texto da PEC n° 45/2019, o IBS é um imposto
ndo cumulativo, compensando-se o imposto devido pelo contribu-
inte com 0 montante cobrado sobre todas as operagdes nas quais seja
adquirente de bem, material ou imaterial, ou servico, excetuadas ex-
clusivamente as consideradas de uso ou consumo pessoal, nos ter-
mos da lei complementar, e as hipdteses previstas na Constituicao.
Ha expressa previsdo na PEC de que esse modelo de ndo cumulati-
vidade visa observar o principio da neutralidade.

Essa regra delimita a utilizacdo ampla de créditos do IBS,
sem limitar aos créditos fisicos que se relacionam diretamente com
0 processo produtivo de um bem material. Nao haveria qualquer im-
posicdo constitucional que permitisse a limitacdo de aproveitamento
integral de créditos referentes a aquisicdo de ativo imobilizado de
forma fracionada em 1/48 avos, impossibilidade de tomada de bens
de uso e consumo vinculados a prdpria atividade da empresa ou res-
tricdo temporal para aproveitamento de créditos de energia elétrica
ingressada no estabelecimento, como ocorre hoje com relagdo ao
ICMS.

A excecdo, como indicada de forma clara pelo advérbio
“exclusivamente” prevista na redacdo sugerida para o art. 156-A da
CF, esta apenas nos bens de “uso ou consumo pessoal”. O postulado
romano de que a lei ndo possui palavras indteis é aplicavel nesse
momento e deve ser sequido pelos intérpretes do direito, pois caso
aprovada tal versdo da PEC, resta transparente a intencdo do
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constituinte derivado de que nenhuma outra restricdo pode ser im-
posta a utilizacdo de créditos do IBS.

O relatorio que acompanha o substitutivo da PEC n°
45/2019, apresentado em 06 de julho de 2023, indica que a ndo cu-
mulatividade plena é o objetivo da reforma tributéaria, com deducéo
do IBS incidente sobre as operagdes anteriores mesmo que indireta-
mente relacionado a atividade produtiva.

A definic&o de bens de “uso ou consumo pessoal” ndo de-
veria trazer problemas para a aplicacdo da ndo cumulatividade do
IBS. O relatdrio do Deputado Aguinaldo Ribeiro também menciona
gue se optou por ndo utilizar a expressao “necessarias a atividade
econbmica”, justamente para que se evitem discussdes sobre o que
deve ser considerado necessario ao empreendimento, tal como
ocorre com relacdo a definicdo de insumo de PIS e de Cofins, de
forma que se possibilite o creditamento de aquisi¢des ligadas tanto
a funcdo administrativa como a atividade-fim da empresa.

Nos extremos, é facil definir o que é bem de uso e consumo
da pessoa juridica e uso e consumo pessoal, como na diferenca entre
aquisicao de materiais de escritorio — claramente utilizados nas ati-
vidades de apoio administrativo de uma empresa — e 0 “vinho do
socio” — utilizado para fins pessoais dos socios e que nada se relaci-
onam com a atividade da empresa, seja ela qual for.

Podem haver situagdes de penumbra, todavia, em que ndo
é possivel segregar de forma clara e precisa se 0 bem é utilizado para
fins pessoais ou comerciais, a exemplo de veiculos da pessoa juri-
dica contribuinte utilizados durante o dia para os negécios estrita-
mente comerciais, mas durante outros periodos para fins meramente
pessoais dos socios ou diretores ou até mesmo de computadores que
sdo utilizados pelos colaboradores durante o horario comercial para
o trabalho e durante outros momentos para fins pessoais.

A adocdo da vedacao de créditos para “uso e consumo pes-
soal” na reforma tributaria brasileira ndo se afasta da regulamenta-
cdo de outros paises sobre creditamento de IVA.
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No ambito internacional, a Diretiva IVA 1122 da Uniéo Eu-
ropeia determina que séo excluidas do direito a deducéo as despesas
que ndo tenham carater estritamente profissional, tais como despe-
sas sumptudrias, recreativas ou de representacdo. Quando Portugal
regulamentou essa determinacdo®, vedou do direito ao crédito

8 “QOrigem e ambito do direito a deduc&o. Artigo 168° Quando os bens e 0s
servigos sejam utilizados para os fins das suas operagdes tributadas, o sujeito
passivo tem direito, no Estado-Membro em que efectua essas operagdes, a de-
duzir do montante do imposto de que é devedor os montantes seguintes: a) O
IVA devido ou pago nesse Estado-Membro em relagdo aos bens que Ihe tenham
sido ou venham a ser entregues e em relacéo aos servicos que Ihe tenham sido
ou venham a ser prestados por outro sujeito passivo; b) O IVA devido em rela-
¢do a operacdes assimiladas a entregas de bens e a prestacdes de servigos, em
conformidade com a alinea a) do artigo 18.° e 0 artigo 27.°%; ¢) O IVA devido
em relagdo as aquisi¢des intracomunitérias de bens, em conformidade como
artigo 2.%,n. 1, alinea b), subalinea i); d) O IVA devido em relacao a operacgdes
assimiladas a aquisi¢des intracomunitarias, em conformidade com os artigos
21.°e 22.°; e) O IVA devido ou pago em relacdo a bens importados para esse
Estado—Membro.

(...) Limitag@es do direito & dedugdo. Artigo 176.° O Conselho, deliberando por
unanimidade, sob proposta da Comisséo, determina quais as despesas que ndo
conferem direito a deducdo do IVA. Em qualquer caso, sdo excluidas do direito
a deducao as despesas que ndo tenham caracter estritamente profissional, tais
como despesas sumptuarias, recreativas ou de representacdo.”

4 Artigo 21 do Decreto Lei n° 394-B, de 26 de dezembro de 1984: “Artigo 21.°
- Exclusdes do direito a dedugao. 1 — Exclui-se, todavia, do direito a dedugéo
0 imposto contido nas seguintes despesas: a) Despesas relativas a aquisicao,
fabrico ou importacao, a locagdo, a utilizagdo, a transformacéo e reparacao
de viaturas de turismo, de barcos de recreio, helicopteros, avides, motos e mo-
tociclos. E considerado viatura de turismo qualquer veiculo automével, com
incluséo do reboque, que, pelo seu tipo de construgao e equipamento, nao seja
destinado unicamente ao transporte de mercadorias ou a uma utilizagdo com
carater agricola, comercial ou industrial ou que, sendo misto ou de transporte
de passageiros, ndo tenha mais de nove lugares, com inclusdo do condutor; b)
Despesas respeitantes a combustiveis normalmente utilizaveis em viaturas au-
tomdveis, com excecdo das aquisicoes de gasdleo, de gases de petrdleo lique-
feitos (GPL), gas natural e biocombustiveis, cujo imposto é dedutivel na pro-
porcdo de 50 %, a menos que se trate dos bens a seguir indicados, caso em que
0 imposto relativo aos consumos de gasoleo, gasolina, GPL, gas natural e bio-
combustiveis € totalmente dedutivel: i) Veiculos pesados de passageiros; ii) Ve-
iculos licenciados para transportes publicos, excetuando-se os rent-a-car; iii)
Maquinas consumidoras de gasdleo, GPL, gas natural ou biocombustiveis, bem
como as maquinas que possuam matricula atribuida pelas autoridades
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despesas como veiculos de turismo (ndo utilizado exclusivamente
ao transporte de mercadorias), divertimento e luxo que nao consti-
tuam despesas normais de exploracéo.

No Reino Unido, o Value Added Tax Act de 1994 permite
aproveitamento de créditos de despesas para fins negociais, o que
inclui qualquer comércio, profissdo ou vocacédo®. Por fim, é possivel
citar a previsdo do Excise Tax Act do Canada, que se considera
como crédito a propor¢do do imposto pago pelo contribuinte no
curso das atividades comerciais e negécios da pessoa durante um

competentes, desde que, em qualquer dos casos, hdo sejam veiculos matricula-
dos; iv) Tratores com emprego exclusivo ou predominante na realizagdo de
operacdes culturais inerentes a atividade agricola; v) Veiculos de transporte
de mercadorias com peso superior a 3500 kg; c) Despesas de transportes e
viagens de negdcios do sujeito passivo do imposto e do seu pessoal, incluindo
as portagens; d) Despesas respeitantes a alojamento, alimentacéo, bebidas e
tabacos e despesas de rececdo, incluindo as relativas ao acolhimento de pes-
soas estranhas a empresa e as despesas relativas a iméveis ou parte de imoéveis
e seu equipamento, destinados principalmente a tais rece¢des; €) Despesas de
divertimento e de luxo, sendo consideradas como tal as que, pela sua natureza
ou pelo seu montante, ndo constituam despesas normais de exploracdo”.

5 Value Added Tax Act “Input tax and output tax. (1) Subject to the following
provisions of this section, “input tax™, in relation to a taxable person, means
the following tax, that is to say— (a) VAT on the supply to him of any goods or
services; and (c) VAT paid or payable by him on the importation of any goods
being (in each case) goods or services used or to be used for the purpose of any
business carried on or to be carried on by him. (...) Meaning of “business” etc.
(1) In this Act “business™ includes any trade, profession or vocation. (2) With-
out prejudice to the generality of anything else in this Act, the following are
deemed to be the carrying on of a business— (a)the provision by a club, asso-
ciation or organisation (for a subscription or other consideration) of the facil-
ities or advantages available to its members; and (b)the admission, for a con-
sideration, of persons to any premises. (4) Where a person, in the course or
furtherance of a trade, profession or vocation, accepts any office, services sup-
plied by him as the holder of that office are treated as supplied in the course or
furtherance of the trade, profession or vocation. (5) Anything done in connec-
tion with the termination or intended termination of a business is treated as
being done in the course or furtherance of that business. (6) The disposition of
a business, or part of a business, as a going concern, or of the assets or liabil-
ities of the business or part of the business (whether or not in connection with
its reorganisation or winding up), is a supply made in the course or furtherance
of the business.”
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ano fiscal, conforme o caso, para consumo, uso ou fornecimento no
curso das atividades comerciais da pessoa®.

A legislacéo internacional demonstra a grande abrangéncia
da possibilidade de determinacdo do que sdo bens utilizados para
fins empresariais e bem de uso pessoal, 0 que torna a analise casu-
istica, assim como hoje ocorre com relacdo a determinacdo de in-
sumo para fins de P1S/Cofins.

Considerando que ndo é possivel definir com exatiddo no
texto constitucional “bens de uso e consumo pessoal” para todas as
atividades potencialmente desenvolvidas por contribuintes do IBS,
é aceitavel que a lei complementar delimite critérios materiais para
avaliacdo da existéncia de “fins pessoais” no caso concreto. A legis-
lacdo complementar, todavia, ndo podera criar dificuldades e buro-
cracias para utilizagdo desses créditos, tampouco pode impor prazo

6 Excise Tax Act: “169 (1) Subject to this Part, where a person acquires or
imports property or a service or brings it into a participating province and,
during a reporting period of the person during which the person is a registrant,
tax in respect of the supply, importation or bringing in becomes payable by the
person or is paid by the person without having become payable, the amount
determined by the following formula is an input tax credit of the person in re-
spect of the property or service for the period: A x B where A) is the tax in
respect of the supply, importation or bringing in, as the case may be, that be-
comes payable by the person during the reporting period or that is paid by the
person during the period without having become payable; and B) is (a) where
the tax is deemed under subsection 202(4) to have been paid in respect of the
property on the last day of a taxation year of the person, the extent (expressed
as a percentage of the total use of the property in the course of commercial
activities and businesses of the person during that taxation year) to which the
person used the property in the course of commercial activities of the person
during that taxation year, (b) where the property or service is acquired, im-
ported or brought into the province, as the case may be, by the person for use
in improving capital property of the person, the extent (expressed as a percent-
age) to which the person was using the capital property in the course of com-
mercial activities of the person immediately after the capital property or a por-
tion thereof was last acquired or imported by the person, and (c) in any other
case, the extent (expressed as a percentage) to which the person acquired or
imported the property or service or brought it into the participating province,
as the case may be, for consumption, use or supply in the course of commercial
activities of the person.”
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para sua utilizacéo, sob o risco de violar o principio na cumulativi-
dade da Carta Magna.

Além de créditos relativos a bens de uso e consumo pessoal,
dentre as hipoteses da PEC sobre vedacao ao aproveitamento de cré-
dito de ICMS e consequente anulacdo do crédito das operacfes an-
teriores, estdo a isencdo e a imunidade, admitindo-se excecdes tdo
somente com rela¢do & imunidade, quando determinado em contra-
rio em lei complementar. A necessidade de estorno dos créditos ndo
se aplica as operagdes nas quais o exportador seja adquirente de
bem, material ou imaterial, ou servico.

Cedendo as pressdes setoriais, diferentemente das versdes
anteriores até entdo discutidas, a Gltima versdo do substitutivo da
PEC n° 45/2019 prevé que a lei complementar que instituir o IBS e
a CBS pode conceder regimes diferenciados de tributacéo, inclu-
indo, por exemplo:

Q) aliquotas reduzidas em 50% para servigos de edu-
cagdo; servicos de salde; dispositivos médicos e de acessi-
bilidade para pessoas com deficiéncia; medicamentos e pro-
dutos de cuidados bésicos a salde menstrual; servigos de
transporte coletivo rodoviério, ferroviario e hidroviario, de
carater urbano, semiurbano, metropolitano, intermunicipal
e interestadual; produtos agropecuarios, pesqueiros, flores-
tais e extrativistas vegetais in natura; insumos agropecua-
rios, alimentos destinados ao consumo humano e produtos
de higiene pessoal, atividades artisticas e culturais nacio-
nais.

(D] isencdo para servicos de transporte coletivo rodo-
vidrio, ferroviario e hidroviério, de carater urbano, semiur-
bano, metropolitano, intermunicipal e interestadual;

(iii) reducdo em 100% das aliquotas de CBS incidente
sobre servicos de educacdo de ensino superior nos termos
do Programa Universidade para Todos (“Prouni”);

(iv) crédito ao contribuinte adquirente de bens e servi-
cos de produtor rural pessoa fisica com receita anual
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determinada que tenha optado por ndo ser contribuinte de
IBS e CBS;

(V) crédito ao contribuinte adquirente de servicos de
transportador autbnomo pessoa fisica que néo seja contri-
buinte do imposto;

(vi) crédito ao contribuinte que adquira bens mdveis
usados de pessoa fisica ndo contribuinte para revenda,
desde que esta seja tributada e o crédito seja vinculado ao
respectivo bem, vedado o ressarcimento.

Humberto Avila’ ja apontou que o postulado do “legislador
coerente” deveria ser aplicado, isto €, o legislador que cria novas
regras vincula-se as suas proprias decisdes fundamentais anteriores
na regulacdo da mesma matéria, exceto se houver motivo suficiente
para justificar o distanciamento dessas decisdes anteriores, sob pena
de violar o principio da igualdade. Logo, para o autor, se o legislador
optou por implementar o regime ndo cumulativo das contribuicOes
sociais, deve(ria) desenvolver essa metodologia sem contradicdes,
mas ndo foi o que ocorreu com relacdo ao PIS e a Cofins na siste-
maética atual, por exemplo.

Na reforma tributaria, o ensinamento de Humberto Avila
deve igualmente ser aplicado, ou seja, sendo aprovadas alteraces
no texto constitucional para institui¢do de tributos ndo cumulativos,
deve haver coeréncia de todo o sistema tributéario para garantir que
a ndao cumulatividade seja de fato aplicavel.

Isso ndo significa dizer que as decisdes do passado sobre
ICMS, PIS/Cofins e ICMS devem ser aplicadas aos casos relativos
ao IBS e a CBS. Ressalta-se que a reforma tributaria deve romper
com a sistematica atual, isto é, ndo deve atrair a aplicacdo da juris-
prudéncia firmada com base em fundamentos constitucionais que
deixardo de existir.

Partindo dessa premissa, entendemos que as aliquotas redu-
zidas do IBS, caso seja aprovado o atual substitutivo da PEC n°

7 AVILA, Humberto. O postulado do legislador coerente e a ndo-cumulativi-
dade do PIS/COFINS. Grandes questdes atuais do direito tributario, v. 11. Séo
Paulo: Dialética. 2007.
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45/2019, ndo representariam um beneficio fiscal na forma de isen-
c¢do parcial para exigir estorno parcial do imposto relativo as entra-
das no estabelecimento do contribuinte, sob pena de se atentar con-
tra a prépria ndo cumulatividade a ser garantida na CF.

N&o haveria sequer que se falar na aplicacdo do entendi-
mento do STF de que a reducgdo de base de calculo é equiparada a
isencdo parcial para fins de ICMS. Trata-se de caso em que o Con-
vénio aprovado pelo Confaz permitia que os Estados ndo exigissem
a anulacdo proporcional dos créditos, mas ndo houve, no caso con-
creto, legislacéo estadual do Rio Grande do Sul que permitisse a
manutencao dos créditos.

Esse cenario se deu sob a vigéncia da Lei Complementar n°
24, de 7 de janeiro de 1975 (“LC 24”), recepcionada pela CF de
1988, que exige Convénio aprovado por todos os Estados e Distrito
Federal para concesséo de “isencdo” de ICMS, o que se estende, por
previsao da prépria LC 24, a reducdo da base de calculo e concessao
de créditos presumidos, por exemplo, mas nada mencionada sobre
aliquotas diferenciadas. Com a implementacdo da reforma tributé-
ria, ndo havera a figura do Convénio e a LC 24 perderéa sua eficécia.

A aliquota diferenciada do IBS e da CBS, portanto, ndo de-
vera ser tratada como uma desoneracdo da tributacdo — como ocorre
nos casos de imunidade e isen¢gdo —, mas sim como uma forma de
politica fiscal diversa para se estabelecer a tributacdo aplicavel para
determinados bens e servicos.

Créditos acumulados de IBS e Split Payment

Outro aspecto de grande importancia para a garantia da ndo
cumulatividade plena é o tratamento a ser dado aos créditos acumu-
lados do imposto, quando um contribuinte do IBS ndo tiver débitos
do imposto em montante suficiente para compensar com os créditos
obtidos das operacdes tributadas anteriormente.

A redacdo proposta pela PEC n° 45/2019 propde que o Con-
selho Federativo do IBS, drgao responsavel por gerir as receitas ar-
recadas com esse tributo, retenha o montante equivalente ao saldo
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acumulado de créditos do imposto ndo compensados pelos contri-
buintes ou néo ressarcidos ao final de cada periodo de apuracéo, en-
quanto ficou a cargo da lei complementar dispor sobre a forma e o
prazo para ressarcimento de créditos acumulados pelo contribuinte.
Os recursos somente integrariam a receita dos entes quando o titular
do crédito o utilizasse para compensacdo de seus débitos proprios
com o imposto.

Para viabilizar essa estrutura, ha previsao de que lei com-
plementar deve regular as regras para a distribuicdo do produto da
arrecadacdo do imposto, inclusive com relacéo ao tratamento em re-
lacdo as operacdes em que o0 imposto ndo seja recolhido tempestiva-
mente e a forma e prazo para ressarcimento de créditos acumulados.

Segundo o relatério da PEC n° 45/2019 (versdo de 06 de
julho de 2023), pretende-se que a receita do IBS e da CBS relativas
aos creditos do adquirente ndo componha o produto da arrecadacédo
que sera distribuida aos entes federados, para que esse valor funci-
one como lastro para ressarcimento dos créditos acumulados. Além
disso, a segregacao dessa receita traria facilidade de gestdo para 0s
Estados, quando comparado com a sistematica atual de ressarci-
mento de créditos tributarios de exportacdes em operagdes origina-
das fora de seu territorio.

Os recursos para realizacéo da restituicéo, portanto, teriam
origem do efetivo recolhimento do IBS ou da CBS na operacdo an-
terior, sobretudo porque a PEC n° 45/2019 permite que lei comple-
mentar disponha sobre as hipdteses em que o creditamento ficara
condicionado ao efetivo pagamento do tributo.

Esse é o método do split payment, em se segrega o valor do
preco cobrado pelo bem ou servigo do valor devido como paga-
mento de tributo. E um mecanismo semelhante & retencéo de impos-
tos na fonte ja obrigatoria para determinadas pessoas juridicas.
Como a receita € segregada e fica em “cofre” separado, ha facilidade
para restituicdo dos impostos acumulados.
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Esse mecanismo é utilizado por outros Estados-Nacdo para
evitar a fraude carrossel, na qual os sujeitos localizados em paises
diversos realizam operagdes sem pagar o VA devido e o adquirente
toma crédito de um imposto que nunca sera recolhido ao ente com-
petente.

A Comissdo Europeia publicou estudo® sobre o uso do split
payment do IVA por paises da Unido Europeia, levando em conta os
aspectos legais e técnicos para sua implementacdo em cenarios de
operacdes realizadas entre empresas (business to business), entre
empresas e consumidores finais (business to consumer) e entre em-
presas e autoridades governamentais (business to governament).

No momento da realizagdo do estudo, dentre os paises sig-
natarios do IVA, apenas a Italia ainda estava aplicando o split
payment como método para evitar fraudes do IVA, em face da auto-
rizacdo da Diretiva IVA para implementacdo desse método diferen-
ciado (e ndo padronizado de forma obrigatéria em todos os Estados
Membros) de pagamento de tributos. Qutros paises europeus, em
momentos anteriores ou mesmo apés a saida da Unido Europeia,
aplicaram ou aplicam o split payment de acordo com suas particula-
ridades.

8 EUROPEAN COMMISSION. Directorate-General for Taxation and Customs
Union, Vandresse, B., Cilli, V., Walsh, C., et al., Analysis of the impact of the split
payment mechanism as an alternative VAT collection method: final report, Publi-
cations Office, 2018. Disponivel em https://data.europa.eu/doi/10.2778/649636.
Acesso em 06 jun. 2023.
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A conclusdo da Comissdo Europeia foi de que o split
payment foi eficaz para evitar fraudes de pagamento do VA, sobre-
tudo a “fraude carrossel”, em que o contribuinte do imposto desapa-
recia sem qualquer pagamento do IVA sobre a operac¢do realizada.
As consideracdes realizadas foram de que o fornecedor normal-
mente ndo € o responsavel por realizar a “divisdo do pagamento”,
mas pode o ser em casos de operacdes com pessoas fisicas ou paga-
mento em dinheiro em espécie ao invés de pagamento por meio ban-
cario.

Por outro lado, a criacdo de “contas bloqueadas” para re-
tencdo do IVA adicionou maiores custos e complexidade ao sistema.
Além disso, concluiu-se que a implementagéo de procedimentos de
restituicdo de crédito do I\VVA eficazes apoiou na eficcia e sucesso
do split payment.

Diante disso, percebe-se que a instituicdo do split payment
no Brasil demandaré legislacdo clara sobre o tema, que identifique
a responsabilidade de cada uma das partes envolvidas na operacéo
tributada, inclusive dos intermediarios de pagamentos potencial-
mente responsaveis pela retencdo, sem impor custos adicionais para
conformidade tributaria, bem como deverd ser acompanhada de
bons mecanismos de restituicdo de crédito acumulado do IBS, de
forma a atingir a ndo cumulatividade plena que tanto se deseja.
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9. NEUTRALIDADE TRIBUTARIA - PROPOSTAS PARA
REDUZIR OS DESVIOS DO TIPO CREDITO SUPERIOR
AO IMPOSTO PAGO!

No Brasil, neste momento, enquanto se aguarda que o Se-
nado analise a proposta de reforma tributaria constante no ultimo
texto da PEC 45/20192, aprovada em julho de 2023 na Camara, que
prevé a instituicdo de um IVA dual®, falar sobre a neutralidade tri-
butaria ¢ algo central.

A tributacdo do consumo ao redor do mundo tem diferentes
estratégias, sendo que o modelo IVA se destaca como escolha pre-
ferida pela maioria dos paises. Os modelos alternativos, notada-
mente 0 imposto sobre vendas e 0 imposto sobre vendas a varejo,
apresentam problemas que os tornaram opg¢des menos frequentes
face ao modelo IVA. Como exemplos de espécies tributarias sobre
0 consumo que se tornaram preteridos por diversos motivos, em di-
Versos paises, temos o0 antigo Imposto sobre Vendas e Consigna-
¢oes, o IVC brasileiro, vigente entre 1934 e 1967, e 0 Sales Tax
(Retail Sales Tax) americano, cobrado apenas no varejo.

! Capitulo preparado por Angelo de Angelis, Auditor fiscal do estado de Séo
Paulo, mestre em economia pela Unicamp com a dissertagdo “O imposto sobre
o valor agregado e o ICMS no estado de S&o Paulo — 1988 a 2013 — 25 anos”.
Membro da Comissdo Técnica da Febrafite e Rodrigo Frota da Silveira, Gra-
duado em administracéo e direito, mestre pela FEA-USP, especialista em Poli-
tica e Técnica Tributaria pelo CIAT, membro do Comité Técnico da Febrafite,
pesquisador do NEF FGV-SP, professor e auditor fiscal

2 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarinte-
gra?codteor=2297963&filename=Avulso%20PEC%2045/2019

3 No presente caso, o IVA DUAL é composto pela Contribuicdo sobre Bens e
Servigos na competéncia do governo federal e pelo Imposto sobre Bens e Ser-
vigos nos niveis estadual e municipal com base compartilhada.
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O imposto sobre venda é um imposto simples, porém ao
incidir a cada venda de produto, ao longo das diversas empresas na
cadeia de producéo e distribuicdo, favorece empresas grandes e in-
tegradas verticalmente, e desfavorece novos entrantes e empresas
ndo integradas, resultando em prejuizo a livre concorréncia, reducédo
do nivel de crescimento da economia e piora na distribui¢do de
renda. S0 os chamados impostos cumulativos, e podemos citar
como exemplo, a CPMF brasileira e os impostos Unicos sobre venda
ou producdo, que ja existiram no Brasil. Todos eles pertencem a esta
categoria, e geram esses mesmos problemas.

O imposto sobre vendas a varejo também é simples e ndo
incorre nos mesmos problemas dos impostos cumulativos, pois ndo
afeta de forma distinta as diferentes formas de organizacdo empre-
sarial. Porém, este modelo de tributacdo, por concentrar a arrecada-
¢do dos valores apenas na Ultima etapa de comercializacédo dos pro-
dutos apresenta elevada propenséo a sonegacao e fraudes, e apenas
apresenta resultados adequados em jurisdigdes com enforcement
elevado. O que o torna inadequado para aplicacdo no Brasil.

Desta forma, o IVA se mostra como o modelo ideal para a
tributacdo do consumo no Brasil, e a proposta da PEC 45/2019 que
seguiu para analise no Senado, segue neste sentido.

Porque o IVA?

E importante ter em mente a escolha do modelo VA de-
corre de dois fatores, a neutralidade tributaria e a possibilidade de
ser utilizado em paises com nivel de enforcement médio ou baixo.
Nao fossem estes fatores relevantes, a escolha poderia recair nos ou-
tros modelos citados, que s&o mais simples de operar.

A neutralidade do IVA, que se Brasil se convencionou de-
nominar de “ndo cumulatividade™, decorre de se permitir que o valor
do imposto pago®, nas etapas anteriores da cadeia de producéo e

4 Diz-se “pago”, no sentido de que o valor do imposto foi calculado e devida-
mente “pago” pelo sujeito passivo, conforme previsto na legislacdo vigente.
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distribuicdo, seja deduzido do valor a pagar na etapa seguinte. Qual-
quer desvio desta neutralidade resulta em pagar mais imposto, ou
em pagar menos imposto, em funcdo do arranjo empresarial utili-
zado possuir mais ou menos etapas de compras e vendas entre 0s
elos da cadeia empresarial, desde a producéo até a venda ao consu-
midor.

Em suma, o que se deseja é que a tributacdo ndo afete o
modelo de arranjo empresarial, deixando os agentes econdmicos
livres para adotar o melhor arranjo, o que resulte em menor custo,
em maior inovacgao, em melhor qualidade, em maior geracdo de va-
lor.

O objetivo € a Neutralidade

Como o objetivo é a neutralidade, os desvios, seja para qual
lado forem, devem ser tidos como indesejados. Vislumbramos que
dois tipos de desvios podem ocorrer.

O desvio “tipo 1” consiste em vedar, dificultar ou tornar
oneroso, para a empresa, contribuinte do imposto, deduzir do valor
do imposto apurado em suas vendas (base de calculo x aliquota) o
imposto pago nas etapas anteriores da cadeia de producéo ou distri-
buicéo. Este tipo de desvio é bem descrito na literatura brasileira de
ICMS, e envolve entre outros aspectos a vedacdo legal aos créditos
de mercadorias destinadas ao “uso e consumo” no estabelecimento,
a vedacao ao crédito na aquisigdo de servico de comunicacao e de
energia elétrica, a dilacdo temporal do crédito na compra de maqui-
nas e equipamentos a serem utilizados com bens de capital, além da
vedacdo de créditos cruzados entre 0 ICMS e 0 ISS.

O desvio “tipo 2” consiste em permitir que a empresa possa
de creditar de valor superior a0 imposto pago nas etapas anteriores.
Embora este tipo de desvio seja pouco tratado na literatura nacional,
ele resulta em perda de neutralidade, e nos problemas dai resultan-
tes, afetando a livre concorréncia, a dificultando a entrada de novos

N&o se trata de imposto “declarado”, nem de imposto “devido”, nem mesmo de
imposto “cobrado”. Mas de imposto efetivamente “pago”.
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entrantes, favorecendo empresas maiores em desfavor de empresas
menores, e afetando a forma de organizacdo empresarial.

Neste capitulo teremos como foco os desvios do “tipo 2” e
apresentaremos propostas de como reduzir ou eliminar tais desvios.

Causa de desvios do tipo 2 — Crédito superior ao imposto pago
nas etapas anteriores

Entre as diversas causas que podem resultar em desvios de
neutralidade do tipo 2, ou seja, a cada etapa o0 comprador se creditar
de valor superior ao imposto pago nas etapas anteriores, destaca-
mentos:

Q) beneficios fiscais previstos na legislacdo do im-

posto, tendo como beneficiarios um grupo de empresas de

determinado setor econdmico ou regido geografica, ou al-
gumas empresas escolhidas para serem campeas;

(i) situacdes de inadimpléncia planejada, na qual um

grupo de empresas, opera com base na inadimpléncia pla-

nejada, elegendo uma empresa para ser inadimplente, e a

substituindo de tempos em tempos;

(iii) situacdes de fraude, com conluio entre comprador

e fornecedor, na qual o contribuinte compra o produto de

uma empresa e compra a nota fiscal de outra empresa, ou

simplesmente compra nota fiscal sem ter comprado produto
algum.

Beneficios fiscais que resultam em crédito sem imposto pago
(design legislativo)

Os tributos em geral admitem os mais diversos tipos de be-
neficios tributarios. Com os tributos do modelo IVA isto também
ocorre.

Determinado IVA pode apresentar diversidade de aliquo-
tas, de forma a tributar com aliquotas menores determinadas
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categorias de produtos, de consumidores ou de regibes geograficas,
e tributar com aliquotas maiores outras categorias®.

Por exemplo, quando a aplicacdo de uma aliquota inferior
resulta em uma tributacdo reduzida, e em um subsequente crédito
reduzido na empresa compradora, se preserva a identidade entre o
valor do imposto pago nas operacdes anteriores e o valor do crédito
tributario permitido ao adquirente do produto, preservando a neutra-
lidade do imposto.

Todavia, se a utilizacdo de uma aliquota inferior para o cal-
culo do imposto a pagar em determinada venda néo se reflete em um
valor de crédito inferior para a empresa adquirente do produto, te-
mos um desvio da neutralidade tributaria. Em outras palavras, se o
crédito permitido ao comprador for superior ao imposto apurador e
pago pelo vendedor, em decorréncia da aplicacdo da aliquota infe-
rior, passa a existir um descasamento entre o valor do imposto pago
e o valor do crédito permitido, e se rompe a neutralidade tributaria.

No Brasil tais situac@es sdo frequentes no ICMS, em espe-
cial em operacBes que envolvem um vendedor no Estado A e um
comprador no Estado B, e se permite que o vendedor calcule e pague
o0 imposto devido ao Estado A, com uma aliquota (p. ex. 1%) e in-
forme ao comprador no Estado B que o imposto foi cobrado com
outra aliquota (p. ex. 12%), resultando em um descasamento entre o
imposto cobrado ($ 1,00) e o imposto creditado ($ 12,00) de, diga-
mos, talvez 11 vezes o valor do imposto pago (1.100%).

Outros tipos arranjos normativos® podem resultar em bene-
ficios fiscais que levem a resultados semelhantes, dentre os quais se
destacam: créditos prémio, outorgado, ou presumido; regimes

5 Embora o desejavel seja que o IVA contenha apenas uma aliquota, ou poucas
aliquotas, para ndo se tornar ainda mais complexo, e ndo aumentar os custos de
conformidade e de litigios, a diversidade de aliquotas, por si so, ndo desvirtua
o IVA no sentido da perda de neutralidade aqui tratada.

6 Para uma revisdo a diversidade de beneficios no ambito do ICMS veja: Frota
da Silveira, Rodrigo e Gradvohl, Michel André Bezerra Lima; Beneficios fis-
cais e gasto tributario no ICMS, espécies e métodos de mensuracéo, em Revista
Controle: Doutrinas e artigos, ISSN-e 2525-3387, ISSN 1980-086X, Vol. 19,
N°. 1, 2021, pags. 82-124.
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especiais de apuracdo e pagamento do imposto; e devolucéo parcial
do imposto pago.

Em qualquer caso, quando a legislacdo permite que o valor
creditado seja superior ao valor do imposto pago nas etapas anteri-
ores da cadeia de producéo e distribuicdo temos uma violacdo da
regra da neutralidade. Tal violacdo da neutralidade resulta em incen-
tivos para as empresas adotarem arranjos negociais especificos, ge-
ram barreiras a entrada, despesas com lobbies, aumento de custos de
transacdo, reducdo de eficiéncia, sustentados com parte dos ganhos
tributarios’.

SituacOes de inadimpléncia planejada (jogando com a falta de
cobranca eficaz)

Nos tributos do modelo IVVA se aplica um método de co-
branca do imposto, ao longo da cadeia de producéo e distribuicéo,
de forma que cada agente econdémico deva recolher uma fragéo do
imposto total sobre o consumo de determinado produto. Via de re-
gra, cada contribuinte calcula o imposto devido no momento da
venda, e ao final do periodo de apuragdo, normalmente de um més,
deduz da soma deste montante o imposto cobrado nas etapas anteri-
ores (0 crédito). Este método incentiva as empresas a realizarem
suas compras de fornecedores “formais” para poderem usufruir dos
créditos relativo ao imposto pago pelos sucessivos elos anteriores da
cadeia. Este incentivo é um dos motivos que levam diversos paises
a utilizar impostos do modelo IVA, em detrimento a outros modelos
mais simples, pois concatena na formalidade diversas transacdes

" No Brasil, este tipo arranjo normativo ocorreu, por exemplo, no dmbito da
competicdo entre os Estados por maior arrecadacdo de ICMS, com o objetivo
declarado de desenvolver mais determinada regido ou atividade econémica,
mesmo em desconformidade com as regras constitucionais vigentes, resultando
na denominada “Guerra Fiscal” do ICMS. Além da perda de neutralidade indu-
zindo formagdes sub 6timas dos arranjos produtivos, tais arranjos normativos
afetaram também a localizagdo geografica dos estabelecimentos fabris e comer-
ciais das empresas.
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comerciais que se realizam na complexa malha das operac6es inter-
mediarias das cadeias de producdo e de distribuicao.

Todavia, em determinadas situacdes, um fornecedor pode
implementar um modelo de negdcio por meio do qual uma determi-
nada empresa, sem ativos penhoraveis, adquire produtos e os re-
vende com elevada margem, atraindo para si parte elevada da tribu-
tacdo, reduzindo a fracdo do imposto a ser paga pelas demais em-
presas do arranjo, e ao final se vende a mercadoria para terceiros.

Nestes casos, mesmo que os terceiros ndo fagcam parte do
arranjo, eles acabam escolhendo comprar desde fornecedor, e ndo
de outros, por questdes de prego ou outras facilidades como prazo e
condi¢des de pagamento.

Ao final e ao cabo, dois resultados relevantes se destacam.
Um, a cadeia de fornecimento que utiliza o arranjo obtém vantagem
face a cadeias de suprimento que néo o utilizam, desequilibrando o
mercado por meio de artificio ndo lastreado em produtividade, ino-
vacdo, eficiéncia e qualidade, mas em inadimpléncia tributaria pla-
nejada. Sem fraude, mas simples inadimpléncia. Dois, o valor total
da arrecadacdo tributéria é reduzido, levando a necessidade de au-
mento da tributacdo da sociedade em geral, para se obter 0 mesmo
nivel de arrecadacéo total.

Este problema pode ser pequeno em paises nos quais a co-
branca tributaria coativa é eficaz, e tal conduta resulta em elevada
probabilidade de sancGes efetivas aos agentes envolvidos.

No Brasil parece ndo estar neste conjunto de paises, seja
porque o processo de cobranga é moroso, seja porque ele, em regra,
resulta em baixo nivel de recebimento, seja porque a mera inadim-
pléncia ndo gera sanc¢des de natureza penal para as pessoas envolvi-
das, e no final de alguns anos a divida é cancelada pelo simples cor-
rer do tempo (prescricao).

A baixa capacidade de cobrar dividas e impor sangdes efe-
tivas ilustra os motivos de o Brasil configurar-se como um pais de
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baixo poder de enforcement no quesito cumprimento de obrigacdes
tributarias®.

Fraude com conluio entre os agentes (risco calculado em
jurisdi¢des com baixo nivel de enforcement

O modelo IVA é mais suscetivel a fraudes relativas ao cré-
dito do imposto, decorrentes de imposto supostamente cobrado nas
operacgdes anteriores, do que a fraudes do tipo omisséo de receita por
subfaturamento e venda sem nota fiscal. Tais fraudes com crédito
ndo ocorrem nos impostos sobre vendas, que estdo sujeitos apenas a
fraudes sobre débitos.

Dentre as espécies de fraudes relativas ao crédito destaca-
mos:

Q) compra de Nota Fiscal sem compra de produto,

com objetivo exclusivo de aumentar os créditos e reduzir o

valor do imposto a pagar (sdo as chamadas “notas frias” ou

“créditos frios”);

(i) mix de compra de produtos sem nota fiscal de um

fornecedor com compra de nota fiscal sem mercadoria de

outro fornecedor, e;

(iii) mix de compra de produtos com nota fiscal subfa-

turada de um fornecedor e compra de nota fiscal sem mer-

cadoria de outro fornecedor.

Nestas situagdes existe um conluio entre o adquirente e os
fornecedores, e neste ponto se diferencia do item anterior, no qual o
adquirente ndo se envolve no arranjo.

8 Conforme o Relatdrio de Riscos Fiscais da Unido 2022, 51% do valor da Di-
vida Ativa da Unido foi classificada como incobravel (Classe D), enquanto ape-
nas 10% do valor foi classificado como de elevada possibilidade de recuperacéo
(Classe A). No exercicio de 2022 se esperava receber o valor de 13,8 Bilhdes
de reais, de uma conta total a receber de 2.770 bilhGes de reais (0,5% de resul-
tado no ano) (Fls. 64 e 65).

https://www.tesourotransparente.gov.br/temas/estatisticas-fiscais-e-planeja-
mento/riscos-fiscais.
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Em se tratando de ICMS, a Simula 509 do STJ, de marco
de 2014, veda a glosa do crédito do imposto no contribuinte adqui-
rente, desde que demonstrada a boa fé e a veracidade da compra e
venda.

Tal Simula, por um lado pacificou a jurisprudéncia, e por
outro lado, atribuiu o énus da prova da “boa fé” e da “ocorréncia e
veracidade da compra e venda” ao contribuinte adquirente. N&o
sendo feita a prova, o crédito pode ser glosado pelo Fisco. Assim,
existe o risco constante de o contribuinte ser fiscalizado, e as provas
serem exigidas, levando o contribuinte cauteloso a incorrer em ele-
vados custos de compliance, para produzir e manter sempre acessi-
veis tais provas.

Propostas para limitar os desvios

Nossa proposta para enderegar os trés pontos acima, é no
sentido de a legislagdo somente permitir que o crédito tributério
exista, se em momento anterior houve o efetivo pagamento do im-
posto®.

Neste contesto a legislagdo deveria vedar quaisquer tipos de
créditos prémio, presumido, outorgado e regime especial de apura-
¢do no qual ocorra uma perda de equivaléncia financeira entre o
montante do imposto pago, pelo sujeito passivo (fornecedor, com-
prador ou terceiro previsto na norma) € o montante do crédito per-
mitido ao adquirente do produto.

Uma possibilidade seria condicionar o crédito ao prévio pa-
gamento do imposto, tal como contou nos trabalhos do CCIF que
inspiraram a PEC 45/2019, cujos mecanismos operacionais estao

% Note que escrever o valor do imposto no documento fiscal, mas néo fazer o
pagamento do imposto, é 0 mesmo que preencher um titulo de divida e ndo
saldar a divida, na forma e momento convencionados, e tal fato ndo deve ser
equiparado a pagar o imposto, ou a saldar a divida.

179



ANGELO DE ANGELIS E RODRIGO FROTA DA SILVEIRA

descritos no texto “Modelo operacional para o IBS”, de julho de
2019,

Tal regra deveria necessariamente vir acompanhada de me-
canismos para o adquirente ndo ser surpreendido pelo fornecedor,
que deixando de recolher o imposto devido, mas cobrando o prego
do produto com o valor do imposto nele incluido, teria uma ganho
as custas de seu cliente.

Dentre os mecanismos propostos para proteger o adquirente
de condutas oportunistas do vendedor citamos, por exemplo; (i) a
possibilidade de o comprador liquidar diretamente o valor do im-
posto, por meio de transferéncia eletronica direta ao tesouro, via c6-
digo PIX, constante no documento fiscal da compra, pagando o
saldo remanescente ao fornecedor (PIX do IBS da Nota Fiscal), ou
(ii) o comprador utilizar um provedor de pagamento que disponibi-
lize 0 pagamento repartido, dividindo o valor pago em duas fragoes,
sendo uma direcionada ao tesouro e outra ao vendedor.

Outra possibilidade, para diminuir o problema, sem, re-
solvé-lo como um todo, seria condicionar o crédito tributario, em
determinadas situagdes especificas, como por exemplo, nas opera-
¢Oes Business to Business, de determinadas caracteristicas (de valor,
de tipo de atividade econdmica, de classificacdo de risco do forne-
cedor, etc.), nas quais o recolhimento do imposto se daria apenas por
guia especifica emitida previamente a emissdo da nota fiscal da ope-
racdo de venda, fazendo constar na nota fiscal, os dados da sua li-
quidacdo bancaria do imposto referente a operacao.

Note que no ambito do ICMS tais condicionamentos sem-
pre foram utilizados, sem que o STF os tenha declarados ilegais ou
inconstitucionais. Vide por exemplo a regra aplicavel, nas operacdes
com café cru, por forca do Convenio ICMS 15/90, de 30 de maio de
1990, segundo a qual o imposto sera recolhido por guia especial

0 Modelo operacional para o IBS, Jota, Julho de 2019.
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/modelo-operacional-para-o-
ibs-24072019.
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antes da saida do café, nas hipoteses previstas!t. No mesmo sentido
0s Convenio 09/76, que trata de sucata, 17/82, que trata de metais
néo ferrosos, 15/88, que trata de couro, sebo e outros e 0 61/96, que
trata de aluminio. Outra situacdo recorrente no ambito do ICMS é a
aplicacdo de regime especial de oficio em contribuinte devedores
determinando a necessidade de prévio recolhimento do imposto, an-
tes da emissdo da nota fiscal e a saida da mercadoria (STJ AREsp
1.241.527/RS, Segunda Turma, em 19/03/2019 e STF RE/844812 —
Recurso Extraordinario, em 01/08/2022).

Criticas existentes

Séo conhecidas diversas criticas ao condicionamento do
prévio pagamento do imposto para se constituir o direito de crédito
ao adquirente. Vejamos algumas:

- fiscalizacdo existe € para isso

- seria um atestado de incompeténcia da administracao fis-
cal.

- vinculagdo do pagamento com o uso do crédito pode es-
garcar a relacdo entre o Fisco e os contribuintes.

- seria violéncia para com o contribuinte, vincular crédito
de VA ao pagamento do imposto pelo vendedor.

- onera o capital de giro com o0 pagamento no momento que
a operacdo esta ocorrendo.

- nunca foi implementada, em parte alguma do mundo.

Comegando pela Gltima, de fato nunca foi implementado
algo assim em parte alguma do mundo, mas os exemplos praticos
apontados no Gltimo item demonstram que de certa forma ja foram
implantados pelo menos para determinados setores e situagdes.
Além disto, ha que se considerar que em parte alguma do mundo
existia algo como a NF-e quando ela se tornou obrigatoria para todas
as empresas no Brasil, com um modelo Unico nos 27 Estados.

11 CONVENIO ICMS 15/90, Clausula quinta. https://www.confaz.fa-
zenda.gov.br/legislacao/convenios/1990/CV015 90
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Também, nunca, em parte alguma do mundo, se implementou um
IVA nacional, mandatério, com dois tributos gémeos, um federal
outro estadual e municipal, com 27 estados e 5 mil municipios.

Analise das criticas

Se por um lado “fiscalizacdo existe para isto”, por outro
lado, os dados empiricos indicam que no Estado de Sao Paulo, em
um periodo de 05 anos, foram realizados cerca de 22 mil langamen-
tos de oficio, relativos a crédito indevido de ICMS, sendo que o va-
lor relativo a crédito indevido exigido foi da ordem de 11 bilhdes de
reaist?

Desta forma, se o Fisco existe “para isto”, ou seja para fis-
calizar e aplicar multas, o trabalho em tese esté sendo feito, mas cabe
pensar, se seria este um modelo eficiente do ponto de vista econ6-
mico, se seria este um modelo adequado para melhorar a qualidade
do ambiente de negécios, se seria este um modelo adequado para
estimular o empreendedorismo no Brasil, se seria este um adequado
para melhorar a desigualdades e o nivel de renda das pessoas?

Entendemos que a resposta a todas estas indagagdes é nao.
Entendemos que o modelo atual ndo é bom, e pode ser melhorado.
Acreditamos que o desenho normativo pode ser alterado para: (i)
reduzir o incentivo para que os entes tributantes concederem bene-
ficios fiscais do tipo crédito sem o prévio pagamento do imposto;
(if) reduzir o incentivo para as empresas constituirem arranjos com
0 objetivo de obter ganho com inadimpléncias planejadas, e; (iii)
para reduzir o incentivo a fornecedores e compradores agirem em
conluio para fraudar o imposto mediante compra de notas fiscais.

Pensamos que a maioria das empresas ndo se beneficiam de
nenhuma das trés vertentes de desvio da neutralidade do tipo 2 des-
critas, e gostariam de operar em um ambiente de concorréncia leal,

12 Dados em Indicadores e Resultados, Sefaz SP. https://portal.fa-
zenda.sp.gov.br/acessoinformacao/Paginas/Indicadores-e-Re-
l1at%C3%B3rios.aspx
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no qual seu concorrente paga 0s mesmos tributos do que ela, no qual
a probabilidade de ser multada por problemas de crédito seja baixa,
e no qual ela ndo seja chamada, com frequéncia, a demonstrar que
realizou compras efetivamente, e de boa fé, pois 0s processos pro-
duzir e apresentar provas, exigidas no &mbito da fiscalizacéo, além
de caros, complexos e burocraticos, podem nédo impedir a aplicagdo
de penalidade, e resultar em processos tributarios ainda mais caros.

Com relacdo a critica de que a exigéncia de imposto pago,
como condicdo para se permitir o crédito, poderia afetar o capital de
giro liquido das empresas, temos que tal situacdo depende de indi-
cadores como periodo médio de pagamento das compras, periodo
médio de recebimento das vendas, prazo médio de pagamento do
imposto, apds a ocorréncia do fato gerador. Sem a correta analise
destes indicadores financeiros, fazer comentarios seria apenas con-
jecturar sem conhecer os dados. Devemos destacar que, 0 novo IBS
sera implantado de forma gradual, e eventual afeito da regra do cré-
dito sobre o fluxo de caixa da empresa pode ser neutralizado pela
simples alteracdo do prazo de recolhimento do imposto apurado e
devido, e pela reducdo do periodo de apura¢do, de mensal para quin-
zenal, semanal, ou, no limite, diério.

O desenho normativo que evitar os desvios da neutralidade,
evitar os custos burocraticos, evitar os milhares de processos tribu-
tarios, passa por permitir que apenas o imposto efetivamente pago,
posso ser levado a crédito no adquirente, sem permitir, por outro
lado, que o adquirem se torne refém do fornecedor, e sem a necessi-
dade de procedimentos de controle complexos e onerosos.

Concluséo

A neutralidade do IVA é desejada, para que o efeito da tri-
butacéo ndo afete o arranjo das empresas. Dentre as causas de desvio
de neutralidade temos tanto a cumulatividade de débitos, sem o res-
pectivo crédito, como a cumulatividade de créditos, sem o respec-
tivo pagamento do imposto das operacdes anteriores. E ambos 0s
desvios sdo ruins e indesejados.
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Um bom IVVA é neutro, e adota principios, desenho legal e
operacional, que prestigiam a tributacdo no local do consumo, a sim-
plicidade, a baixa litigiosidade e baixa inadimpléncia.

O objetivo deste texto foi demonstrar que para se alcangar
um dos pilares fundamentais destes principios, o da neutralidade,
em especial a neutralidade em relacdo aos créditos, sugere-se a apli-
cacdo do mecanismo do crédito em que o direito ao seu aproveita-
mento fique condicionado ao efetivo pagamento do imposto. Além
de eliminar uma série de problemas decorrentes das fraudes plane-
jadas para aumentar o crédito e assim diminuir o saldo devedor a
pagar, aumenta sobremaneira a eficiéncia de todo o sistema de arre-
cadacdo, inclusive pela realocacéo da fiscalizacdo para a investiga-
¢do de outros tipos de fraude mais sofisticadas que exigem 0 uso
intensivo de TI para a fiscalizagdo moderna, mais calcada em cién-
cia e analise de dados. Elimina também diversos problemas de ina-
dimpléncia, conluios entre fornecedor e clientes pessoas juridicas,
podendo, inclusive limpar a base tributavel de bilionarios esquemas
elisivos e de sonegacéo redundando em melhorias significativas do
ambiente de negdcios.
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10. PONTOS NEGATIVOS QUANTO AO REQUISITO DA
VINCULACAO DO PAGAMENTO TRIBUTO PARA A
CONCESSAO DO CREDITO DO IBS!

Os problemas que podem ser suscitados a partir da proposta
de vincular o crédito a comprovacéo do recolhimento?, sdo muitos.
O principal problema é que a proposta parece impor ao adquirente o
custo do inadimplemento do fornecedor, ao restringir o credita-
mento do adquirente no caso de o fornecedor ndo efetuar o recolhi-
mento do tributo ao fisco.

Conforme se verifica da nota técnica realizada pelo Centro
de Cidadania Fiscal (“CCIF”)3, ao longo das discussdes em torno da
PEC n° 45/2019, o modelo de crédito vinculado ao pagamento foi
incorporado como regra geral no relatério da Comissdao Mista da
Reforma Tributéaria, sob a justificativa de tentar superar problemas
inerentes ao modelo tradicional de apuracdo do IVA. No ultimo re-
latorio da PEC 110, este modelo deixou de ser a regra geral para ser
uma possibilidade a ser instituida pela Lei Complementar, desde que
houvesse a opcdo de efetuar o recolhimento do imposto incidente
nas suas aquisi¢fes de bens ou servicos. Este modelo da PEC 110
parece ter sido adotado pela Emenda Aglutinativa aprovada na Ca-
mara, com alguns ajustes na redacdo no sentido de também incluir a

! Capitulo preparado por Bruna Menelau Bezerra da Cunha, advogada, espe-
cialista em Direito Tributario com LL.M pelo INSPER e graduada em Direito
pela Universidade Catdlica de Pernambuco. Pesquisadora Nucleo de Estudos
Fiscais - NEF na FGV/SP - Tributagéo sobre Consumo (IVA).

2 Conforme previsto no art. 156-A, § 5°, inciso 11 da PEC n° 45/2019, aprovada
pela Camara dos Debutados, no dia 06/07/202.

3 O projeto de reforma que prevé a criagdo do IBS foi elaborado pela equipe do
Centro de Cidadania Fiscal (CCIF).
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adogdo do modelo no caso de o recolhimento do imposto ocorrer na
liquidacéo financeira da operacdo, conforme abaixo:

Substitutivo
Comisséo Mista

Substitutivo PEC 110

Aglutinativa PEC 45
aprovada na Camara

“Art. 152-A. § 1° V —
serd ndo cumulativo,
compensando-se o que
for devido em cada
operagdo com 0 mon-
tante recolhido nas
anteriores, excetuadas
aquelas caracterizadas
em lei complementar
como de uso ou con-
sumo pessoal e obser-
vadas as hipéteses de
que tratam os arts. 146,
§20 e 152-A, 88 Vle
VII, ‘a’;

“Art. 156-A. 8§ 6° Lei
complementar podera
estabelecer, como re-
gra geral ou para hip6-
teses especificas:

| — que o aproveita-
mento de créditos do
imposto ficard condici-
onado ao recolhi-
mento do imposto de-
vido na etapa anterior,
assegurada ao adqui-
rente, nesse caso, a
opgao de efetuar o re-
colhimento do imposto
incidente nas suas
aquisicGes de bens ou

156-A, § 5° Il — o re-
gime de compensacao,
podendo estabelecer
hipéteses em que o
aproveitamento do cré-
dito ficara condicionado
a verificagdo do efe-
tivo recolhimento do
imposto incidente sobre
a operacao, desde que:
a) o adquirente possa
efetuar o recolhimento
do imposto incidente
nas suas aquisigoes de
bens ou servicos; ou

b) o recolhimento do
imposto ocorra na liqui-

Servicos; dacdo financeira da

operacgao;

Ocorre que 0 modelo operacional do crédito do IBS, em que
estabelece como requisito a comprovacgdo do recolhimento do im-
posto pago pelo adquirente ao fornecedor para a utilizagdo do cré-
dito, a pretexto de incentivar o controle reciproco entre fornecedores
e adquirentes para a emissdo do documento fiscal, bem como de fa-
cilitar a fiscalizacdo e impedir a pratica da criacdo de créditos ficti-
cios, pode colocar em risco a propria essencial do IVA, que é ser
ndo-cumulativo e neutro, pois frustra a expetativa legitima do ad-
quirente de valer-se dos créditos relativos ao imposto pago na aqui-
sicdo de bens e servicos.

Dai surge a importancia em expor uma anlise critica ao art.
156-A, 8§ 5°, inciso Il da PEC n° 45/2019, tal como aprovada na Ca-
mara, pois o legislador deve ter o cuidado ao editar a norma que
definird o direito a utilizacéo do crédito do imposto, bem como a sua
operacionalidade, pois sdo os critérios e limites definidos na norma
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que determinardo se teremos no Brasil uma ndo-cumulativadade
plena®.

Assim, serdo expostos 0s motivos que se levantam no de-
bate contra a vinculagéo do crédito ao recolhimento efetivo pelo for-
necedor, previsto no art. 156-A, 8 5°, inciso Il da PEC n°® 45/2019,
que poderia esvaziar a aplicabilidade da ndo-cumulatividade do IBS
e da CBS, conforme pontos elencados abaixo:

Restricédo a ndo cumulatividade plena e criacdo de contencioso

Esse novo modelo parece ndo se amoldar aos ditames cons-
titucionais que sempre informaram o principio da ndo cumulativi-
dade no Brasil, hoje expressos nos artigos 155, § 2°, e art. 153, § 3°,
da Constituicdo de 1988, além de ir de encontro ao prdprio texto
original da PEC 45/19, os quais consagram, sem qualquer restri¢cdo
ou condicdo, a ndo cumulatividade como o método da compensacao
do que for devido em cada operagdo com o que foi cobrado nas an-
teriores.

O pressuposto da compensagdo no regime ndo cumulativo
constitucionalmente néo requer o efetivo recolhimento do tributo
pelo fornecedor, sendo o direito ao crédito unicamente condicionado
a que as operacgdes anteriores tenham sido tributadas, regra essa que
se perfila aos mais modernos sistemas de Imposto sobre Valor Agre-
gado (IVA) no mundo.

A Constituicdo Federal ndo estabeleceu, para fins de credi-
tamento, que o imposto deva ser “efetivamente recolhido” nas ope-
racdes anteriores, mas “imposto cobrado”, no sentido de ter havido
a incidéncia do imposto em etapa anterior.

4 Conforme debatido em Reunido do Grupo de Trabalho de Tributagdo sobre o
Consumo (IVVA) no Século XXI do Nucleo de Estudos Fiscais — NEF da FGV/SP,
0 Brasil possui uma péssima experiéncia com a aplicagdo da regra da ndo-cumu-
latividade, pois as limitag@es a utilizagdo do crédito impostas pela legislacdo com-
plementar, seja em ambito federal ou estadual, acaba por onerar o sujeito passivo
da relagdo juridica tributaria, uma vez que garante o crédito apenas de forma par-
cial. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=KM8XuCbzvCO0.
Acesso em: 18/07/2023.
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Com relagdo ao termo “cobrado” ensina lves Gandra da
Silva Martins: “O vocabulo ‘cobrado’ ndo é apropriado. A cobranca
ou ndo do imposto na etapa anterior € elemento absolutamente irre-
levante para que o tributo incida na etapa subsequente”.®

Por conseguinte, ao contrario do que propde, o condiciona-
mento ao recolhimento proposto pelo novo modelo parece restringir
0 principio da ndo cumulatividade a pretexto de diminuir a evasdo
fiscal em razéo de créditos ficticios ou em razdo da falta de recolhi-
mento do tributo pelo fornecedor.

Dessa forma, modelo operacional que enderega a verifica-
c¢do do recolhimento do imposto ao adquirente, sob a justificativa de
resolver a questdo da inadimpléncia, parece acabar por agravar o
contencioso tributario®, uma vez que o requisito definido no art. 156-
A, § 5° inciso Il da PEC n° 45/2019 é uma norma em aberto que
pode gerar inimeras interpretacdes divergentes entre fisco e contri-
buinte, além de violar o préprio principio da ndo cumulatividade.

Auséncia de simplificacao

O modelo alternativo de ndo cumulatividade faria surgir
inimeros problemas juridicos e praticos para o contribuinte com o
seu fornecedor, gerando mais um fator de inseguranca juridica e
complexidade.

Imagine a situagdo de uma empresa que possui aproxima-
damente 5 mil fornecedores. O adquirente, para o conforto da to-
mada de crédito, tera que requerer do fornecedor a apresentacao dos
seus controles internos de débito e crédito, a fim de comprovar a

5 MATINS, Ives Gandra da Silva. Direito a compensacdo do ICMS incidente
sobre combustiveis e insumos nas operagdes de transporte mesmo quando rea-
lizadas mediante subcontratacdo. RDDT 151, abril/2008.

6 As disputas administrativas e judiciais entre Estado e contribuintes alcanca-
ram a marca de R$ 5,4 trilhdes em 2019, o equivalente a 75% do Produto In-
terno Bruto brasileiro. Os dados foram divulgados no relatério Contencioso Tri-
butdrio no Brasil, do Nucleo de Tributagdo do Insper. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/02/relatorio-contencioso-tri-
butario-final-v10-2.pdf. Acesso em: 19/07/2023.
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legitimidade da compensagdo efetuada? Isto podera resultar numa
alteracdo profunda nos sistemas e controles internos de operacdes
hoje existentes dentro das empresas.

Com efeito, também havera um impacto concorrencial, pois
prejudicara ainda mais as pequenas e médias empresas, favorecendo
as empresas de grande porte, pois sdo estas Gltimas que tém acesso e
capacidade econdmica para arcar com os custos de compliance fiscal.

Violacdo da capacidade contributiva

A limitacdo de créditos ao pagamento do imposto pelo ven-
dedor poderia resultar em aumento do tributo devido pelo adquirente
e afronta ao principio da capacidade contributiva, ja que a ele nao é
dado controlar as finangas da pessoa juridica que o antecede na ca-
deia. Implicaria, também, evidente cumulatividade do IBS caso 0s
créditos sejam restringidos em funcdo do modelo.

A auséncia de creditamento nos casos de inadimplemento
do vendedor, além de ocasionar a cumulatividade do imposto em
certo momento da cadeia, podera resultar no repasse do imposto ma-
jorado (dada a auséncia de crédito) no preco do bem, com 6nus fi-
nanceiro maior recaindo sobre o consumidor final. Havera reflexo
nos precos e, em consequéncia, na tributagao’.

Transferéncia do 6nus da fiscalizacdo para o adquirente

O modelo faz com que o adquirente seja responsavel pelo
cumprimento de uma obrigac&o tributaria de outrem (o fornecedor
da mercadoria ou do servico), numa hipétese ndo prevista em nosso
Cddigo Tributario Nacional®.

" PISCITELLLI. Tathiane. Créditos do IBS e a cumulatividade a espreita. Dis-
ponivel em: https://valor.globo.com/legislacao/fio-da-meada/post/2020/09/cre-
ditos-do-ibs-e-a-cumulatividade-a-espreita.ghtml

8 OLIVEIRA. Evany. A ndo cumulatividade do IBS defendida no texto-base
da lei complementar do IBS. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/
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Nosso sistema juridico é dotado de robustos meios coerci-
tivos, postos a disposicao das administracGes tributarias, para pro-
porcionar maior eficacia a arrecadacdo. Além disso, toda sorte de
informac0es societarias, comerciais e tributarias providas pelas em-
presas nas declaragdes eletronicas do Sistema SPED ja conferem as
administragdes tributarias amplas possibilidades de fiscalizacdo por
cruzamento de informacdes, prescindindo até, na grande maioria de
casos, de visitas presenciais.

Portanto, todos os argumentos aqui apresentados contri-
buem para o debate sobre a Reforma Tributaria proposta na PEC de
n° 45/2019 e atualmente em debate no Congresso Nacional, haja
vista que a ndo-cumulatividade ideal seria aquela que tributa so-
mente o valor agregado naquela etapa da cadeia, independente do
quanto de imposto tenha sido recolhido nas etapas anteriores. Isto é,
de nada adianta prever no art. 156-A, § 1°, VIII® que o imposto é
ndo-cumulativo e neutro, se 0 § 5°, inciso Il do mesmo artigo limitar
a utilizacdo do crédito, contrariamente aos modelos do IVA adotado
pelos paises de Unido Europeia e em outros paises'®.

depeso/335625/a-nao-cumulatividade-do-ibs-defendida-no-texto-base-da-lei-
complementar-do-ibs. Acesso em: 19/07/2023.

% Art. 156-A, § 1°, VIII - ““com vistas a observar o principio da neutralidade,
sera nao cumulativo, compensando-se o imposto devido pelo contribuinte com
0 montante cobrado sobre todas as operagBes nas quais seja adquirente de
bem, material ou imaterial, inclusive direito, ou servico, excetuadas exclusiva-
mente as consideradas de uso ou consumo pessoal, nos termos da lei comple-
mentar, e as hipoteses previstas nesta Constituicao”.

100 IVA é um modelo de tributagdo bastante comum em diversos paises do
mundo — incluindo os paises da Uni&o Europeia, Mercosul, Canad4, india, Nova
Zelandia e varios outros. Todavia, frisa-se que em nenhum desses paises impoe-
se a vinculagdo ao pagamento do tributo no elo anterior da cadeia a concesséo
do crédito. Regras e procedimentos aplicaveis em matéria de IVA. Disponivel
em: https://commission.europa.eu/business-economy-euro/accounting-and-ta-
xes/vat-value-added-tax_pt. Acesso em: 19/07/2023.
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11. A REFORMA TRIBUTARIA ENQUANTO POSSIVEL
SOLUCAO PARA OS DESAFIOS NA TRIBUTACAO DA
ECONOMIA DIGITAL!

A evolucdo tecnoldgica e a transformacéo digital de empre-
sas de todos os setores vém crescendo a cada ano, tendo sido acele-
rada pela pandemia do Covid-19. Os reflexos dessa evolucéo na eco-
nomia brasileira sdo varios. A adaptacdo do sistema tributario a nova
realidade digital tornou-se, com isso, uma necessidade urgente.

A urgéncia se da pelo fato de que as empresas que atuam
no ambiente digital precisam de um sistema tributario eficiente que
seja capaz de alcancar toda a base tributaria possivel, ser isonémico
com prestadores locais e estrangeiros, reduzir o nimero de litigios e
promover uma distribuicdo adequada da arrecadacéo tributéria.

O atual modelo de tributagdo brasileiro promove insegu-
ranca juridica e estimula uma alta litigdncia entre contribuintes e en-
tes federados. Os tributos previstos na Constituicdo Federal de 1988
(“CF/88™) trazem hipoteses de incidéncia tributarias especificas e
limitadas, que resultam em discussdes sobre as aplicacbes desses
tributos sobre atividades da economia digital, bem como em confli-
tos de competéncia entre entes federados quanto a quem cabe de tri-
buta-las.

! Capitulo preparado por Luiz Roberto Peroba, Mestrando em Direito Consti-
tucional e Processual Tributario pela Pontificia Universidade Catdlica de Séo
Paulo (PUC/SP), coordenador cientifico do grupo de estudos de tributagéo das
novas tecnologias do NEF/FGV/SP, coordenador do grupo de tributagdo das
novas tecnologias da Comissdo de Direito Tributario da Ordem dos Advogados
(OAB) do Estado de S&o Paulo, membro da Comissao Tributaria do Conselho
Federal da OAB e diretor da Associacdo Brasileira de Direito das Tecnologias
da Informagdo e das Comunicagdes (ABDTIC).
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N&o por outra razdo, simplificacdo € a principal demanda
dos contribuintes que fazem parte dessa nova economia. No entanto,
também é importante que o sistema tributario brasileiro se alinhe as
praticas internacionais, estabeleca a ndo cumulatividade integral,
defina aliquotas adequadas para as diversas atividades existentes
nesse segmento e crie regras de tributacdo no destino que levem em
conta as informac0es e caracteristicas de cada empresa.

Para alcancar esse objetivo, a implementagdo de um im-
posto sobre valor agregado (IVVA) parece ser a alternativa ja testada
e bem-sucedida para empresas da economia digital. De fato, embora
haja quem argumente que esse tributo ndo seria adequado para tri-
butacdo das novas tecnologias, sendo preferivel a criagdo de impos-
tos especificos ao setor, a pratica tem demonstrado ser o IVA a me-
Ihor alternativa para tributacdo dos bens e servicos digitais por apre-
sentar — via de regra — uma base ampla e sem categorizacdo, que
alcanga adequadamente as atividades fluidas e os contratos comple-
x0s usualmente identificados nessa nova economia.

Além disso, o IVA ¢é tributo que, por esséncia, possibilita
que haja neutralidade tributaria no sistema tributario brasileiro, ga-
rantindo que a tributacdo néo se torne uma das principais influéncias
nas decisdes de negdcios?.

Atualmente, o cenério politico-legislativo brasileiro sina-
liza haver, finalmente, um amadurecimento institucional quanto a
necessidade de revisdo do sistema tributario do Brasil, o que viabi-
lizaria a implementagdo de um IVVA no pais.

Neste momento, tramitam, simultaneamente, 2 (duas) Pro-
postas de Emenda Constitucional (“PEC”), uma na Camara dos De-
putados (PEC 45, de 3 de abril de 2019 — PEC 45/19) e outra no
Senado Federal (PEC 110, de 9 de julho de 2019 — PEC 110/19).
Ambas refletem o interesse publico brasileiro em promover uma
mudanca efetiva no sistema tributario nacional e possuem o objetivo

2 OECD. International VAT/GST guidelines. Paris: OECD Publishing, 2017. p.
21. Disponivel em: https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264271401-en.
pdf?expires=1606153126&id=id&accname=guest&checksum=B96FA158463F
DAFF3514C9 63229390F8. Acesso em: 19 nov. 2020
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de criar um ordenamento simplificado e claro, que evite as distor-
¢Oes na tributacéo sobre o consumo que violam a capacidade contri-
butiva e a igualdade tributaria.

As duas PECs tém como objetivo substituir o atual sistema
de tributacdo sobre o consumo, materializado no Imposto sobre Pro-
dutos Industrializados (IPI), nas Contribuicdes para o Programa de
Integracdo Social (PIS) e para o Financiamento da Seguridade So-
cial (COFINS), no Imposto sobre Circula¢do de Mercadorias e Ser-
vigos (ICMS) e no Imposto Sobre Servigos (ISS), em um IVA.

Tanto o Substitutivo a PEC 45, apresentado em 22 de junho
de 2023, quanto & Complementacédo de Voto a PEC 110, apresentada
em 16 de marco de 2022, tem como proposta a implementacédo de
um IVA Dual, no qual a Contribuicéo Social sobre Opera¢es com
Bens e Servicos (CBS) substituiria 0 PIS e a COFINS no ambito
federal, e 0 Imposto sobre Bens e Servigos (IBS) substituiria o ICMS
e 0 ISS. Ademais, as duas propostas preveem a extincdo do IPl e a
criacdo de um Imposto Seletivo (IS) sobre bens e servicos conside-
rados prejudiciais.

Considerando que o andamento da PEC 45 esta mais avan-
cado, o presente capitulo tomard como base essa proposta e tera por
objetivo analisar os principais desafios existentes na tributacdo da
economia digital, visando identificar como essa proposta poderia so-
lucionar tais desafios e criar um ambiente fiscal favoravel ao desen-
volvimento das atividades do setor de tecnologia.

Os desafios na tributagdo da economia digital e a reforma
tributaria do consumo enquanto possivel solucao

Os principais desafios existentes na tributacdo da economia
digital no Brasil estdo associados a falta de seguranca juridica, falta
de transparéncia fiscal, tributacéo “em cascata” (cumulativa), guerra
fiscal e a diferenca de tratamento entre empresas estrangeiras e bra-
sileiras.

A nosso ver, esses desafios poderiam ser solucionados ou,
ao menos, mitigados a partir da proposta de reforma tributaria do
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consumo proposta na PEC 45/2019 desde que considerados deter-
minadas questdes na aprovacao dessa reforma.

Nos subitens abaixo, detalhamos o0s 5 (cinco) pontos que
entendemos ser cruciais no caso de aprovacao de uma reforma tri-
butéria do consumo no Brasil visando enderecar os desafios menci-
onados.

A. Simplificacdo do sistema tributario e a criacdo de uma base
ampla

O primeiro ponto consiste na simplificacdo do sistema tri-
butério, que é essencial para a reducdo do litigio e a amplia¢do da
base dos tributos sobre o consumo.

O atual modelo de tributacdo do consumo no Brasil é com-
plexo e se caracteriza pela existéncia de competéncias tributarias di-
vididas entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, notada-
mente por meio do PIS, COFINS, ICMS, ISS e IPI.

Embora possuam algumas semelhancas, cada um desses tri-
butos possui caracteristicas préprias, desde seu critério material de
incidéncia tributaria aos seus critérios temporais e especiais.

Esse modelo resulta em conflitos de competéncia entre 0s
entes federados e inseguranca juridica para o contribuinte, especial-
mente aqueles que fazem parte da economia digital, na medida em
gue transacionam bens e servicos que ndo eram de conhecimento do
constituinte e, por isso, demandam um esforgo adicional para que
sejam classificados sob as categorias de “mercadoria” ou de “ser-
vigo” estipuladas em 1988 pela Constituigdo Federal.

Esse cenario é ilustrado pela disputa entre estados (ICMS)
vs municipios (ISS) sobre a atividade de licenciamento de uso de
software, que perdurou por mais de 20 (vinte) anos perante 0 Su-
premo Tribunal Federal (STF) e foi resolvida somente em 2022, no
bojo das AcOes Diretas de Inconstitucionalidade n° 1.945/MT e
5.659/MG.

De um lado, os estados sustentavam que essa atividade es-
taria sujeita ao ICMS quando o software era considerado
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“padronizado” (isto ¢, vendido em série e sem customizacao) e seu
acesso era feito mediante download. Do outro, 0s municipios argu-
mentavam que essa atividade seria submetida a incidéncia do ISS,
porque continha elemento intelectual que viabilizaria a identificacdo
de um esfor¢o humano na atividade, além de estar prevista na lista
de servicos anexa a Lei Complementar n°® 116, de 30.6.2003 (“LC
n°® 116/03™).

Nesse caso concreto, o STF decidiu pela incidéncia do ISS,
e ndo do ICMS, sobre a atividade de licenciamento de uso de sof-
tware, por concluir se tratar de uma atividade complexa (envolvendo
tanto uma obrigacdo “de dar” quanto de “fazer”), que estava prevista
na LC n° 116/03.

Porém, a despeito do resultado desse julgamento, a questdo
é que, quando o julgamento foi concluido, a atividade examinada
pela Corte Suprema ja tinha se tornado obsoleta no mercado de tec-
nologia, mitigando a capacidade de resolucdo do conflito mencio-
nado e garantia da seguranca juridica.

De fato, atualmente, os softwares sdo comercializados, via
de regra, na forma de Software as a Service, em que tanto o software
quanto diversos outros servicos sdo oferecidos e o consumidor ndo
realiza qualquer download do bem transacionado. Essa modalidade
especifica de contratacdo, contudo, ndo foi examinada expressa-
mente pelo STF. Além disso, existem indmeras formas de comerci-
alizacdo de bens digitais que envolvem software que ndo constaram
do voto vencedor, como comercializagdo de aplicativos, jogos ele-
tronicos, etc. 1sso tudo pode resultar em mais disputas futuras e in-
seguranca juridica.

Esse cenario, como fica claro, ndo sera resolvido por mais
decisdes judiciais sobre a tributacdo de transacfes da economia di-
gital, porque a dinamicidade desse setor supera a velocidade de
qualquer Corte na resolucéo de conflitos. Também quer nos parecer
que os problemas apontados ndo seriam resolvidos por ajustes pon-
tuais na legislacdo do ICMS ou ISS (ou mesmo dos demais tributos
sobre 0 consumo existentes), porque a legislagdo desses tributos
também tendem a se tornar obsoleta frente ao avanco tecnolégico.
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Para nés, portanto, a forma mais eficaz de abordar esse de-
safio é mediante a substituicio dos atuais tributos existentes por um
IVA de base ampla, que evitaria discussdes sobre a tributacdo de
atividades especificas.

Com efeito, é consenso no ambito internacional de que o
IVA é o melhor tipo de imposto para a economia digital, porque
garante que qualquer transacéo, independentemente do seu objeto,
sera alcancada pela tributacdo do imposto, garantindo-se ndo sé o
fim da inseguranga juridica existente na tributacdo da economia di-
gital, como também promovendo neutralidade tributéria.

Nesse ponto, caminham bem as propostas de reforma tribu-
taria do consumo sob discussdo no Congresso Nacional brasileiro.
Ao examinar a redagdo do Substitutivo a PEC 45, nota-se que o IBS
e a CBS incidirdo sobre (i) operacdes com bens materiais e imateri-
ais, inclusive direitos, ou com servicos; e (ii) importacdo de bens
materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou de servicos realizada
por pessoa fisica ou juridica.

A nosso ver, essas hipoteses de incidéncia sdo suficiente-
mente amplas a ponto de evitarem discussdes quanto a tributacdo
das tecnologias existentes, bem como dificilmente deixardo escapar
novas tecnologias e transacfes que venham a ser desenvolvidas na
economia digital. Tais hipdteses também evitam conflitos entre en-
tes federados, na medida em que a base dos novos tributos sera
igualmente ampla para todos os entes.

Todos ganham, as empresas e o0s entes federados, com a im-
plementagdo do IBS e da CBS em substituicdo aos atuais tributos
que incidem sobre 0 consumo, que apenas tém tumultuado aos tri-
bunais e gerado disputas interminaveis entre fisco e contribuintes.

B. Nao cumulatividade plena

O segundo ponto é a ado¢ao de uma regra de ndo cumulati-
vidade integral.

Atualmente, a sobreposicdo de 5 (cinco) tributos sobre o
consumo que, muitas vezes, incidem concomitantemente sobre um

196



REFORMA TRIBUTARIA E NEUTRALIDADE DO IVA

mesmo fato econémico, gera uma ineficiéncia fiscal as transacoes
realizadas no pais e o repasse de um alto custo tributario ao consu-
midor final dos bens e servicos, reduzindo a competitividade das
empresas estabelecidas no Brasil.

Isso porque, embora os tributos sobre o consumo existentes
sejam — em teoria — ndo cumulativos (a excecdo do ISS, que é cu-
mulativo), essas ndo cumulatividades sdo mitigadas na prética pela
prépria legislacdo desses tributos, por atos infralegais e, por vezes,
pelo proprio Poder Judiciario.

Outro efeito nocivo da atual sistematica de tributacdo bra-
sileira é a falta de transparéncia quanto a carga tributaria a que pro-
dutos e servigos estdo sujeitos. Justamente pela cumulatividade (ou
ndo-cumulatividade falha, podemos dizer) dos tributos em vigor, ha
0 que se chama de tributacdo “em cascata” nas etapas de producgédo
da cadeia econémica dos produtos e servicos, encarecendo o bem
para o consumidor final®.

Essa perda de competitividade, aumento de custos e falta de
transparéncia afetam todas as empresas que efetuam negocios no
pais. As empresas da economia digital, em especifico, diante desse
cenario tributario, muitas vezes optam por desenvolver suas tecno-
logias em outros paises e, posteriormente, licencia-las/vendé-las di-
retamente do exterior para consumidores brasileiros.

A solucdo para esse desafio passa, novamente, pela criagdo
de um IVA que, em substituicdo aos atuais tributos sobre o con-
sumo, uniformize a ndo cumulatividade para todas as etapas da aca-
demia produtiva e comercial e seja cobrado “por fora”, ou seja, ape-
nas sobre o valor agregado a cada operagdo/etapa da cadeia.

A PEC 45/19, nesse aspecto, parece enderecar esse pro-
blema e sugere que o IBS e CBS seja implementado com a adogéo
do método subtrativo (invoice method) a fim de garantir que a néo-
cumulatividade sera observada nesses tributos. Isto é, a proposta
abandona a I6gica do crédito fisico, tipico de IVAs antigos nos quais
se admitia o crédito apenas do imposto pago na aquisi¢do de

8 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 16? edi¢do. Sdo Paulo. Malheiros,
p. 399.
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insumos que fossem incorporados fisicamente na producdo de ou-
tros bens, propondo que vigore o regime de crédito financeiro®.

Além disso, ao observar o texto do Substitutivo a PEC 45,
nota-se que ha previsdo expressa de que eventuais limitacGes ao di-
reito de creditamento seriam somente aquelas que passardo a ser ex-
pressamente previstas na CF/88. Assim, diferentemente do que
ocorre na redacdo atual da constituicdo, as hipdteses de excecao para
o direito ao creditamento constardo previstas no texto constitucional
e ndo poderdo ser trazidas por Lei Complementar.

Paralelo a isso, além de garantir uma nao-cumulatividade
ampla, é importante que a reforma tributéria estabelega um meca-
nismo seguro que permita a recuperacdo imediata dos créditos para
hipoteses de exportacdo de bens e servicos, preferencialmente no
mesmo més em que houve o pagamento. Idealmente, esse meca-
nismo pode ser mantido fora dos orcamentos para evitar o risco de
créditos ndo serem devolvidos.

De fato, deve-se combater eventuais atrasos na devolugédo
dos créditos, como hoje ocorre, por exemplo, nos pedidos de ressar-
cimento de créditos de PIS/COFINS vinculados a exportacdes.
Muito embora haja determinacéo para as autoridades fiscais restitu-
irem ao contribuinte o valor de pelo menos 50% do montante soli-
citado em até 30 dias do pedido quando observado certos requisitos®,
fato é que esse prazo dificilmente é cumprido e muitos contribuintes
devem judicializar o tema para terem seus direitos garantidos.

Caso contrario, a ndo-cumulatividade ampla que deve ori-
entar esses novos tributos ficaria mitigadas pela ineficiéncia na de-
volucdo dos créditos as empresas exportadoras, 0 que resultaria nos
mesmos problemas hoje existentes no atual modelo de tributacéo do
consumo no Brasil.

4 APPY, Bernard et. Ali. Imposto sobre Bens e Servicos: economia, direito e
design normativo. Sdo Paulo: Max Limonad 2021, p. 67

5 Art. 2° da Instrucdo Normativa RFB n° 1.060/2010.
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C. Tributacéo no destino

O terceiro ponto é se definir a tributacdo no destino para
evitar beneficios fiscais concedidos por prefeitos e governadores de
origem.

Como sabemos, o atual modelo de arrecadacao dos tributos
adota uma combinacéo dos principios de destino e de origem, mas
privilegia excessivamente este Gltimo.

A tributagdo na origem é um principio que estabelece que o
imposto deve ser recolhido no local de origem da transacéo, ou seja,
onde ocorre a producéo de bens ou a prestagédo de servigos. No Bra-
sil, isso significa que o ICMS e ISS sdo geralmente pagos nos esta-
dos/municipios onde as mercadorias sdo produzidas ou onde as em-
presas prestadoras de servigos estdo estabelecidas.

No caso do ICMS sobre operacdes interestaduais de comer-
cializacdo de bens e servigos sdo aplicadas duas aliquotas. A pri-
meira de 12% ou 7% cabe ao estado de origem, enquanto o estado
de destino fica com a diferenca entre a aliquota interna e a aliquota
interestadual.

Ja o ISS sobre operacdes intermunicipais é devido ao local
do estabelecimento prestador do servigco (origem), salvo nas poucas
excegdes previstas em lei, nas quais o imposto seré recolhido no lo-
cal onde o servigo é efetivamente prestado (destino).

Ocorre que a tributacdo na origem resulta em uma série de
problemas no sistema tributario brasileiro, sendo o principal deles a
Guerra Fiscal. Isso ocorre porque os Estados e Municipios que ofe-
recem 0s incentivos e concessdes fiscais mais atrativas acabam
atraindo todo o capital proveniente das empresas, enquanto 0s entes
federativos que ndo possuem condigdes de competir ou oferecer 0s
mesmos beneficios acabam prejudicados.

Além disso, um outro desafio envolvendo a aplicagéo pre-
dominante da tributacdo na origem é justamente a falta de transpa-
réncia, uma vez que o contribuinte ndo possui clareza sobre para
qual ente federativo esta sendo destinado o tributo recolhido, assim
como a quantia destinada.
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Com o objetivo de resolver essas questes, a PEC 45/19
propbe a implementacdo de um Imposto sobre Valor Adicionado
(IVA) com base inteiramente no principio do destino.

Em outras palavras, essa PEC sugere que o IVA seja co-
brado no local de destino, levando em consideracdo que, por ser um
imposto sobre o consumo, deve ser efetivamente cobrado no local
onde se encontra o consumidor. A tributacdo no destino é essencial
para que o IVA seja imposto sobre 0 consumo e ndo sobre a produ-
cdo.

Tratando da economia digital, caso aprovada a reforma tri-
butaria do consumo em questdo, um dos desafios da PEC sera a de-
finicdo de critérios para identificar o local de destino, principal-
mente quando tratamos de operac@es envolvendo bens intangiveis e
Servigos.

No caso de operacdes envolvendo bens tangiveis, é bem
claro que o local de destino serd o da entrega ou da disponibilizacéo
do bem. Contudo, ao envolver bens intangiveis ou servicos, princi-
pais operacOes da economia digital, o critério ndo é tao claro.

Nessa hipotese, alguns critérios podem ser considerados,
como, por exemplo, o endereco fornecido pelo comprador, o ende-
reco de protocolo da internet do dispositivo usado na transagao co-
mercial, ou ainda o endereco vinculado ao cartdo de crédito, entre
outras possibilidades. Essa definicdo é crucial para garantir a correta
aplicacdo do imposto e evitar ambiguidades ou discrepancias na de-
terminacdo do local de destino.

No ambito da economia digital, é essencial que as empresas
tenham a flexibilidade de escolher entre dois ou trés locais de des-
tino, pois nessas atividades ndo ha uma clareza definida sobre onde
exatamente esses produtos serdo consumidos, especialmente quando
se trata de bens intangiveis.

Os critérios para defini¢do do local do destino, portanto, s&o
de extrema importancia, pois implicam no cumprimento de obriga-
cOes acessdrias em larga escala, aspecto particularmente relevante
para as empresas do setor de tecnologia.
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D. Operagdes internacionais

O quarto ponto é que as operacdes internacionais (Cross
border) devem ser tratadas com a mesma incidéncia tributaria e com
possibilidade de creditamento quando comparadas com as opera-
¢des que ocorrem dentro do territério nacional.

Isso garante neutralidade tributaria as transacfes da econo-
mia digital, colocando empresas estrangeiras e nacionais no mesmo
nivel de competitividade quanto aos seus bens e servicos.

Além disso, a questdo do creditamento, ja tratada no item
2.b acima, ¢ especialmente importante ao se tratar de operacdes in-
ternacionais de exportacdo de bens e servicos. Caso ndo haja a de-
volucao dos créditos nessas hipdteses, os produtos nacionais serdo
mais onerados que 0s produtos estrangeiros e, consequentemente,
nao terdo competitividade nos respectivos mercados estrangeiros.

Outro ponto relevante é a oportunidade e conveniéncia de
se estabelecer um cadastro de empresas de tecnologia estrangeiras
para cumprimento das regras tributarias brasileiras.

Para referéncia, o Projeto de Lei n°® 3.887, de 21.7.2020
(“PL 3.887/20™), que visa instituir a CBS, estabelece que as plata-
formas digitais domiciliadas no exterior sdo responsaveis solidarios
pelo recolhimento da contribuigdo no caso de importacdo de bens e
servicos realizada por seu intermédio.

Nesse projeto, o0s artigos 66 e 73 trazem a obrigatoriedade
das plataformas estrangeiras intermediadores de se cadastrarem ele-
tronicamente perante a Receita Federal do Brasil para cumprir com
suas obrigac0es tributarias no &mbito da CBS.

Destaque-se que cadastros como esse proposto no PL
3.887/20 j& tem funcionado em varios paises da América Latina, o
que confirma ser uma medida que pode ser avaliada no contexto das
atuais PECs sob tramitagcdo no Congresso Nacional.
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E. Carga tributéria

O quinto e Gltimo ponto esta relacionado a carga tributéria,
que é um tema que vem sendo bastante debatido.

A adocdo de uma aliquota Unica pode ser a melhor solugéo
técnica para evitar conflitos, mas é preciso observar com atencao as
atividades que recebiam tributacdo menor para evitar desequilibrios
no curto prazo. Quanto menos categorias, menor € o risco de desi-
quilibrios concorrenciais e incerteza juridica a respeito da classifi-
cacdo das operacdes na economia digital.

Ao examinar o Substitutivo a PEC 45, verifica-se que a ali-
quota do IBS e da CBS sera (i) padrdo com a possibilidade de (ii)
aliquotas diferenciadas, reduzidas em 50% para bens e servigos es-
pecificos (transporte pablico urbano e metropolitano, medicamen-
tos, dispositivos médicos e servigos de salde, servigos de educacao,
produtos agropecuarios, pesqueiros, florestais, extrativistas vegetais
in natura, insumos agropecuarios, alimentos destinados ao consumo
humano, produtos de higiene pessoal previstos no artigo 1° da Lei
10.925/2004, atividades artisticas e culturais nacionais, além de (iii)
aliquota zero para bens e servigos especificos (a titulo exemplifica-
tivo, medicamentos para o tratamento de cancer).

Dessa forma, observa-se que o setor de servigos estara su-
jeito, em regra geral, & uma aliquota padrdo (com as exce¢bes menci-
onadas acima), o que significa que, para as empresas que operam na
economia digital, havera uma aliquota Unica, evitando possiveis in-
certezas juridicas quanto a classificacdo das operagdes nesse contexto.

Em qualquer caso, é importante que as autoridades publicas
examinem com cautela o custo que a carga tributaria decorrente da
reforma tributaria do consumo resultara a economia digital, sob pena
de desincentivar a entrada de investimento estrangeiro no pais e o de-
senvolvimento tecnolégico brasileiro. Nesse sentido, é preciso refletir
se, dada a importancia das atividades realizadas na economia digital
para o desenvolvimento social e econémico brasileiro, ndo seria o
caso de se determinar que transa¢Ges com servigos e bens digitais fi-
guem sujeitas a reducao de 50% da aliquota prevista na PEC 45/19.
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Concluséao

Conforme mencionado, os principais desafios existentes na
tributacdo da economia digital sdo referentes a inseguranca juridica,
falta de transparéncia e tributacdo em cascata, guerra fiscal e a dife-
renca de tratamento entre empresas estrangeiras e brasileiras.

A nosso ver, esses desafios poderiam ser solucionados ou,
ao menos, mitigados com base em uma reforma tributaria do con-
sumo baseada nos seguintes itens: (i) simplificacdo do sistema tri-
butério e a criacdo de uma base ampla; (ii) instituicdo do principio
da ndo cumulatividade plena; (iii) tributacdo no local do destino (iv)
operacdes internacionais (cross border) tratadas com a mesma inci-
déncia tributaria e com possibilidade de creditamento quando com-
paradas com as operagdes que ocorrem dentro do territorio nacional;
e (v) incidéncia de aliquota Unica, com o minimo de excecGes pos-
siveis, avaliando-se a conveniéncia e oportunidade de uma aliquota
reduzida para as atividades da economia digital.
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12. ZONA FRANCA DE MANAUS NA REFORMA
TRIBUTARIA!

Introducéo

Propostas para alteracdo no sistema tributario voltaram a
agenda dos debates. Mesmo diante de um cenario econdémico interno
e externo mais desafiador € uma nova oportunidade para finalmente
aprovar as alteragdes necessérias e solucionar 0s principais proble-
mas, distor¢oes e disfuncionalidades que afastam o atual sistema tri-
butario brasileiro das boas praticas internacionais e sdo apontados
como entraves ao desenvolvimento, aos investimentos, a geragao de
empregos, enfim, a um ambiente de negocios saudavel.

A tributacdo é um tema complexo por natureza, de dificil
compreensao e, como tal, sempre gera controvérsias e fomenta con-
flitos. E um campo minado e marcado por fortes interesses setoriais,
corporativos e federativos que, no Brasil, tém sido os principais en-
traves para as varias tentativas de mudancas nos tributos ao longo
do tempo.

Como nas diversas ocasifes anteriores, inimeros desafios
precisardo ser enfrentados para avancar com as propostas e conse-
guir aprova-las. Para tal, criatividade, dialogo e capacidade de ne-
gociacdo sdo indispensaveis.

Dentre os desafios mais importantes se destaca encontrar
uma solucdo para os incentivos fiscais da Zona Franca de Manaus
(ZFM) de modo a preservar aquele modelo de desenvolvimento re-
gional dentro da nova estrutura tributaria. Esse texto objetiva fazer

! Capitulo preparado por Jose Barroso Tostes Neto, consultor internacional e
ex-secretario da Receita Federal do Brasil.
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uma retrospectiva das propostas ja apresentadas relacionadas ao
tema.

Historico

Originalmente criada pela Lei n® 3.173 de 1957, somente a
partir das alteraces introduzidas pelo Decreto-Lei n° 288 de 19672
€ gue a Zona Franca de Manaus (ZFM) teve impulso na sua implan-
tacdo efetiva. Os objetivos visados com sua criagdo foram a integra-
¢do socioecondmica da regido ao pais e a garantia da soberania na-
cional sobre suas fronteiras territoriais, por meio desse modelo de
desenvolvimento regional.

As razdes estratégicas que motivaram sua implantacao fo-
ram de natureza geopolitica e representaram uma ofensiva para mi-
tigar possiveis ameacas de internalizagdo da Amazonia®, contra as
quais, o desenvolvimento econdmico e social da regido e a reducao
do seu vazio demografico foram considerados a melhor forma de
impedir.

A exposicdo de motivos do DL n° 288/1967 ja antecipava
gue a experiéncia com a ZFM forneceria elementos valiosos para a
extensdo de seus beneficios fiscais a outras areas da Amaz6nia Oci-
dental, o que acabou ocorrendo parcialmente logo no ano seguinte
por meio do Decreto-Lei n° 356 de 15/08/1968. Posteriormente, fo-
ram criadas Areas de Livre Comércio (ALCs) nos estados do Acre,

2 Decreto Lei n° 288 de 1967, Art. 1°: A Zona Franca de Manaus é uma area de
livre comércio de importacéo e exportacao e de incentivos fiscais especiais, es-
tabelecida com a finalidade de criar no interior da Amazo6nia um centro indus-
trial, comercial e agropecuario dotado de condi¢fes econdmicas que permitam
seu desenvolvimento, em face dos fatores locais e da grande distancia, a que se
encontram, 0s centros consumidores de seus produtos.

3 Nos anos 60, 0 mundo ja vivia a guerra fria e teve muita repercussdo no Brasil
a proposta do estrategista militar americano Herman Kahan de abrir um grande
lago na Amazonia para viabilizar a ligagdo entre os oceanos Pacifico e Atlan-
tico.
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Amapa, Amazonas, Rondbnia e Roraima que também contém parte
dos beneficios fiscais da ZFM*,

O prazo para vigéncia de seus beneficios fiscais estabele-
cido inicialmente no Decreto-Lei n® 288/1967 era de 30 anos (até
1997), porém o préprio dispositivo ja previa a possibilidade de sua
prorrogacdo®, o que vem acontecendo continuamente desde entéo
conforme a seguinte sequéncia:

o Decreto n° 92.560 de 16/04/1986°: por mais dez
anos. Até 2007.

° Constituicdo Federal (CF), Art. 40 do Ato das Dis-
posicdes Constitucionais Transitérias’: por mais 25 anos.

° CF, Art. 92 do Ato das Disposi¢bes Constitucio-
nais Transitorias (Emenda Constitucional 42/2003)8: por
mais 10 anos.

4 Lei n® 7.965, de 22 de dezembro de 1989 — Cria Area de Livre Comércio no
Municipio de Tabatinga/AM, Lei n® 8.210, de 19 de julho de 1991 — Cria a Area
de Livre Comércio de Guajara-Mirim/RO, Lei n° 8.256, de 25 de novembro de
1991 - Cria areas de livre comércio nos municipios de Boa Vista e Bonfim/RR
(redagdo dada pela Lei n° 11.732, de 30/6/2008), Lei n° 8.387, de 30 de dezem-
bro de 1991, art. 11 — E criada, nos municipios de Macapa e Santana/AP, area
de livre comércio de importagéo e exportacdo, Lei n° 8.857, de 8 de marco de
1994 — Autoriza a criacdo de areas de livre comércio nos municipios de Brasi-
Iéia e Cruzeiro do Sul/AC.

5 Decreto-Lei n° 288 de 1967, Art. 42.

6 Art. 1° Fica prorrogado, por mais dez anos, o prazo de vigéncia das isengdes
tributarias concedidas a Zona Franca de Manaus, de que trata o Decreto-lei n°
288, de 28 de fevereiro de 1967, ressalvadas as exce¢des contidas no Decreto-
lei n° 340, de 22 de dezembro de 1967.

7 Art. 40. E mantida a Zona Franca de Manaus, com suas caracteristicas de area
livre de comércio, de exportacdo e importacéo, e de incentivos fiscais, pelo
prazo de vinte e cinco anos, a partir da promulgagdo da Constituicdo. (Vide
Decreto n® 7.212, de 2010)

8 Art. 92. Sédo acrescidos dez anos ao prazo fixado no art. 40 deste Ato das
DisposicOes Constitucionais Transitorias. (Incluido pela Emenda Constitucio-
nal n°42, de 19.12.2003) (Vide Decreto n®7.212, de 2010)

207



JOSE BARROSO TOSTES NETO

o CF, Art. 92-A do Ato das Disposices Constituci-
onais Transitérias (Emenda Constitucional 83/2014)°: por
mais 50 anos. Até 2073.

Incentivos fiscais

O regime especial da ZFM contempla um conjunto de in-
centivos fiscais federais e estaduais que estabelecem tratamento fis-
cal diferenciado do restante do pais, conforme detalhado a seguir:

a. Tributos federais

e Imposto sobre produtos industrializados: Isen¢éo na
entrada de mercadorias estrangeiras ou nacionais para con-
sumo interno, industrializacdo em qualquer grau ou reex-
portacdo, com algumas poucas exce¢des™. Isencdo na saida
de produtos industrializados na ZFM para o restante do ter-
ritério nacional. Concessao ao produtor na ZFM, de crédi-
tos de IPI referentes aos insumos utilizados na producdo in-
centivada, bem como para os adquirentes os créditos relati-
vos as vendas de produtos intermediarios ou insumos como
se devido fosse o IPI.

° Imposto de Importacdo: Isencdo na entrada de
mercadorias estrangeiras para consumo interno, industriali-
zacdo em qualquer grau ou reexportagdo, com algumas

9 Art. 92-A. Séo acrescidos 50 (cinquenta) anos ao prazo fixado pelo art. 92
deste Ato das Disposi¢Oes Constitucionais Transitorias. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 83, de 2014)

10 Decreto-Lei n° 288 de 1967, Art. 3° § 1° com a redacdo dada pela Lei n°
14.183 de 2021: Armas e municdes, fumo, bebidas alcodlicas, automéveis de
passageiros, petroleo, lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados
de petroleo, e produtos de perfumaria ou de toucador, preparados e preparacoes
cosméticas, salvo quanto a estes (posi¢cdes 3303 a 3307 da Nomenclatura Co-
mum do Mercosul), se destinados exclusivamente a consumo interno na ZFM
ou se produzidos com utilizacdo de matérias-primas da fauna e da flora regio-
nais, em conformidade com processo produtivo basico.
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excecOes!. Para empresas com projeto aprovado pela SU-
FRAMA e processo produtivo basico definido, reducédo do
imposto na saida de produtos industrializados na ZFM para
o restante do territorio nacional®?.

° Contribuicgdes para o PIS/PASEP e COFINS:
As vendas de mercadorias por pessoas juridicas fora da
ZFM para empresas estabelecidas na ZFM destinadas ao
consumo ou industrializacdo sao tributadas a aliquota zero.
Nas vendas de producdo propria de empresas estabelecidas
na ZFM com projeto aprovado pela SUFRAMA e processo
produtivo basico definido, para fora da regido incentivada,
sdo aplicadas aliquotas especificas (reduzidas) de PIS/CO-
FINS, com reducgdes distintas conforme a pessoa juridica
adquirente esteja sujeita ao regime cumulativo ou ndo cu-
mulativo®3, Diferentemente do IPI, as empresas da ZFM
ndo apropriam créditos de PIS/COFINS em suas compras,
uma vez que as compras realizadas (de empresas fora da
ZFM) sdo tributadas a aliquota zero'4. As vendas de

11 Decreto-Lei n° 288 de 1967, Art. 3° § 1° com a redacdo dada pela Lei n°
14.183 de 2021: Armas e municdes, fumo, bebidas alcodlicas, automoveis de
passageiros, petroleo, lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados
de petréleo, e produtos de perfumaria ou de toucador, preparados e prepara¢des
cosméticas, salvo quanto a estes (posicdes 3303 a 3307 da Nomenclatura Co-
mum do Mercosul), se destinados exclusivamente a consumo interno na ZFM
ou se produzidos com utilizagcdo de matérias-primas da fauna e da flora regio-
nais, em conformidade com processo produtivo basico.

12 A reducdo do imposto ¢ calculada mediante coeficiente de reducio de sua
aliquota ad valorem. Para os projetos aprovados até 31/03/1991 ou aprovados
no prazo do Art. 40 do ADCT da CF a redugdo sera de oitenta e oito por cento.
Processo produtivo basico é o conjunto minimo de operacdes, no estabeleci-
mento fabril, que caracteriza a efetiva industrializagdo de determinado produto
(Lei 8.387 de 30 de dezembro de 1991).

13 Lei n° 10.996 (planalto.gov.br). “Altera a legislagdo tributaria federal e as
Leis nos. 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833 de 29 de dezembro de
2003.

14 Acoes judiciais, com algumas decises favoraveis, contestam a incidéncia
das ContribuigBes PIS/IPASEP e COFINS sobre as receitas decorrentes da
venda de mercadorias de origem nacional efetuadas dentro da ZFM, para
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servicos sao tributadas normalmente de acordo com as ali-
quotas basicas das referidas contribuicdes, ndo sendo apli-
cavel a aliquota zero.

b. Tributos estaduais

° Imposto sobre Operacdes Relativas a Circula-
cdo de Mercadorias e sobre PrestacGes de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comu-
nicacdo (ICMS): Na importacdo ha reducdo de base de cal-
culo referentes a matérias primas ou a material secundario
que podem variar de 55% a 64,5%*° e diferimento do im-
posto no caso de matérias primas e material secundario para
industrializacdo de bens intermediarios e outros especifi-
cos®. Isencdo nas compras nacionais para as empresas da
ZFM de fornecedores de fora da ZFM quando destinadas a
comercializacdo ou industrializagdo na ZFM, mantido o di-
reito ao crédito presumido das compras isentas (4%, 7% ou
12%). O fornecedor nacional (fora da ZFM) mantém os cré-
ditos do imposto relativo aos insumos utilizados na produ-
cao de produtos comercializados com isencao para empresa
da ZFM. Nas saidas de produtos fabricados na ZFM para
fora da ZFM, crédito estimulo (crédito presumido de ICMS
entre 55% e 100%)*". Em todas as situacdes a empresa da
ZFM beneficiaria dos incentivos fiscais devera ter projeto
aprovado pela SUFRAMA e processo produtivo basico de-
finido.

consumo ou industrializacdo (Ver Processo n® 0004882-23-2012.4.01.3200 —
TRF - 12 Regido).

15 Lei Estadual do Amazonas n° 2.826/2003, art. 18 - “Regulamenta a politica
estadual de incentivos fiscais e extrafiscais nos termos da constitui¢do do estado
e da outras providéncias”.

16 |_ei Estadual do Amazonas n° 2.826/2003, art. 14.
17 Conveénio ICMS 65/1988 e Lei Estadual do Amazonas n° 2.826/2003.
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Gastos tributarios

O conjunto dos beneficios fiscais federais da ZFM foram
estimados em 2023 no valor de R$ 55,3 bilhdes que corresponde a
12,12% do total dos gastos tributarios da Uni&o*8, 0,52% do PIB e
2,63% da arrecadacéo®®.

Gastos Tributarios da Unido na ZFM por tributo - 2023

TRIBUTO VALOR

Imposto de Importacéo 6.324.824.848
Imposto sobre Produtos 29.922.493.305
Industrializados (IPI)

IPI vinculado a importagédo 4.383.697.044
PIS/PASEP 2.502.988.074
COFINS 11.524.168.704
Areas de Livre Comércio 447.253.155
TOTAL 55.105.425.130

Fonte: Elaboracéo prépria com dados da Receita Federal do Brasil

No tocante ao ICMS, no ambito do estado do Amazonas a
rendncia fiscal estimada em 2022 do modelo de beneficios instituido
pela ZFM totalizou R$ 14,259 bilhdes que representou 88,32% do
total de incentivos e superou o valor arrecadado de ICMS no exer-
cicio de R$ 13,996 bilhges?° 2L,

18 DGT Previsio PLOA 2023 - Quadros — Receita Federal (www.gov.br). Qua-
dros VII e X. Consulta em 22/05/2023.

19 Gastos Tributarios totais da Unido em 2023: R$ 456 bilhdes que correspon-
dema4,29% do PIB e 21,72% da arrecadacédo. Fonte: Receita Federal do Brasil.
20  RELATORIO DO_BALANCO_GERAL _DO_ESTADO_DO AMAZO-
NAS.pdf. Pagina 39. Consulta em 22/05/2023.

21 Para 2023, ha estimativa de uma rentncia fiscal no Amazonas de R$ 16,47
bilhdes segundo calculos da FEBRAFITE (Associagdo Nacional das Associa-
¢Bes de Fiscais de Tributos Estaduais).
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Propostas para a Zona Franca de Manaus na reforma
tributaria

a. PEC n° 45, de 2019

Em seu texto original a PEC n° 45 ndo contempla nenhum
beneficio fiscal no Imposto sobre Bens e Servigos (IBS) que substi-
tuiria os atuais ICMS, ISS, IPI, PIS e COFINS. Os incentivos fiscais
existentes nos tributos substituidos seriam, portanto, extintos, sem
qualquer excecéo.

A proposta veda expressamente a concessdo de isengdes,
incentivos ou beneficios tributérios ou financeiros, inclusive de re-
ducéo de base de célculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou
sob qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em
carga tributaria menor que a decorrente da aplicagdo das aliquotas
nominais??.

Os argumentos apresentados para a criacdo de um imposto
sem beneficios fiscais sustentam que ele deve ter estrutura simples,
custos de cumprimento baixos, distorcdes minimas e isonomia de
tratamento para todos os setores econdmicos. A criagdo de benefi-
cios fiscais no IBS, no entender dos proponentes, somente serviriam
para retirar-lhe a neutralidade e transforméa-lo em um imposto com-
plexo e injusto??,

Defendem ainda que os objetivos de promover o desenvol-
vimento regional e a descentralizagdo industrial poderiam ser atin-
gidos por meio de varias estratégias e instrumentos de politica que
ndo incluem quaisquer beneficios vinculados ao IBS e que essas me-
didas deveriam estar contempladas na politica nacional e regional
de desenvolvimento.

22 No texto inicial da PEC 45 “Art. 152-A, Inciso 1\V”.

23 CENTRO DE CIDADANIA FISCAL Beneficios Fiscais e o IBS. Versdo 3.
Séo Paulo: CCiF, setembro de 2018. Disponivel em: 1809-Beneficios-Fiscais-
e-0-1BS-v.3.pdf (ccif.com.br)
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Entretanto, a Comissdo Mista da Reforma Tributéria, em
seu relatorio sobre as PECs 45/2019 e 110/2019, considerando o ob-
jetivo de desenvolvimento regional, propGe a continuidade do trata-
mento especial para a ZFM pelo prazo estabelecido hoje na Consti-
tuicdo Federal (CF) (até 2073), remetendo, porém, para a Lei com-
plementar a definigdo da forma como seria implementado e admi-
tindo previamente a possibilidade de alteracfes nas aliquotas e re-
gras de creditamento do IBS?.

O Grupo de Trabalho destinado a analisar e debater a PEC
n° 45/2019% em relatério apresentado em 06/06/2023 sob a forma
de diretrizes e sem o texto da proposta, traz a recomendagdo de ma-
nutencgdo do regime tributério favorecido estabelecido na CF para a
ZFM, defendendo a necessidade de garantir os empreendimentos da
regido beneficiados pelo regime até o ano de 2073 enquanto, se-
gundo o texto, se avanga na constru¢do de um novo modelo.

No substitutivo a PEC 45/2019 apresentado pelo Grupo de
Trabalho em 22/06/2023 o tratamento diferenciado para a ZFM esta
previsto da seguinte forma?é:

24 Tanto o relatério de 04/05/2021 como o de 12/05/2012 (disponivel em CM-
Reforma Tributaria - Substitutivo Final apresentado em 12.05.2021" - Senado
Federal) contemplam o seguinte dispositivo:

Art. 2° O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias passa a vigorar com
0s seguintes artigos alterados ou acrescidos:

“Art. 92-B. Lei complementar estabelecerd, pelo prazo previsto no art. 92-A
deste Ato das Disposic¢Oes Constitucionais Transitorias, o tratamento tributario
da Zona Franca de Manaus relativamente ao imposto de que trata o art. 152-
A da Constituicdo Federal, ndo se aplicando o disposto no § 1°, Il e X, desse
artigo, podendo inclusive prever alteracGes nas aliquotas ou nas regras de cre-
ditamento do imposto.”

%5 Ato do Presidente de 9/2/2023 (Camara dos Deputados) “Institui Grupo de
Trabalho destinado a analisar e debater a PEC 45/2019, que altera o Sistema
Tributario Nacional e da outras providéncias”.

% “Art, 126. A partir de 2027, ficam reduzidas a zero as aliquotas do imposto
previsto no art. 153, 1V, da Constitui¢do Federal, incidente sobre produtos que
n&do tenham industrializacdo na Zona Franca de Manaus, nos termos de lei com-
plementar.”

Art. 2° O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias passa a vigorar com
0s seguintes artigos alterados ou acrescidos:
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o Manutencéo da incidéncia do IPI sobre os produtos
que tenham industrializacdo na ZFM no periodo de transi-
¢do para 0s novos tributos, entre 2027 e 2033, quando sera
extinto o IPI.

° Alteracdes nas aliquotas e regras de creditamento
do imposto sobre bens e servicos de competéncia dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios e da Contribuicdo
social sobre bens e servigos que sera fonte de financiamento
da seguridade social. N&o se aplica ao tratamento diferenci-
ado para a ZFM a vedacdo estabelecida para a concessao de
incentivos e beneficios financeiros ou fiscais no novo im-
posto.

o Apos a extingdo do IPI, a amplia¢do da incidéncia
do imposto sobre a producdo, comercializagdo ou importa-
cdo de bens e servicos prejudiciais a salde ou ao meio am-
biente (Imposto Seletivo — 1IS), para alcancar os bens que
tenham industrializagdo na Zona Franca de Manaus, garan-
tido tratamento favorecido as operacdes originadas na re-
gido.

o Extensdo desses beneficios as Areas de Livre Co-
mércio.

“Art. 92-B. Durante o prazo previsto no caput do art. 92-A, o tratamento tribu-
tario favorecido dispensado aos bens produzidos na Zona Franca de Manaus
podera ser implementado mediante:

| — alteracGes nas aliquotas e nas regras de creditamento dos tributos previstos
nos arts. 156-A e 195, V, ndo se aplicando o disposto no 8 1°, X, do art. 156-A,
todos da Constituicdo Federal;

Il —a ampliagdo da incidéncia do imposto de que trata o art. 153, VIII, da Cons-
tituicdo Federal, para alcancar a produgdo, comercializagdo ou importacdo de
bens que tenham industrializacdo na Zona Franca de Manaus, garantido trata-
mento favorecido as operagdes originadas na regiéo.

Paréagrafo Gnico. O disposto neste artigo aplica-se tambhém as areas de livre co-
mércio instituidas até 31 de maio de 2023.”
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Finalmente, no Parecer de Plenario da Comissdo Especial
incumbida de proferir Parecer a PEC 45-A de 2019%, que foi apro-
vado pela Camara Federal em 07/07/2023, a ZFM e as ALCs rece-
beram o seguinte tratamento:

° Manutencéo da incidéncia do IPI sobre os produtos
que tenham industrializacdo na ZFM, em 31/12/2026, no
periodo de transicdo para 0s novos tributos, entre 2027 e
2033, quando seréa extinto o IPI%,

27 “Art, 92-B. As leis instituidoras dos tributos previstos nos arts. 153, VIII,
156-A e 195, V, da Constituicdo Federal, estabelecerdo os mecanismos neces-
séarios para manter, em carater geral, o diferencial competitivo assegurado a
Zona Franca de Manaus pelos arts. 40 e 92-A, e as Areas de Livre Comércio
existentes em 31 de maio de 2023, nos niveis estabelecidos pela legislagéo re-
lativa aos tributos extintos a que se refere o art. 123, todos deste Ato das Dis-
posi¢des Constitucionais Transitorias.

8 1° Para fins do disposto no caput, serdo utilizados, individual ou cumulativa-
mente, instrumentos fiscais, econdmicos ou financeiros, inclusive a ampliacdo
da incidéncia do imposto que trata o art. 153, VIII, da Constituicdo Federal,
para alcancar a producdo, comercializacdo ou importacao de bens que também
tenham industrializagio na Zona Franca de Manaus ou nas Areas de Livre Co-
mércio referidas no caput, garantido tratamento favorecido as operacdes origi-
nadas nessas areas incentivadas.

§ 2° Lei Complementar instituird Fundo de Sustentabilidade e Diversificacdo
Econdmica do Estado do Amazonas, que sera constituido com recursos da
Unido e por ela gerido, com o objetivo de fomentar o desenvolvimento e a di-
versificagdo das atividades econdmicas no Estado.

§ 3° A lei complementar de que trata o § 2°:

| — estabelecerd 0 montante minimo de aporte anual de recursos ao Fundo, bem
€omo os critérios para sua corregao; e

I — prevera a possibilidade de utilizagéo dos recursos do Fundo para compensar
eventual perda de receita do Estado do Amazonas em funcéo das alteracfes no
sistema tributario decorrentes da institui¢do dos tributos previstos nos arts. 156-
Ae 195, V, da Constituicdo Federal.

§ 4° A Unido podera aportar recursos adicionais ao Fundo de que trata o § 2°,
em contrapartida a reducéo de beneficios previstos no caput, mediante acordo
com o Estado do Amazonas.”

28 “Art, 126. A partir de 2027, ficam reduzidas a zero as aliquotas do imposto
previsto no art. 153, 1V, da Constituicdo Federal, exceto em relacdo aos produ-
tos que também tenham industrializagdo na Zona Franca de Manaus, em 31 de
dezembro de 2026, nos termos de lei complementar.”
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° Previsao de que as Lei instituidoras dos novos tri-
butos (Imp. Seletivo, IBS e CBS) estabelecerdo os mecanis-
mos necessarios para manter o diferencial competitivo ga-
rantido & ZFM até o prazo final previsto no Art. 92-A e as
ALCs existentes em 31/05/2023, nos niveis definidos pelos
tributos extintos (IPI, PIS, COFINS e ICMS).

° Previsdo para utilizacdo de instrumentos fiscais,
econdmicos ou financeiros, inclusive a amplia¢do da inci-
déncia do IS para alcangar a producédo de bens industriali-
zados na ZFM ou nas ALCs para assegurar o diferencial
competitivo das areas incentivadas.

° Criacdo de um Fundo de Sustentabilidade e Diver-
sificacdo Econdmica do Estado do Amazonas com o obje-
tivo de fomentar o desenvolvimento e a diversificacdo das
atividades econdmicas do estado, construido com recursos
da Unido.

A previsdo de que as leis instituidoras dos novos tributos
irdo tratar dos mecanismos que irdo manter o tratamento diferenci-
ado da ZFM e das ALCS é uma garantia, porém somente a partir
dessas leis é que sera possivel avaliar como isso funcionara e que
impactos provocara na ZFM, nas ALCs e fora delas.

Em relatdrios anteriores foram previstas alteracfes nas ali-
quotas e regras de creditamento do IBS/CBS e no texto ora aprovado
a utilizagdo de instrumentos fiscais, econémicos ou financeiros, en-
tretanto a forma como tudo seria feito é transferida para a regula-
mentagdo.

De concreto, em termos tributérios, somente a manutengao
temporaria da incidéncia do IPI e posteriormente do imposto sele-
tivo sobre a producdo da ZFM.

O Fundo de Sustentabilidade e Diversificacdo Econémica
do Estado do Amazonas, terd seu montante de recursos, bem como
0s Ccritérios para sua correcdo estabelecidos em lei complementar.
Os recursos do Fundo poderdo ser utilizados para compensar even-
tual perda do Amazonas em decorréncia das alteracdes no sistema
tributario e a Unido podera aportar recursos em contrapartida a
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reducdo dos beneficios fiscais da ZFM em acordo com o Estado do
Amazonas.

b. Emenda n. 192/2019 a PEC n° 45, de 2019 (Brasil Solidario)

Também denominada PEC “Brasil Solidario”?°, essa pro-
posta foi resultado de uma convergéncia entre os idealizadores da
PEC n° 45/2019 (CCiF) e as sugestdes do Comité Nacional dos Se-
cretarios de Fazenda dos Estados e do Distrito Federal (COMSE-
FAZ).

PropGe a substituicdo do ICMS, ISS, IPI, PIS/PASEP, CO-
FINS, CIDE-Combustiveis por um tnico Imposto sobre Bens e Ser-
vicos (IBS), nos moldes de um imposto sobre o valor adicionado
(IVA), complementado por um imposto seletivo incidente sobre
bens e servigos que geram externalidades negativas para a satide ou
ao meio ambiente, incluindo especialmente combustiveis fésseis,
fumo e bebidas alcodlicas, sem esgotar essa relacéo.

De igual modo a PEC n° 45/2019, a proposta do COMSE-
FAZ também veda expressamente a concessdo de isencdes, incenti-
vos ou beneficios tributarios ou financeiros, inclusive de reducéo de
base de célculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qual-
quer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em carga tri-
butaria menor que a decorrente da aplicacdo da aliquota nominal®.

N&o obstante essa vedacao, assegura & ZFM o tratamento
tributario favorecido pelo prazo estabelecido na CF (até 2073) mas,
transfere para a Lei complementar o estabelecimento dos instrumen-
tos necessarios a manutengdo dos beneficios fiscais existentes na
ZFM na data da promulgacdo da Emenda Constitucional®.

29 Disponivel em: Proposta de Emenda Constitucional 192/2019 (ca-

mara.leg.br)

30 No texto da Emenda 192/2019 o Art. 156-A, Inciso I11.

31 A garantia da manutencdo dos beneficios fiscais da ZFM esté assegurada no
seguinte dispositivo da Emenda 192/2019:

Art. 2° O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias passa a vigorar com
0s seguintes artigos alterados ou acrescidos:
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Importante destacar que nessa proposta, nas operacdes in-
terestaduais originadas na ZFM, fica mantida a partilha do imposto
entre estado de origem e destino, conforme definigdo da lei comple-
mentar, somente se aplicando integralmente o principio do destino
apos o prazo de vigéncia dos atuais beneficios da ZFM (2073).

c. PEC n°® 110, de 2019

Em sua redacdo inicial®?, esta proposta estabelece que no
IBS nédo podera haver a concessdo de isencdo, reducdo de base de
calculo, concessao de crédito presumido, anistia, remissao ou qual-
quer outro tipo de incentivo ou beneficio fiscal ou financeiro vincu-
lado ao imposto. N&o obstante essa restri¢do, a proposta excepciona
as operagdes com 0s seguintes produtos ou servigos, conforme esta-
belecido por lei complementar: i) alimentos, inclusive os destinados
ao consumo animal; ii) medicamentos; iii) transporte publico cole-
tivo de passageiros urbano e de carater urbano; iv) bens do ativo
imobilizado; v) saneamento basico e vi) educacdo infantil, ensino
fundamental, médio e superior e educacéao profissional

No que diz respeito a ZFM, assegura a manutencédo do tra-
tamento tributario diferenciado pelo prazo definido na CF (até
2073), prevendo o estabelecimento de um crédito presumido do IBS

“Art. 92-B. Em razéo do disposto no art. 40 deste Ato, é garantido a Zona
Franca de Manaus tratamento tributario favorecido pelo prazo estabelecido
nos arts. 92 e 92-A deste Ato, ndo se lhe aplicando o inciso 111 do § 1° do art.
156-A da Constituicio Federal.

8 1° A lei complementar de que trata o art. 156-A da Constitui¢do Federal es-
tabelecera, para as empresas instaladas ou que vierem a se instalar na Zona
Franca de Manaus, 0s instrumentos necessarios @ manutencéo dos beneficios
fiscais existentes na data da promulgacdo da Emenda Constitucional n°
___ 12020, decorrentes da legislacao dos tributos que vierem a ser reduzidos
ou extintos.

§ 2° O imposto de que trata o art. 156-A da Constituicdo Federal incidente nas
operagdes interestaduais originadas na Zona Franca de Manaus sera parti-
Ihado entre as unidades federadas de origem e de destino, nos termos da lei
complementar nele referida, somente se aplicando o disposto no seu § 1°, X1l
quando esgotado o prazo referido no caput deste artigo.

32 Acessivel em: PEC 110/2019 - Senado Federal
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para as operacGes com bens e servicos na ZFM a ser fixado em Lei
complementar de maneira a manter o diferencial de competitividade
estabelecido na data da promulgacdo da Emenda Constitucional na
legislagdo dos tributos extintos e substituidos pelo novo imposto®.

O ultimo substitutivo (Complemento de Voto) apresentado
pelo relator da matéria em 16/03/2022%4, segue a mesma linha da
proposta inicial porém, propondo uma estrutura dual para a nova
tributagd@o sobre bens e servicos, estabelece a manutencgéo do trata-
mento tributério favorecido da ZFM, pelo prazo estabelecido na CF
(até 2073), nos moldes definidos na Lei complementar (IBS) ou Lei
que instituir a Contribuigdo sobre Bens e Servigos (CBS), admitindo
de antem@o a possibilidade de altera¢Ges nas aliquotas ou nas regras
de creditamento do novo imposto e contribui¢do®.

33 A redagéo do dispositivo relacionado a manutengéo dos beneficios fiscais da
ZFM esta assim descrita:

Art. 15. Fica garantida a Zona Franca de Manaus, com suas caracteristicas de
area livre de comércio, de exportacdo e importacdo, e de incentivos fiscais,
tratamento tributario diferenciado, pelo prazo estabelecido nos arts. 40, 92 e
92-A do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias.

Paragrafo Gnico. As pessoas juridicas que realizem operacdes com bens e ser-
vi¢os na Zona Franca de Manaus, inclusive os destinados a consumo interno,
industrializagdo em qualquer grau, beneficiamento, agropecudria, pesca, ins-
talac8o e operacgdo de indUstrias e servigos de qualquer natureza, bem como a
estocagem para reexportacdo, gozardo, nos termos da lei complementar de
trata o caput do § 7° do art. 155 da Constituicdo Federal, de crédito presumido
do imposto sobre operagdes com bens e servicos fixado de forma a manter o
diferencial de competitividade conferido, na data da promulgacdo desta
Emenda Constitucional, pela legislacdo dos tributos por ela extintos as opera-
¢Oes de que trata este artigo.

34 Acessivel em: Substitutivo PEC 110 Complemento de Voto (senado.leg.br).

3 Texto proposto pelo relatério da PEC 110/2019 para a manutencao dos bene-
ficios da ZFM:

Art. 2° O Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias passa a vigorar com
as seguintes alterag@es: “Art. 92-B. A lei complementar que instituir o imposto
previsto no art. 156-A e a lei que instituir a contribuigdo prevista no art. 195,
V, ambos da Constituicdo Federal, estabelecerdo, nos termos dos arts. 40, 92
e 92-A deste Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, o tratamento
tributario favorecido da Zona Franca de Manaus, podendo inclusive prever
alteracdes nas aliquotas ou nas regras de creditamento, ndo se aplicando o
disposto no inciso X do § 1° do art. 156-A da Constituicdo Federal.
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Igualmente & Emenda 192/2019, o relatério da PEC/110
também estabelece que nas operagdes interestaduais originadas na
ZFM, o Amazonas participara da arrecadacao correspondente, man-
tendo a partilha do imposto entre estado de origem e destino, nos
termos da lei complementar, durante o periodo de vigéncia do trata-
mento especial conferido a ZFM.

d. PEC n° 46, de 2022

Inspirada na proposta do movimento “Simplifica Ja” esta
PEC difere bastante das anteriores. Mantém todos os atuais tributos
incidentes sobre bens e servicos, ndo promovendo nenhuma unifi-
cacdo, mas estabelecendo diversas alteracfes em suas atuais regras.

A proposta visa promover alteraces no Imposto sobre Ser-
vigos de Qualquer Natureza (ISSQN); no Imposto sobre Circulagdo
de Mercadorias e Prestacdo de Servigos de Transporte Interestadual
e Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS); na Contribuicéo Previ-
denciéria Patronal (CPP) incidente sobre a folha de salarios; e nas
contribui¢es do Programa de Integracdo Social (PIS) e para o Fi-
nanciamento da Seguridade Social (COFINS).

Conforme sua justificacdo, foi formulada com base no prin-
cipio da simplificacdo dos tributos sobre o consumo, dos processos
e procedimentos tributarios com vistas a reducdo dos custos e da
maior transparéncia do impacto sobre os precos dos bens.

Além das mudancas nos atuais tributos mantidos, acres-
centa a possibilidade de desoneracdo parcial da folha de salarios por
meio de alteragBes na contribuicéo social incidente sobre esta base
devidas pelos empregadores®:

8§ 1° As leis previstas no caput deste artigo também estabelecer&o o tratamento
tributario das zonas de processamento de exportacoes.

§ 2° O estado do Amazonas participara na arrecadacao decorrente das opera-
cOes e prestacBes interestaduais originadas na Zona Franca de Manaus, nos
termos de lei complementar, sem prejuizo do disposto no art. 156-A, § 1°, VII,
da Constituicdo Federal.”

3% As alteracdes sdo: i) aliquotas diferenciadas em razdo da atividade econd-
mica, da utilizacdo intensiva de mdo de obra, do porte da empresa ou da
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Tanto para o ICMS quanto para o ISSQN ficam vedados
aos Estados, aos municipios e ao Distrito Federal a concessdo de
qualquer espécie de subsidio ou isencéo, incentivo, beneficio fiscal,
reducdo de base de calculo ou concessdo de crédito presumido ou
outorgado sob qualquer outra forma.

Entretanto, no tocante a ZFM, na PEC 46/2022 os benefi-
cios fiscais vigentes sdo mantidos e € feita a inser¢do na CF de dis-
positivo para prever casos de manutencdo de créditos relativos a
ZFM quando da remessa para outro estado e exportagdo para o ex-
terior, de servigos e de mercadorias. (Art. 155, 8 2°, XII, “j”), certa-
mente com o objetivo que conferir seguranca juridica a esta hipd-
tese.

e. PL n° 3887 de 21/07/2020

Essa proposta, de iniciativa do Governo Federal, institui a
Contribuicdo Social sobre Operagdes sobre Bens e Servigos(CBS)
em substituicdo as atuais ContribuicGes para o Programa de Integra-
c¢do Social e de Formacgéo do Patrimdnio do Servidor Pablico — Con-
tribuicdo para o PIS/Pasep e da Contribuigdo para o Financiamento
da Seguridade Social — COFINS.

Resumidamente, a justificativa para a proposta, conforme
sua exposicdo de motivos, é reduzir a elevada complexidade, corri-
gir as distorcdes e os problemas decorrentes das atuais incidéncias
(PIS/Pasep e COFINS), substituindo-as por uma incidéncia Unica
(CBS), com as caracteristicas principais de uma tributacdo sobre o
valor agregado e promovendo o alinhamento da legislacéo brasileira
ao padrdo utilizado atualmente pela maioria dos paises.

condicdo estrutural do mercado de trabalho; ii) adocao de bases de calculo di-
ferenciadas para as contribuigBes sobre a receita ou faturamento e sobre o lucro;
iii) aliquotas regressivas conforme a utilizacéo intensiva de méo de obra para a
contribuicéo sobre a folha de salarios e iv) substituicéo total ou parcial da con-
tribuicdo incidente sobre a folha de salarios pela incidente sobre a receita ou o
faturamento para as atividades econémicas definidas em lei.
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Ha no projeto uma eliminacéao expressiva de beneficios fis-
cais de diversos setores e produtos, representados por isen¢des, ali-
quotas zero e diferenciadas, porém alguns foram mantidos e adapta-
dos a nova contribuicdo e, dentre eles, os da ZFM.

A forma proposta para manter o regime fiscal favorecido
do PIS/PASEP e da COFINS da ZFM na CBS foi estabelecer isen-
¢do nas vendas para pessoas juridicas ali instaladas, mantidas a apro-
priacdo de créditos vinculados a essas operacdes®’ e definir uma in-
cidéncia reduzida da CBS para os bens produzidos na regido incen-
tivada.

A incidéncia reduzida se efetivard com a apropriagéo de
crédito presumido da CBS em montante correspondente a 25% na
venda por empresa estabelecida na ZFM com projeto aprovado pela

37 Artigos 25 a 27 do PL 3.887 de 2020:

Art. 25. S8o isentas da CBS as receitas decorrentes da venda de bens:

I - realizada por estabelecimento de pessoa juridica localizado fora da

Zona Franca de Manaus - ZFM para estabelecimento de pessoa juridica loca-
lizado na Zona Franca de Manaus - ZFM; e

Il - entre estabelecimentos de pessoas juridicas localizados na ZFM.

§ 1° O disposto no inciso | do caput aplica-se inclusive na hipétese de venda
realizada por estabelecimento localizado em Area de Livre Comércio - ALC.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica a venda de:

| - produtos sujeitos a incidéncia monofasica de que trata o art. 32; e

Il - produtos que nao tenham origem nacional.

§ 3° Poderdo ser instituidos controles especificos para verificagdo da entrada
na ZFM dos bens vendidos com a isengéo de que trata o inciso | do caput.
Art. 26. S&o isentas da CBS as receitas decorrentes da venda de bens:

| - realizada por estabelecimento de pessoa juridica localizado fora da ALC
para estabelecimento de pessoa juridica localizado em ALC; e

Il - entre estabelecimentos de pessoas juridicas localizados em uma mesma
ALC.

§ 1° O disposto no inciso | do caput aplica-se inclusive na hip6tese de venda
realizada por estabelecimento localizado na ZFM ou em outra ALC.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica a venda de:

I - produtos sujeitos a incidéncia monofasica de que trata o art. 32; e

Il - produtos que ndo tenham origem nacional.

§ 3° Poderdo ser instituidos controles especificos para verificagdo da entrada
na ALC dos bens vendidos com a isencdo de que o inciso | do caput.

Art. 27. E permitida a apropriagdo de créditos vinculados as receitas isentas
previstas no art. 25 e no art. 26.
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SUFRAMA, conforme estabelece o Art. 28 do referido Projeto de
Lei®,

A instituicdo desse crédito presumido da CBS para a venda
de produtos produzidos na ZFM, representaria um gasto tributario
nos trés primeiros anos de vigéncia da nova regra de R$ 9,6, R$ 10,2
e 10,8 bilhdes respectivamente, conforme estimativas realizadas
quando da apresentacdo do PL%.

f. Proposta das industrias do Polo Industrial de Manaus

As entidades empresariais enviaram ao Governo do Ama-
zonas*® propostas para a Reforma Tributéria que, em suas visoes,
sdo efetivas para “a garantia da competitividade e seguranca juridica
dos atuais investimentos realizados no Polo Industrial de Manaus, e
construcao de uma nova ZFM”. Consiste basicamente em trés me-
didas a serem concretizadas por meio de emendas constitucionais
como segue:

° Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI):

considerando que as PECs em discussdo no Congresso

(PEC 45/2019 e PEC 110/2019) propde a extingdo do IPI e

a criacdo de um Imposto Seletivo (1S), as entidades defen-

dem que a extincdo do IPI seja efetivada de acordo com 0s

38 Texto do PL 3.887 Art. 28:

Art. 28. A pessoa juridica podera apropriar crédito presumido da CBS em re-
lacdo a venda de producdo propria por estabelecimento industrial localizado
na ZFM nos termos de projeto aprovado pela Superintendéncia da Zona
Franca de Manaus - Suframa.

§ 1° O crédito presumido de que trata o caput correspondera a vinte e cinco
por cento do valor da CBS incidente sobre a operacéo de venda.

39 Fonte: Receita Federal do Brasil.

40 Proposta enviada pelo CIEAM - Centro das Industrias do estado do Amazo-
nas e Abraciclo — Associacéo Brasileira dos Fabricantes de Motocicletas, Ci-
clomotores, Motonetas, Bicicletas e Similares ao Governo do Amazonas em
13/04/23. Processo Eletrdnico 01.01.011101.002942/2023-68.
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prazos estabelecidos na Constituicdo Federal*t em relacéo
aos produtos produzidos ou que venham a ser produzidos
na ZFM, sem prejuizo da desoneracdo completa do IPI para
os demais produtos. Essa medida, no entender dos propo-
nentes, elimina os riscos de disputa juridica sobre a consti-
tucionalidade da extingdo do imposto e proporciona um
tempo adequado para avaliacdo da nova estrutura de incen-
tivos para a manutencdo da competitividade da ZFM.

o IBS (Imposto sobre Bens e Servicos): tanto para
0 modelo Unico de imposto sobre bens e servico quanto para
0 “dual”, propde o estabelecimento de tratamento favore-
cido no novo imposto para a ZFM mediante a instituicdo
dos seguintes instrumentos: i) remessas para a ZFM equi-
paradas a exportacao e, portanto, isentas do novo imposto,
com a manutencgao dos créditos do imposto; ii) isen¢do do
novo imposto para a entrada de bens e servi¢os importados
na ZFM; iii) isencdo, aliquota reduzida ou crédito presu-
mido do novo imposto nas saidas para outras unidades da
federacdo de bens industrializados na ZFM, assegurado aos
adquirentes o direito aos créditos relativos a aliquota modal;
iv) isencdo do novo imposto nas operagdes internas na
ZFM.

o Fundo Constitucional da Bioeconomia (FCBIo):
Nos moldes do Fundo Constitucional do Distrito Federal
(FCDF)*2 propde a criacdo de um fundo constitucional da
bioeconomia tendo como fonte um percentual dos recursos
arrecadados com o novo imposto a ser definido pela Lei

41 Artigos 40, 92 e 92-A do Ato das Disposices Constitucionais Transitdrias

42 Instituido pela Lei no 10.633 de 27/12/2002 com a finalidade de prover os
recursos necessarios a organizacdo e manutencdo da policia civil, da policia
militar e do corpo de bombeiros militar do Distrito Federal, bem como assis-
téncia financeira para execugao de servicos publicos de satde e educacéo, con-
forme disposto no inciso X1V do art. 21 da Constituicdo Federal.
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Complementar, bem como os critérios de gestdo, gover-
nanca e capitalizacéo.

g. Proposta do Centro de Cidadania Fiscal (CCiF)

Em fase de elaboracdo e, ainda ndo apresentada formal-
mente, a proposta do CCiF para a ZFM, de acordo com informag6es
da imprensa*®, envolve a devolucédo as empresas da ZFM em di-
nheiro, dos valores correspondentes aos beneficios tributarios que
usufruem atualmente.

No novo IBS, a ZFM seria considerada uma regido
“OFFSHORE" e, dessa forma, suas compras e vendas teriam trata-
mento equivalente as importagdes e exportagdes (transagdes com
outros paises).

As vendas de outros estados paraa ZFM (compras da ZFM)
seriam equivalentes as exportacdes e desoneradas do novo imposto,
sendo mantidos os créditos do imposto no fornecedor. De outro
modo, nas vendas da ZFM para o restante do pais, haveria isencdo
para as empresas da ZFM, porém seriam tributadas como uma im-
portacdo no estado de destino.

Como essa nova estrutura tributaria ndo é integralmente
equivalente as vantagens atuais, seria devolvido as empresas da
ZFM parte da arrecadagdo do novo imposto em montante correspon-
dente aos incentivos com os tributos que serdo substituidos, esti-
mada como proporcao do valor das vendas para outras regides do
pais.

O célculo do valor da devolucdo poderd ser efetuado por
empresa, setor, tipo de beneficio ou mesmo por meio de uma média
geral e seu custo poderia ser repartido entre o governo federal e 0s
estados.

43 Folha de S&o Paulo em 28/05/2023. Reforma tributaria: cashback para Zona
Franca de Manaus - 28/05/2023 - Mercado - Folha (uol.com.br)
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As atuais contrapartidas obrigatorias para ter os beneficios
fiscais a que estéo sujeitas as empresas da ZFM seriam descontadas
do or¢amento definido para as devolucGes.

O CCiF defende que esse modelo confere transparéncia e
seguranca juridica as empresas da ZFM e substitui o atual sistema
complexo e de dificil compreensao, por outro mais claro e com mai-
ores possibilidades de fiscalizacao.

Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) x Zona Franca
de Manaus (ZFM)

Praticamente todas as propostas apresentadas para alterar a
tributacdo sobre bens e servigos tem como ponto em comum a ex-
tincdo do IPI e a incorporagdo de sua base ao hovo imposto, seja no
formato de um imposto Gnico ou no modelo dual*.

No relatério da Comissdo Mista da PEC 45/2019 a elimina-
¢do do IPI se dard em seis anos & medida de 25% ao ano a partir do
segundo ano, enquanto no parecer do relator da PEC 110/2019 o
prazo para essa extingdo seria definido pela Lei complementar.

No Parecer de Plenario da Comissao Especial que foi apro-
vado pela Camara Federal em 07/07/2023, as aliquotas do IPI serdo
reduzidas a zero a partir de 2027, exceto para produtos industriali-
zados na ZFM, e o imposto sera extinto a partir de 2033.

Independente da forma como sera a extingdo do IPI, é im-
portante ressaltar a relevancia desse beneficio fiscal dentro do mo-
delo estabelecido para a ZFM. Do total de R$ 55,3 bilhdes dos gas-
tos tributérios da Unido com a ZFM estimados para 2023, 64% estao
relacionados ao IPI. A isengdo desse imposto e a manutengdo dos
créditos nas operacOes envolvendo a ZFM representam um benefi-
cio muito expressivo na competitividade do polo industrial de Ma-
naus.

4 Também quase todas as propostas contém a criagdo de um imposto seletivo
(IS) de natureza extrafiscal.
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Certamente por isso, é farto o histérico de judicializacdo
que envolve as inimeras tentativas de alteracdes no IPI ao longo do
tempo. A mais recente e ilustrativa foi a medida adotada pelo Go-
verno Federal em 2022 de reducéo linear em 25% das aliquotas do
IP1%° sobre todos os produtos*®, ampliada depois para 35%*" e a re-
ducdo a zero da aliquota do produto “extratos concentrados ou sa-
bores concentrados™® 4°. Por ser representativa da sensibilidade
dessa questdo do IPl com a ZFM, é pertinente sua breve descricao.

Essas reducdes de aliquotas do IP1 foram objeto de algumas
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) com pedido de me-
dida cautelar junto ao STF*. Resumidamente, as alegaces basicas
das ADIs foram a ndo observancia do principio constitucional da
seletividade do IPI, a alteracdo do equilibrio na competitividade do
modelo econémico da ZFM ao retirar o incentivo fiscal compensa-
torio e o risco decorrente da sobrevivéncia econdmica do estado do
Amazonas.

O Ministro Relator entendeu que, de fato, o IPI representa
um dos principais tributos integrantes do conjunto de incentivos fis-
cais da ZFM, que tem a isencédo do IPI assegurada pelo Decreto-Lei
288/1967, constitucionalizado pelo Art. 40 do ADCT, cujo prazo foi
sucessivamente ampliado até 2073 pelas Emendas Constitucionais
42/2003 e 83/2014.

Acrescentou ainda que, os Decretos impugnados efetiva-
mente demonstram capacidade para impactar o modelo de desenvol-
vimento regional protegido pela CF, tanto no aspecto econémico
guanto social e suas edicGes sem medidas compensatdrias a

45 Decreto n° 11.047, de 14 de abril de 2022

46 Com apenas algumas poucas excegdes como armas e munigdes, bebidas al-
coolicas, automdveis de passageiros e produtos de perfumaria e de toucador.

47 Decreto n° 11052 de 28 de abril de 2022.

48 Codigo 2106.90.10 da Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos In-
dustrializados (TIPI).

49 Decreto n° 11.055 de 28 de abril de 2022.
%0 ADIs n.° 7.153, 7.155, 7.157, 7.159, 7.160 e 7.161.

227



JOSE BARROSO TOSTES NETO

producdo na ZFM, reduz drasticamente a vantagem comparativa do
polo industrial de Manaus ameacando sua existéncia.

Em sua decisdo, concedeu a Medida Cautelar, ad referen-
dum do plenéario da Suprema Corte, suspendendo os efeitos da inte-
gra do Decreto 11.052 de 28/04/2022 e dos Decretos 11.047 de
14/04/2022 e 11.055 de 28/04/2022 apenas no tocante a reducdo das
aliquotas em relagdo aos produtos produzidos pelas industrias da
ZFM que possuem o Processo Produtivo Basico®.

Em decorréncia dessa decisdo foi editado novo Decreto n°
11.158 de 29/07/2022% que revogou o Decreto anterior n® 11.055 de
28/04/22, estabeleceu uma reducéo geral das aliquotas do IPI, porém
excluiu dessa reducéo 61 produtos (NCMs e seus Ex-tarifarios) de
um total de 528, por serem fabricados na ZFM com PPBS3.

Esse novo Decreto também foi objeto de ADI, cuja decisdo
baseada nas mesmas razdes da decis@o anterior foi pela concessdo
de Medida Cautelar, ad referendum do plenario da Suprema Corte,
suspendendo os efeitos do Decreto 11.158 de 29/07/2022 apenas
quanto a reducdo das aliquotas em relagdo aos produtos produzidos
pelas industrias da ZFM que possuem o PPB, inclusive quanto aos
insumos classificados como extratos concentrados ou sabores con-
centrados.

Finalmente, como consequéncia dessa segunda decisdo do
STF, novo Decreto n° 11.182 de 24/08/2022% foi editado promo-
vendo a reducdo linear em 35% das aliquotas do IPI, porém exclu-
indo dessa reducdo e mantendo as aliquotas vigentes anteriormente
mais 109 produtos fabricados na ZFM com PPB que, somados aos
61 que j& tinham sido excluidos no Decreto anterior, totalizam 170
produtos com aliquotas mantidas sem reducdo. De acordo com a Ad-
vocacia Geral da Unido isto representa um indice superior a 97% de
preservacdo fora da redugdo de todo o parque industrial da ZFM.

51 ej 8.387/1991 Art. 7°, § 8°, D.
52 Acessivel em: Decreto no. 11.158 de 29 de julho de 2022.

53 Nota Técnica 009/2022-CATE apresentada nos autos da ADI 7.159 pelo Go-
vernador do Amazonas.

54 Acessivel em: Decreto n® 11.182, de 24 de agosto de 2022.
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Concluséo

Desde a criacdo da ZFM, ndo foram desenvolvidas alterna-
tivas consideradas viaveis para contrabalancar a extingdo dos seus
beneficios fiscais. A eliminacdo da desoneragdo tributéria e sua
compensacdo com a correspondente alocacdo de recursos no orca-
mento para o estado promover o desenvolvimento nao é considerada
viavel e, ndo teria, na visdo do proprio estado do Amazonas a mesma
efetividade do atual modelo.

Mas, de outro modo, também é fato que nesses 56 anos de
vigéncia do modelo, ndo houve um esforco efetivo para desenvolver
essas alternativas. Sempre foi muito cémodo e conveniente realizar
seguidas prorrogagdes a cada aproximacao do prazo para o fim dos
beneficios, como historiado anteriormente.

Suas prorrogagdes foram realizadas sem quaisquer condici-
onantes ou ajustes que aprimorassem o modelo, potencializando
seus beneficios, mas também corrigindo possiveis distorcdes e pro-
blemas que causa.

Admitindo-se como premissa o fato de que, em qualquer
reforma, serd necessario considerar um mecanismo alternativo que
assegure a competitividade da estrutura de incentivos da ZFM, todas
as propostas precisam dispor sobre como isso sera viabilizado, sob
pena de criar resisténcias que podem comprometer a aprovagao.

Os relatérios da Comissdo Mista da Reforma Tributaria
(PECs 45 e 110) e do relator da PEC 110, bem como a Emenda n°
192/2019, estabelecem a continuidade do tratamento especial para a
ZFM pelo prazo estabelecido hoje na Constituicdo Federal (CF) (até
2073), porém, transferem para a lei complementar a definicdo da
forma como seria implementado.

Sem detalhar como seria esse tratamento especial para a
ZFM no novo imposto, apenas admitem, de forma genérica, a pos-
sibilidade de alteracdes nas aliquotas ou nas regras de creditamento
do imposto e mantém o sistema misto de origem e destino nas ope-
racdes interestaduais originadas na ZFM, o que representa uma
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grande complexidade conviver até 2073 com os dois regimes de des-
tino puro e misto (de origem e destino).

Nao obstante, a falta de sinalizacdo de como sera o trata-
mento dos incentivos fiscais da ZFM nessas propostas, jogando para
evento futuro essa definicdo, € considerado um fator de inseguranca
e incerteza para a preservacao do diferencial de competitividade na
regido incentivada.

O substitutivo apresentado pelo Grupo de Trabalho da PEC
45/2019 reproduz a possibilidade de alteracbes nas aliquotas e nas
regras de creditamento do imposto sobre bens e servigos de compe-
téncia dos Estados, DF e Municipios, e da Contribuicéo social sobre
bens e servigos, porém deixa para a Lei Complementar definir que
aliquotas e créditos diferenciados serdo aplicaveis as operacdes com
a ZFM, permanecendo a incerteza sobre o tema.

Além disso, propde manter a incidéncia do IPI para os pro-
dutos industrializados na ZFM no periodo de transicdo para 0s no-
vos tributos (entre 2027 e 2033) e, apds a extingdo do IPI, estender
aos produtos que tenham industrializacdo na ZFM a incidéncia do
imposto seletivo que seré criado sobre a producéo, comercializagdo
ou importacdo de bens e servigcos prejudiciais a salde ou ao meio
ambiente e, dessa forma, garantir tratamento favorecido as opera-
cOes originadas na regiéo.

A manutencdo da incidéncia do IPI para a producdo da
ZFM por pouco tempo poderia ser viavel, porém a alternativa de
imposicao do imposto seletivo a partir de entdo, ndo parece uma so-
lucéo tecnicamente adequada. Afinal, o imposto seletivo sera criado
para incidir sobre bens que produzem externalidades negativas (a
salde ou ao meio ambiente), e ampliar seu alcance até 2073 para
centenas de produtos que sdo produzidos na ZFM ¢, no minimo, uma
distorcdo completa do novo imposto.

Além disso, essa opcao pode produzir indesejavel insegu-
ranca juridica. Por hipétese, um produto que hoje ndo é produzido
na ZFM, mas que tem unidades fabris fora da ZFM, ndo gera efeitos
prejudiciais a salde ou ao meio ambiente, estara fora da incidéncia
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do IS a partir de sua implantacdo e deixara de estar sujeito ao IPI
com sua extingéo.

Pelo texto aprovado, se esse mesmo produto que ja ndo es-
tar4 mais sujeito a incidéncia do IPI e estara fora do alcance do IS,
passasse a fazer parte da linha de produtos de uma industria estabe-
lecida na ZFM, o IS passaria a incidir sobre a producéo fora da ZFM.
Isso criaria uma perigosa situacdo de inseguranca juridica para a
maioria dos produtos que estardo fora do alcance do IS.

De outro modo, o inicio de fabricacdo de um novo produto
na ZFM devera receber, até 2073, 0 mesmo tratamento favorecido
conferido aos produtos que ja compde o seu parque industrial. A
solucdo definida para a ZFM deveré considerar isso.

No Parecer de Plenario da Comissdo Especial aprovado
pela Camara Federal em 07/07/2023, novamente é assegurado o tra-
tamento diferenciado a ZFM e as ALCS, porém de igual modo, re-
mete para as leis instituidoras do IBS, da CBS e do IS a definicéo
dos mecanismos necessarios para isso e a utilizagdo de instrumentos
fiscais, econdémicos e financeiros inclusive a ampliacdo da incidén-
cia do IS sobre os produtos industrializados na ZFM e ALCs. Tam-
bém é mantida a incidéncia do IPI para os produtos industrializados
na ZFM no periodo de transi¢do para os novos tributos (entre 2027
e 2033).

No mesmo Parecer aprovado ha uma novidade que € a cri-
acdo de um Fundo de Sustentabilidade e Diversificacdo Econdmica
do Amazonas. E a primeira vez que surge essa proposta. A depender
de sua regulamentacéo, esse Fundo pode representar concretamente
uma alternativa para compensar o estado do Amazonas de possivel
reducdo de receita como resultado da reforma e para a diminuicéo
dos beneficios fiscais da ZFM.

A PEC 46 de 2022, promove algumas alteracfes nos tribu-
tos existentes, porém mantém todos eles e ndo propde nenhuma fu-
sdo. Quanto a ZFM, os incentivos fiscais sdo mantidos na forma
como hoje vigentes, estabelecendo apenas a inser¢do na CF de dis-
positivo para prever casos de manutencdo de crédito do ICMS
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relativos a ZFM quando da remessa para outro estado e exportacao
para o exterior, de servigos e de mercadorias.

No PL 3887 de 21/07/2020, a manutencédo do regime fiscal
favorecido para a ZFM se daria com a isencdo nas vendas para pes-
soas juridicas ali instaladas, € a manutencdo da apropriacao de cré-
ditos vinculados a essas opera¢des bem como uma incidéncia redu-
zida da CBS para o0s bens produzidos na ZFM concretizada com a
atribuicdo de um crédito presumido de 25% sobre o tributo incidente
na operacdo de venda.

Além de ser uma proposta apenas para a CBS que substitui
as contribuigdes PIS/PASEP e COFINS, observa-se a necessidade
de apresentacéo dos calculos sobre a comprovacdo de que essa es-
trutura é equivalente aos beneficios atuais. De outro modo, tambhém
ndo houve oficialmente, contestacdo embasada em célculos, da pro-
posta.

A proposta das indUstrias amazonenses se constitui em duas
medidas tributarias e uma de natureza fiscal. A primeira é a manu-
tencéo do IPI para os produtos produzidos ou que venham a ser pro-
duzidos na ZFM até 2073 e a segunda é a criagdo de incentivos no
IBS e CBS (se for o caso) nos mesmos moldes dos atualmente exis-
tentes no ICMS.

Em relacdo ao IPI, parece néo ser razoavel sua manutencéo
até 2073 para os produtos da ZFM ou que venham a ser produzidos
naquela regido. Ird provocar inseguranca juridica conforme ja co-
mentado anteriormente na abordagem da proposta de incidéncia do
IS sobre os produtos industrializados na ZFM e nas ALCS.

A criacdo de incentivos do atual ICMS no IBS e CBS (se
for o caso) necessita ser acompanhada de estimativa de impacto e
do montante de gastos tributarios envolvidos bem como da compro-
vacdo de que seria equivalente a desoneracéo atual do ICMS.

Finalmente, a proposta de criagdo de um Fundo Constituci-
onal da Bioeconomia (FCBIo), de certo modo, parece haver sido
aproveitada no Parecer de Plenario da Comissao Especial aprovado
pela Camara Federal em 07/07/2023, pois o Fundo de Sustentabili-
dade e Diversificacdo Econdmica do Amazonas é semelhante.
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A proposta do CCiF estabelece a incidéncia da regra geral
do IBS paraa ZFM e a compensacado as empresas da ZFM seria feita
em forma de devolucdo de montante correspondente aos incentivos
com os tributos que serdo substituidos, estimada como proporc¢édo do
valor das vendas para outras regides do pais.

Essa proposta ainda ndo foi apresentada formalmente o que
impede uma analise mais completa de seu contetdo.

Verifica-se que seré necessario um detalhnamento maior das
propostas que estdo apresentadas para a ZFM para viabilizar as ne-
gociagdes que podem acelerar sua tramitacao.

E necessério considerar que, qualquer que venha a ser o tra-
tamento especial para a ZFM na nova incidéncia tributaria sobre
bens e servigos, representard aumento da aliquota modal a fim de
assegurar o0 mesmo nivel de arrecadacdo hoje obtido, aumento da
complexidade e dos custos de gestdo para as administraces tributa-
rias e de compliance para os contribuintes, além de possibilidades
de fraudes e irregularidades que ocorrem com frequéncia nos incen-
tivos fiscais.

Finalmente, 0 momento de revisdo da estrutura tributaria
incidente sobre bens e servicos deve ser aproveitado para, ao conce-
ber excepcionalidade para a ZFM, promover os ajustes necessarios
ao aperfeicoamento do modelo de incentivos fiscais, e de definigdo
de seu futuro apds o encerramento do prazo de sua vigéncia.

Afinal, qual o futuro projetado para 0 Amazonas ap6s 2073
ja que atualmente ndo ha alternativas para modelo de incentivos da
ZFM que asseguram sua sobrevivéncia? Ou havera novamente outra
prorrogacao desse prazo como ocorreu em todas as ocasides anteri-
ores? Mesmo essa solucdo de nova prorrogacdo poderd ndo mais
proporcionar os mesmos resultados atuais em face do dinamismo da
economia globalizada e das profundas e rapidas mudancas disrupti-
vas que tem impactado os mercados mundiais e modelos de produ-
¢do industrial tradicionais.

H& caréncias importantes na Amazonia e no estado do
Amazonas em particular quanto a infraestrutura e ao atendimento de
necessidades basicas da populacdo. Historicamente, 0 governo
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central no Brasil tem realizado investimentos publicos bem menores
na Amazonia do que em outras regides do pais. E 0 momento de
reavaliar essas decisdes de alocacdes regionais de recursos pelo go-
verno federal, pois sem investimentos no Amazonas, sera muito di-
ficil encontrar alternativas para qualquer transi¢do para um futuro
sem o0s beneficios fiscais da ZFM.
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13. IVA E O SETOR FINANCEIRO!

I - Regime vigente de tributacéo indireta da atividade
financeira

Considerando os tributos indiretos, os servigos financeiros,
na maior parte das transacoes, sdo tributados pelo PIS/COFINS e
ISS.

A) PIS/ICOFINS

O PIS/COFINS incide sobre receitas auferidas pelas empre-
sas através dos regimes cumulativo (3.65%) e ndo cumulativo
(9.25%). As instituicOes financeiras listadas em lei? sdo tributadas
por um regime cumulativo a uma aliquota de 4.65%.

Intermediacdo Financeira — Na intermediacdo financeira
a receita a ser tributada é o spread, também chamada de margem de
intermediac&o. O spread, de forma simplificada, é a diferenca entre
a taxa de juros cobrada ao tomador de um empréstimo e a taxa de
juros que remunera o aplicador de recursos. A legislacdo do
PIS/ICOFINS define receita de margem de intermediagdo®, sendo
que os principais itens sdo listados a seguir:

! Capitulo preparado por Eduardo Fleury, Advogado e economista, mestre e
doutorando (S.J.D.) em tributacdo pela Florida University (EUA), especialista
em International Tax Planning pela Leiden University (Holanda), especialista
em Direito de Empresas pela Harvard Extension School. Consultor externo do
Banco Mundial.

2 Vide nota 1
3 A legislacdo ndo usa o termo “margem de intermediagdo”.
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Receitas — Juros, resultados positivos em mercados, dife-
renca positiva entre o preco da venda e o da compra da moeda es-
trangeira e resultados auferidos nos mercados de liquidagdo futura.

Exclusbes da Base de Calculo (custo de captagdo) — des-
pesas incorridas nas operagdes de intermediacdo financeira, despe-
sas de captacdo em operacdes realizadas no mercado interfinanceiro,
inclusive com titulos publicos, encargos com obrigagdes por refi-
nanciamentos, empréstimos e repasses de recursos, desagio na colo-
cacdo de titulos, perdas com titulos de renda fixa e varidvel, exceto
com ag0es, perdas com ativos financeiros e mercadorias, em opera-
¢Oes de hedge, remuneracdo e dos encargos, ainda que contabiliza-
dos no patriménio liquido, referentes a instrumentos de capital ou
de divida subordinada, emitidos pela pessoa juridica, exceto na
forma de agdes.

Na lista das exclusdes acima é importante notar que as per-
das efetivas ou as provisdes para devedores duvidosos (PDD) nédo
sdo deduzidas.

Demais servicos prestados pelas institui¢ces financeiras —
Os servicos cobrados por tarifas ou taxas quando prestados por ins-
tituicOes financeiras definidas em lei estdo sujeitos ao PIS/COFINS
a aliquota de 4.65%.

Servicgos relacionados a instrumentos financeiros — Admi-
nistradores e gestores de fundos assim como Bolsa de Valores séo
tributados pelo PIS/COFINS pelos regimes cumulativo (3.65%) e
ndo cumulativo (9.25%), dependendo da opcdo das empresas, le-
vando em conta as restri¢oes da legislacao.

B) ISS

O Imposto sobre Servicos é cobrado pelos municipios e tem
aliquotas que podem variar entre 2% e 5%. A receita de intermedi-
acdo financeira ndo esta sujeita a incidéncia do ISS. Ja os servigos
remunerados por tarifas ou taxas sdo, na sua maioria, tributados pelo
ISS, independentemente de serem prestados por institui¢fes finan-
ceiras ou nao.
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Desta forma, bancos, administradores e gestores de fundos
e bolsas de valores estdo sujeitos ao ISS na maioria dos servi¢cos por
eles prestados.

Il - O Imposto sobre Valor Adicionado — IVA

A tributacéo sobre o consumo pode ser exercida atraves de
diferentes tipos de tributos tais como o0s impostos sobre as receitas
(turnover taxes), o imposto sobre vendas ao consumidor (retail sales
tax-RST) e o imposto sobre valor adicionado (IVA).

Em teoria, 0 IVA e 0 RST tributam o valor adicionado de
forma equivalente. Enquanto o RST s0 incide quando da venda ao
consumidor, o IVA incide nas diversas etapas da cadeia produtiva,
sendo que o valor cobrado em cada etapa se transforma em crédito
para o préximo elo da cadeia produtiva. Desta forma, o imposto é
“carregado” através da cadeia produtiva, sendo ao final suportado
pelo consumidor.

Embora em teoria ambos tributem o valor adicionado, a
preferéncia pelo IVA em relacdo ao RST pode ser medida pelo nd-
mero de paises que optaram pelo IVA. Dados de 2018 demonstram
que o IVA é adotado em 168 paises.

Do ponto de vista econémico o IVA incide sobre o valor
adicionado, assim entendido a diferenca entre o valor de venda e a
compra de bens e servicos utilizados pela empresa. Dita de outra
forma, esta diferenca corresponde aos salarios pagos e ao lucro au-
ferido pela empresa.

No entanto, como o IVA ndo tributa os investimentos, res-
tituindo de imediato o imposto pago na aquisicdo de bens de capital,
podemos afirmar que o IVA ndo tributa o retorno normal do capital.
Desta forma, podemos concluir que o IVA incide sobre salérios e o
lucro extraordinario, este Gltimo correspondente ao lucro acima da
taxa normal de retorno.

A mesma base do IVA pode ser alcancada pela soma dos
salarios, depreciagdo, juros pagos, lucros e deduzindo a compra de
equipamentos. Em vista disso € que alguns paises, como Israel,
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preferem tributar a folha de salarios dos bancos como uma proxy do
IVA.

Por ndo tributar investimento, o IVA tem o objetivo de ndo
incidir sobre a poupanca. Do ponto de vista econémico a poupanca
é considerada uma postergacao do consumo, sendo assim tributar a
poupanga significa influenciar na escolha entre consumo presente e
consumo futuro. Esta é uma consideracdao importante quando se ana-
lisa a tributacdo da intermediacdo financeira pelo IVA. Como de-
monstrado mais a frente, na tributacdo da intermediacéo a excluséo
da poupanca do célculo ndo é tarefa facil.

111 - O IVA e o Setor financeiro*

A incidéncia do I\VVA sobre o setor financeiro apresenta al-
gumas dificuldades operacionais. Para entender melhor estes pro-
blemas, precisamos identificar e classificar as atividades realizadas
pelo setor financeiro.

Para o propdsito deste documento é mais apropriado utilizar
a classificagdo dos servicos financeiros conforme o tipo de remune-
racdo recebida.

Vejamos:

1) Servicos remunerados por tarifas e taxas (explicit
fees)

a) Tarifas cobradas pelas instituicdes financeiras para

emissao de extratos, compensacao de cheques, abertura de linha de
crédito;

4 Uma questdo conceitual sobre se existe ou ndo valor adicionado na atividade
financeira pode ser respondida da seguinte forma: instituicbes que operam no
mercado financeiro criam valor adicionado, porque controlam os custos de tran-
sacdo no mercado financeiro e também porque ajudam a reduzir os custos de
transa¢do em outros mercados.

VALUE ADDED TAX - A study of Methods of Taxing Financial and Insurance
Services — Um estudo realizado pela EY para a Unido Européia - 1996
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b) Tarifas e taxas cobradas para registro, negociacéo,
liquidacdo de contratos e opera¢des em mercado de bolsa de valores,
mercantis e de futuros;

c) Taxas de Administracéo e Gestdo de Ativos cobra-
dos pelos administradores e gestores dos Fundos de Investimento; e

d) Taxas cobrados na intermediacdo da compra e
venda de ativos financeiros — Corretora de Valores; e

e) Honorérios cobrados em razdo de consultoria fi-
nanceira.

2) Servigos remunerados pela margem de intermedi-
acdo (spread)

a) Diferenca entre o custo de captacdo de recursos

(ex.: remuneracdo do depdsito a prazo) e os juros recebidos em razéo
de empréstimos a terceiros; e

b) Diferenca entre o preco de venda e compra dos ins-
trumentos financeiros (ex.: moeda estrangeira).

Os servigos remunerados por taxas ou tarifas tem a base tri-
butavel e contribuinte facilmente identificaveis podendo ser tributa-
dos pelo IVA sem maiores problemas®.

Ja a tributacdo do IVA sobre os servicos de intermediacdo
financeira é bem mais complexa. O principal motivo ¢ a determina-
¢do da margem que corresponde ao valor adicionado decorrente do
servico prestado. Estas transac6es financeiras envolvem os seguin-
tes componentes:

- Capital;

- Risco;

- Remuneragdo pela renlncia ao consumo — valor do di-
nheiro no tempo; e

- Remuneracdo pelo servigo de intermediacéo.

Vejamos o fluxo abaixo:

5 Embora estes servicos sejam facilmente tributaveis, a transmisséo do crédito
para os tomadores de servico ndo é uma tarefa simples em muitos casos. Este
assunto sera discutido mais a frente neste trabalho.
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Depositante Banco Tomador
Deposito - Empréstimo
8% : 15%

- 7% -

: 3% :

- 4% -

No exemplo acima, a parte tributavel seria somente 0s 4%
correspondente ao valor adicionado, ou ainda, a remuneragéo pela
prestacdo de servico de intermediacdo. O percentual de 3%, exclu-
ido da base, corresponde ao percentual da margem que serve para
cobrir as perdas decorrentes do ndo recebimento dos créditos® e, por-
tanto, ndo fazem parte do valor adicionado. A remuneracdo do de-
positante também deve ser excluida, pois a remuneracao do dinheiro
no tempo nédo deve ser tributada pelo IVA.

A determinacdo do valor tributavel para cada operacéo é
bastante dificil na pratica. A principal razéo é que uma das principais
fungdes dos bancos ¢é agrupar poupanca (pooling savings) e agrupar
riscos (pooling risks) sendo muito dificil individualizar os custos
para cada operacdo. De forma mais detalhada, os principais obsta-
culos seriam:

- 0s recursos utilizados para cada empréstimo tem diversas
origens e remuneragdes, ndo sendo facil determinar o custo de cap-
tacdo para cada empréstimo concedido’; e

- a determinacdo da parte da margem que deve cobrir o risco
(prémio) depende de varios fatores tais como tipo de crédito, garan-
tias e historico de crédito (rating) do tomador.

Adicionalmente, na prestacdo de servico de intermediacéo
tanto o depositante (poupador) quanto o tomador do empréstimo séo
usuérios do referido servigo. Determinar qual parcela do valor adi-
cionado (do servico) e, portanto, do imposto sera alocado para o

6 Na operacdo em tela ndo houve uma perda, mas o percentual do risco deve ser
cobrado para cobrir perdas em outras opera¢fes em que ndo houve o recebi-
mento do crédito.

7Um calculo errado aqui pode resultar em tributar a poupanca.
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depositante e para o tomador, é praticamente impossivel®, isto por-
que, ndo conseguimos determinar a origem dos recursos de cada em-
préstimo concedido.

IV — Modelos alternativos de tributacao do IVA sobre a
margem

Como vimos acima a tributacdo da margem de intermedia-
¢do é bastante complexa. O método tradicional do IVA onde para
cada servigo se emite uma nota fiscal destacando-se o preco do ser-
Vvico é praticamente inviavel. Desta forma, alguns métodos alterna-
tivos foram propostos, vejamos os principais:

° Método de Adicdo (Addition method);
° Método do Fluxo de Caixa (Cash-flow method); e
° Métodos de Subtracdo (Subtraction method).

1) Método de Adicédo

Este método calcula o valor adicionado pelos seus compo-
nentes, isto &, salarios e lucros da empresa. Como explicado no item
11, a fim de excluir a tributacdo dos investimentos e compatibilizar
0 conceito econdmico com o contabil alguns ajustes devem ser fei-
tos, vejamos:

VA= salarios (+) lucro contabil (+) depreciacdo (-) compra
de equipamentos®

Importante lembrar que, nesta hipotese, os contribuintes
ndo teriam direito de crédito, visto que o VA foi calculado direta-
mente.

Alguns problemas com este método:

8 Como veremos mais a frente quando se faz os calculos de forma agregada é
possivel chegar a um resultado. No entanto, este resultado aplicado para todos
os tomadores do servico pode gerar distorges razoaveis.

% Este item compreende os bens tangiveis e intangiveis utilizados na atividade
de intermediac&o financeira.
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- Cumulatividade: ndo permite a individualizacdo das ope-
racdes para que na NF o IVA seja destacado e transferido para 0s
contribuintes do IVA nas cadeias seguintes do processo produtivo;

- Fornecimento de outros servicos: se o contribuinte forne-
cer outros servigos que ndo se encaixam no conceito de servicos fi-
nanceiros remunerados por margem, deverd haver um calculo de
proporcionalidade para permitir o direito de crédito em relacdo aos
insumos®? utilizados nas operacdes tributadas com base no regime
usual do IVA;

- Incidéncia na exportacdo: por ser um método calculado
com base na origem (em contraposicdo ao destino), haver4d uma
complexidade em retirar as exportagdes da base de calculo do IVA.

Este método tem sido adotado por Israel.
2) Método do fluxo de caixa

Neste sistema, toda a entrada de recursos no banco (ex.: de-
positos, pagamentos de empréstimos) geraria débito do IVA, en-
guanto as saidas (ex.: saques, concessao de empréstimos) represen-
tariam créditos do IVA. Como resultado do fluxo de entradas e sai-
das de recursos teriamos a margem de intermediacdo financeira. O
ndo pagamento dos empréstimos sdo automaticamente deduzidos,
visto que ao ndo serem pagos nao representam uma entrada no caixa
ndo gerando débitos do IVA. Ao final o valor resultante é exata-
mente a margem deduzida do prémio de risco.

Vejamos um exemplo onde tanto depositantes quanto toma-
dores de empréstimo sdo consumidores (ndo contribuintes do IVA):

EN- -
IVA Débito (10%) 10 -10 IVA Crédito

IVA a ser pago 10-10=0

10 Insumos aqui abrange a compra de bens e servigos que possibilitam o direito
de crédito em um regime normal de IVA.
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2° periodo

Pagamento do Empréstimo 1000 -1000 Saque do depésito
Juros Recebidos (15%) 150 -80 Juros pg. depositante

IVA Débito (10%) -108 IVA Crédito

IVA a ser pago 115-108=7

Note que o IVA sobre a margem aparece no calculo final.
Na hipdtese do ndo pagamento de parte do empréstimo o valor do
débito no 2° periodo iria diminuir, a margem também e o IVA a re-
colher seria menor. Por este mecanismo o elemento do risco ja é
automaticamente eliminado.

Na hipotese de termos contribuintes do IVA nas duas pon-
tas, depositante e tomador de empréstimo, quem deposita tem direito
a um crédito e quem toma o recurso emprestado dara entrada de re-
curso no caixa e deverd fazer um débito de IVA.

Vejamos um exemplo mais completo deste caso:

EMPRESA
DEPOSITANTE

EMPRESA

BANCOS

TOMADORA

1° periodo 1° periodo

EN- q
TRADA SARR

1° periodo

‘ ENTRADA
- Em- .
1000 1000 présti- ‘ Emprés- - TN

tos timos
mos

Crédito IVER Gt IVA cré- Débito
VA bito 10 -10 dito

(10%)

2° periodo
ENTRADA

2° periodo

ENTRADA SAIDA

Paga- Saque
mento 1000 -1000 do de-
do posito

2° periodo
ENTRADA

Pg. em-

Act 1000
EST
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EMPRESA
DEPOSITANTE

EMPRESA
TOMADORA

1° periodo 1° periodo 1° periodo

em-
prés-
timo

Juros
recebi- Juros Juros
dos : pg. dep. pagos
(15%)

Juros re-
cebidos

IVA cré- Crédito
dito IVA

Débito

VA 115 -108

115

115-108=7

Saldo SE (o}
dois pe- dois pe- -15
riodos riodos

Podemos notar que o somatdrio dos saldos das duas empre-
sas (-15+8=-7) compensa o valor recolhido pelo banco. Isso acon-
tece porque o IVA é um imposto que ndo onera as empresas e sim o
consumidor. Desta forma, a empresa tomadora do empréstimo, por
exemplo, ira em tese dar sequéncia na cadeia produtiva “empur-
rando” o imposto até o consumidor.

O método do fluxo de caixa resolve o problema de indivi-
dualizar as operagdes (compativel com a emissdo de notas fiscais
por operacdo), evita a tributacdo da poupanca e do prémio do risco
(perda no recebimento de créditos), e, além disso, permite excluir a
tributacdo no caso das exportacfes dos servigos financeiros.

No entanto, o método tem dois problemas que chamam a
atencdo:

a) Os fluxos de capital geram débitos e crédito de
IVA. Uma empresa que toma o dinheiro emprestado de um banco
estara sujeita a um débito de IVA de valores substanciais. Ainda que
ao final do ciclo, com a quitacdo do empréstimo, o valor se com-
pense, 0 impacto no caixa das empresas € importante;

b) Implementacdo e alteracdo de aliquotas. Para en-
tender este problema, vamos simular que logo apds a implementa-
¢do do IVA uma empresa tenha que pagar um empréstimo que foi
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concedido antes da vigéncia da cobranca do IVA. Esta empresa ira
receber um substancial valor de crédito, sem que tenha feito um dé-
bito quando recebeu o empréstimo.

Algumas alteracdes no método tém sido sugeridas® para
aperfeicoar este método, no entanto, ndo se tem conhecimento de
um pais que tentou implementar tal método.

3) Método de Subtracdo

Este método faz o calculo da margem de forma agregada®?,
evitando os problemas de volumes de débitos e créditos do IVA que
impactam o caixa das empresas decorrente no método fluxo de
caixa. O presente método pode ser adotado facilmente e ndo enfrenta
problemas quando da mudanca de aliquotas.

O célculo da margem agregada pode ser assim detalhado:

Adicdes

Juros Recebidos +Ganhos de capital (ativos financeiros)
+Dividendos Portfdlio + Resultado positivo na operagéo com titulos
e valores mobiliarios + Resultado Positivo na Operagdo de Cambio
+ Outros ganhos

Deducdes

Juros Pagos +Perdas de capital (ativos financeiros)+ Resul-
tado negativo na operacdo com titulos e valores mobiliarios + Re-
sultado Negativo na Operacdo de Cambio

Serda necessario fazer ajustes para os valores ndo recebidos
(bad debits) concedendo um crédito fiscal equivalente aos valores
n&o recebidos multiplicado pela aliquota do imposto.

O resultado desta conta se aproxima da margem a ser tribu-
tada. Diferente do método de fluxo de caixa, este formato s6 faz
sentido se aplicavel a empresas cuja principal funcdo seja a

11 Uma das alternativas é o Tax Calculation Account Method (TCA), onde os
movimentos dos capitais ndo atraem a tributagdo do IVA.

12 Este método tem similaridade aquele que é utilizado no Brasil para o paga-
mento de PIS/COFINS.
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prestacdo de servicos financeiros!?, tais como instituicdes financei-
ras sobre a supervisdo das autoridades monetarias.

O estudo preparado pela Ernest Young para a Unido Euro-
peial4, que utilizamos para demonstrar este método, aplica alguns
ajustes ao calculo acima a fim de corrigir algumas distor¢des no cal-
culo da margem de intermediacéo.

Um primeiro ajuste deve ser feito em relagéo ao recurso uti-
lizado para fazer aplicagdes em investimentos ndo financeiros®®. Se
estes investimentos utilizam os recursos captados junto ao publico,
haveria uma deducédo da base sem a correspondente adi¢édo a base.
O formato de ajuste poderia ser através de uma taxa basica de juros
(selic) aplicada sobre os investimentos nao financeiros, sendo que o
resultado serviria para reduzir as dedugdes da base.

Outro ajuste complementar ao mencionado acima se refere
ao capital (PL) da instituicéo financeira. Este recurso pode ser utili-
zado para realizar empréstimos e auferir juros. No entanto, ndo se
trata de um servico de intermediacéo, pois a instituicdo esta usando
capital préprio. O ajuste neste caso deve ser feito por meio da apli-
cacdo da taxa bésica de juros (selic) sobre o patriménio liquido,
sendo que o valor resultante deve ser excluido da base na parte das
adicoes.

Os referidos ajustes podem ser assim apresentados:

Ajuste = ((PL) — (Investimento ndo financeiro)) x taxa ba-
sica de juros

O valor resultante deve representar uma deducao da base se
for positiva, ou adi¢do se for negativa.

13 VALUE ADDED TAX - A study of Methods of Taxing Financial and Insu-
rance Services — Um estudo realizado pela EY para a Unido Européia — 1996 —
page 59.

14 Veja nota 11

15 Estes investimentos seriam ndo relacionados as atividades financeiras, por
exemplo, participacdo societaria em uma fabrica de papel. Nesta mesma cate-
goria podemos adicionar o valor emprestado para uma subsidiaria do Banco que
n&o tem atividade financeira.
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O modelo de subtracdo tem a mesma dificuldade para de-
terminar a margem por opera¢do do que o método da nota fiscal e o
método da adi¢do. No entanto, a utilizacdo do modelo na prestacdo
de servico ao consumidor final seria eficiente, visto que néo é ne-
cessario individualizar as operagcfes. A combinacdo deste modelo
para consumidores finais e aliquota zero para as empresas contribu-
intes do IVA resultaria em um sistema bastante neutro e eficiente.
Todos os créditos seriam tomados sem restrigdo e ndo haveria nem
mesmo perda de receitas publicas, visto que a aliquota zero para as
empresas ndo reduz arrecadacao.

V — Os Modelos aplicados na préatica — defeitos e virtudes

Boa parte dos paises que adotam o IVA isentam 0s servicos
financeiros. Como exposto na sequéncia deste trabalho existem va-
riagbes importantes deste formato, onde por vezes se tributam os
servigos remunerados por taxas e tarifas. A tributagdo da margem de
intermediacdo pelo IVA ainda é uma excegao?.

A isencdo gera distorcdes no sistema. Neste cenario, o to-
mador do empréstimo ndo se creditard em razdo da isencdo e ndo
tera direito ao crédito do imposto pago pelo banco sobre seus insu-
mos. Este imposto ndo creditavel fica “encalhado” como custo na
cadeia produtiva. Como resultado, no fim da cadeia, a aliquota efe-
tiva da empresa que tomou 0 empréstimo sera maior do que aquelas
aplicaveis as demais que ndo se utilizaram do sistema financeiro. Ja
nas operagOes bancéarias com pessoas fisicas, contribuintes de fato
do IVA, o modelo de isengdo resulta em aliquota efetiva menor do
gue a estatutaria, pois a tributacdo ndo é exercida na Ultima etapa.

A isencdo distorce os precos dos produtos e servigos seja
para empresa, mais caro, como para consumidores, mais barato.

16 Na verdade, a tributacdo do PIS COFINS no Brasil tributa um valor muito
préximo da margem de intermediagdo, mas ndo permite a dedugdo dos créditos
do imposto pago sobre insumos. Também néo gera crédito para as proximas
etapas da cadeia.
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Neste sentido, o crédito ao consumidor se tornaria mais barato o que
pode ter efeitos no crescimento do crédito.

Além disso, a isencdo estimula o0s bancos a internalizarem
algumas atividades (self supply), pois assim evitam o pagamento do
IVA em relacdo ao qual ndo poderdo se creditar.

Outra distorgéo ocorre quando as tarifas sdo tributadas e os
servicos de margem estdo isentos. A tendéncia neste caso é que parte
dos servicos de tarifa deixem de ser cobrados em detrimento do au-
mento da margem.

Fundos de investimento e bolsas

A tributagdo das taxas de administragdo e gestéo dos fundos
de investimento pelo IVA funcionaria bem quando o usuario do ser-
vigo for um consumidor final.

No entanto, no caso das empresas a cobranca pode gerar
cumulatividade. Olhando a cadeia de produtiva, a incidéncia do IVA
sobre estes tipos de servico pode, em certos casos, gerar um pro-
blema de transmissao de créditos para os tomadores do servico. Os
fundos investimentos em muitas oportunidades aplicam seus recur-
sos em cotas de outros fundos. Os servigos de administracéo e ges-
tdo sdo cobrados por todos os fundos envolvidos no investimento.
Como identificar o IVA pago pelo “2° fundo investido” e atribuir o
crédito (se for o caso) ao investidor do “1° fundo investido” é um
problema de dificil resolucdo na pratica.

Uma vez que os fundos nédo tém personalidade juridica'” e
ndo serdo, em principio, contribuintes, o IVA incidente sobre servi-
¢os, como por exemplo, de liquidacdo de uma opgdo deveria gerar
crédito para os investidores. Determinar os valores de crédito a ser
distribuido entre os investidores dos fundos sera tarefa bastante
complexa.

17 Em alguns paises os fundos s&o constituidos sob a forma de entidades empre-
sariais.
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Na bolsa de valores e de mercantis e futuros o problema é
semelhante. Os diversos arranjos de investimentos dificultam que
impostos cobrados nestas operac@es sejam utilizados como crédito
pelas empresas.

Além disso, uma eventual cobranca do IVA sobre estas
operacdes deverd prever que as empresas podem tomar o crédito do
imposto pago, isto porque algumas legislagdes restringem a tomada
de crédito por ndo se tratar de servico diretamente vinculado ao for-
necimento do produto final'e.

VI - Analise comparativa do 1VA sobre servicos financeiros

O presente trabalho escolheu quatro paises para fazer a ana-
lise comparativa: Reino Unido, Nova Zelandia, Australia e Africa
do Sul. Estes paises tém distin¢Ges que justificam a sua comparagéo.
Também faremos uma explanacéo geral do modelo de tributacdo na
Unido Europeia.

O Reino Unido (RU), a despeito de ter se retirado do Bloco
Europeu, ainda adota 0 modelo da Unido Europeia de isentar quase
todos os servigos financeiros, tanto os cobrados por tarifas e taxas
quanto aqueles remunerados por margem.

Australia (AUS) também isenta os servicos financeiros, po-
rém exclui alguns servicos que sdo remunerados por taxas. A fim de
evitar a internalizagdo dos servicos antes fornecidos por terceiros'®,
a legislacdo permite que se tome 75% de créditos sobre determina-
dos servicos utilizados para fornecer servigos financeiros.

A Nova Zelandia (NZ) adota o regime de isengdo para 0s
servicos financeiros, porém também tem uma lista mais limitada de
servicos. A principal diferenca do regime da NZ é que 0s servicos
destinados a contribuintes do IVA (empresas) séo tributados a ali-
quota zero, podendo tomar créditos em relacdo aos bens e servicos
utilizados na referida prestacéo.

18 \/eja mais & frente na descricdo do regime da Africa do Sul caso como este.
19 Veja item VI1I acima.
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Ja a Africa do Sul (AS) tem o regime de isencio para ser-
vigos de intermediacéo, cobrando I\VA sobre os servicos financeiros
remunerados por tarifas e taxas.

Na comparag&o entre 0s sistemas acima, um ponto que deve
se destacar é a definicdo legal de servico financeiro, pois as isencdes
s0 se aplicam aos servigos listados.

1) Unido Europeia

A tributacdo do VAT nos paises integrantes da Unido Eu-
ropeia deve seguir as regras estabelecidas pela Directive
2006/112/EC. A despeito da diretiva cada pais tem uma lei que re-
gula a cobranca do VAT. Estas leis podem interpretar a Diretiva e,
eventual discordancia, pode ser resolvida pela Court of Justice da
Unido Europeia.

O artigo 135(1) de (a) até (g) estabelece os servigos finan-
ceiros que sdo isentos na UE. Importante lembrar que o texto € man-
datério no sentido de que os Estados Membros sdo obrigados?® a
conceder a isengéo.

Seguros sdo isentos de acordo com a alinea (a). Ja a con-
cessdo de crédito esta mencionada na letra (b)?%. Os tipicos servicos
bancarios remunerados por tarifas também estdo isentos, exceto a
cobranca de débitos?>. OperacOes com moeda estrangeira e ouro
também estdo isentas.

Bolsas de Valores e Mercantis - UE

As Bolsa de Valores e Mercantis tem isencdo determinada
em relacdo a negociacéo de titulos e valores mobiliarios, exceto?:

20 Article 135 - 1. Member States shall exempt the following transactions:

21 (b) the granting and the negotiation of credit and the management of credit
by the person granting it;

22 (d) transactions, including negotiation, concerning deposit and current ac-
counts, payments, transfers, debts, cheques and other negotiable instruments,
but excluding debt collection;

23 (f) transactions, including negotiation but not management or safekeeping, in
shares, interests in companies or associations, debentures and other securities,
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- titulos que representam direitos de propriedades de bens;

- titulos que representam direito de uso de imdveis e direito
de posse e propriedade de bens imoveis.

Fundos de Investimento - UE

O texto da Diretiva diz que sdo isentos o “management” dos
fundos especiais de investimento (Special Investment Funds SIF).
Neste caso, 0s paises membros tém liberdade de definir os tipos de
fundos que poderdo usufruir da isencdo?. Em geral o conceito dos
SIF esta vinculado a fundos coletivos e abertos, embora existam ex-
cecoes.

A alinea (f) do artigo 135 da Diretiva também pode ser apli-
cada no caso de fundos, onde por exemplo a execucdo da compra e
venda de a¢Bes dentro de um fundo estaria acobertada pela isencéo.
Ja 0 management é muito mais vinculado a gestdo dos fundos, po-
rém a isencao, como ja foi afirmado, sé deve ser aplicada se a gestdo
se relacionar a fundos classificados como SIF?°,

Neste tema dois julgamentos da CJ podem se destacar. Um
deles envolvendo o Deutsche Bank AG?® que prestava servigos para
um portfélio que ndo se enquadrava no conceito de SIF. O banco
cobrava um fee para aconselhar quais titulos iriam ser comprados e
vendidos (gestdo), e um outro fee para executar a compra e venda
dos referidos titulos (abrangido na isencéo prevista na alinea (f) do
art. 135(1)). A Corte concluiu que embora os fees fossem separados,
as atividades eram tdo conexas que de fato eram uma so, e que a

but excluding documents establishing title to goods, and the rights or securities
referred to in Article 15(2);

24 (g) the management of special investment funds as defined by Member
States;

% The VAT Committee almost unanimously confirms that in accordance with
settled case-law of the Court of Justice of the European Union (CJEU), services
consisting in the provision of investment advice by a taxable person (“advisory
person managing a special investment fund (“management company”) shall be
exempt on the basis of Article 135(1)(g) of the VAT Directive, provided that
such advisory services form a distinct whole and are specific to and essential
for, the management of such special investment funds.

26 Case C-44/11 - https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELE
X%3 A62011CJ0044
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mais importante seria a gestdo e que esta ndo seria isenta por ndo
estar vinculada a um SIF.

Um outro julgamento da CJ resultou em importantes alte-
racGes na abrangéncia da isencédo para os gestores dos fundos?’. A
Corte admitiu que servicos essencialmente ligados a gestao dos fun-
dos (SIF), tais como preparacao de calculos e entrega de declaragdes
fiscais, também estardo isentos ainda que prestados por terceiros.

Regime Optativo de Tributacdo

O artigo 137(1)(a) da Diretiva Europeia permite que os Esta-
dos Membros concedam aos contribuintes a opcéo de tributar as tran-
sacOes financeiras mencionadas no artigo 135 (b) até (g), exceto as
operacdes de seguro. Alguns paises estabelecem esta possibilidade.

2) Reino Unido (RU)

O RU utiliza o regime geral de isencdo para os servigos fi-
nanceiros, mas também aplica a aliquota zero para algumas opera-
¢Bes de bolsa. A definicdo dos servicos financeiros é ampla, mas
comporta exclusoes.

A atividade bancéaria de intermediacdo financeira, assim
como, os servigos cobrados através de tarifas estdo isentos?®. No
caso da concessao de crédito, uma das disposicOes permite que qual-
quer intermediario também estara ao abrigo da isengdo?.

A despeito do conceito de intermediario acima, existe uma
definicédo especifica de intermedidrio, assim ndo é qualquer servigo
terceirizado relacionado com servicos isentos é que pode ser quali-
ficado como intermediario.

27K (C-58/20), DBKAG (C-59/20) - 17/06/2021

https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:62020CJ0058& from=EN

28 VValue Added Tax Act 1994 — Schedule 9, Group 5 - 2. The making of any
advance or the granting of any credit; 8. The operation of any current, deposit
or savings account.

295, The provision of intermediary services in relation to any transaction com-
prised in item 1, 2, 3, 4 or 6 (whether or not any such transaction is finally
concluded) by a person acting in an intermediary capacity
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Alguns servicos sdo expressamente excluidos da isencéo.
Exemplos de servicos ndo isentos®: servico de contador, cobranga
de débitos, leasing de equipamentos, servicos de registros, cofres ou
transporte de instrumentos financeiros, servicos de administracao e
pagamento de salarios.

Em tese qualquer contribuinte pode fornecer servicos finan-
ceiros, visto que a legislacdo do VAT define servico financeiro, mas
nédo condiciona a isencdo a que este seja prestado por uma instituicdo
regulada por agéncias governamentais. Desta forma, é comum ter-
mos contribuintes que fornecem servicos financeiros isentos e ao
mesmo tempo forneca bens e servicos tributaveis. O crédito é per-
mitido em relacéo a parte tributada do fornecimento. O célculo do
crédito deve seguir uma ordem, sendo que inicialmente deve-se se-
parar 0s bens utilizados somente para 0s servicos isentos (onde ndo
h& crédito) e aqueles somente utilizados para o fornecimento tribu-
tado. No caso de bens utilizados de forma comum pelos dois tipos
de fornecimento, o crédito devera ser apropriado com base na pro-
porgdo das receitas de cada fornecimento®!.

Bolsas de Valores - RU

Em geral as taxas cobradas por Bolsa de Valores entram
igualmente na isencdo para servicos financeiros®?. Desta forma, as
tarifas ou taxas decorrentes de negociagdo no mercado de bolsa séo
isentas. No entanto, as tarifas cobradas para fazer parte da Bolsa séo
tributaveis.

Bolsas Mercantis e Futuros - RU

30 VAT Notice 701/49 - https://www.gov.uk/government/publications/vat-no-
tice-70149-finance/vat-notice-70149-finance

31 VAT Notice 706 - https://www.gov.uk/guidance/partial-exemption-vat-no-
tice-706

325, The provision of intermediary services in relation to any transaction com-
prised in item 1, 2, 3, 4 or 6 (whether or not any such transaction is finally
concluded) by a person acting in an intermediary capacity.

6. The issue, transfer or receipt of, or any dealing with, any security or second-
ary security being -

(a) shares, stocks, bonds, notes (other than promissory notes), debentures, de-
benture stock or shares in an oil royalty, or
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Se a entidade atua como intermediario entre as partes de
derivativos financeiros, cuja liquidacédo seja feita através de paga-
mentos em dinheiro (cash settled) ou através da entrega de titulos e
valores mobiliérios, as tarifas ou taxas cobradas estardo isentas do
IVA.

No caso de derivativos de um ativo comodity (produto agri-
cola, metais, etc.) seré aplicada aliquota zero na maioria dos casos,
sendo permitido o crédito. A condicdo para a aplicacdo da aliquota
zero depende se em um contrato futuro, por exemplo, as duas partes
sdo membros de uma bolsa relevante3?, se uma das partes ndo for
membro da bolsa e ndo houver entrega fisica do ativo, a aliquota
zero ainda prevalece. Da mesma forma, os intermediarios (as bolsas)
também terdo suas tarifas tributadas a aliquota zero se as mesmas
condicdes acima forem cumpridas.

Fundos de Investimento — RU

Seguindo a regra da Unido Europeia, o Reino Unido lista
diversos fundos de investimentos que podemos ser classificados
como SIF (Special Investment Funds). A administracao e gestdo dos
referidos fundos podem ser enquadrados na isencéo dos servigos fi-
nanceiros.

Inicialmente, alguns fundos foram listados, em geral aber-
tos (Open Ended Investment Company). No entanto, apds o CJ ter
julgado o caso® “Claverhouse” (2008), foi permitida a incluséo pe-
los Estados Membros de alguns tipos de fundos fechados (closed-
ended investment funds) na classificacdo de SIF. A inclusdo destes
fundos deveria levar em consideracdo o propdsito da isencdo e o
principio da neutralidade®. Em 2020 foi incluido a gestdo dos fun-
dos de pensdo qualificados na lista de isenc¢éo.

33 Vide nota 21.
34 Claverhouse’ case C-363/05

3 O principio da neutralidade fiscal busca influenciar o menos possivel as de-
cisBes dos agentes econémicos.
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Cabe ressaltar que ndo se enquadram na isencdo a consul-
toria ou a gestdo de portfélios de investimentos de clientes indivi-
duais®.

3) Australia (AUS)

A Austréalia utiliza como base o regime da isen¢éo, mas com
varias alteracdes se comparado ao modelo europeu. A lista de servi-
¢os isentos € bem menos compreensiva e ainda conta com uma lista
de servicos que ndo se enquadram na isencdo®’. A maior parte dos
servicos cobrados por tarifas que ndo envolvem intermediacdo séo
tributados normalmente pelo Goods and Services Tax (GST).

Em contraposicdo a Unido Europeia somente seguro de
vida é isento, os demais tipos de seguro estéo sujeitos a tributacao.
Para garantir a neutralidade, os fundos de pensdo e arranjos seme-
Ihantes estdo também isentos.

A atividade de intermediacdo financeira esta isenta, assim
como a manutencdo de conta-corrente. No entanto, as tarifas para
fornecimento de cheques séo tributadas. As prestacdes de servico
relacionadas com cartéo de crédito s&o isentas do GST, assim como,
as operagdes com moedas, inclusive digitais®.

Uma parte importante ponto no sistema australiano é o for-
necimento de servigo incidental. Este servico pode até estar na lista
de servicos tributados, mas caso seja fornecido pela mesma entidade
que fornece servico isento sem que seja cobrado em separado, o for-
necimento incidental sera considerado parte do fornecimento isento.

Crédito reduzido para atividades isentas

% S0 ainda excluidos da isencdo servicos relacionados a fusdo e aquisigdes e
consultoria referente a investimento, financas e tributacdo ainda que relaciona-
dos a servicos financeiros isentos.

37 REG 40.5.12 - What supplies are not financial supplies

For the purposes of subsection 40-5(2) of the Act, a supply mentioned in section
40-5.09 of this instrument is not a financial supply if it is the supply of some-
thing, or an interest in or under something, that is mentioned in an item in the
following table.

3 9 - Australian currency, the currency of a foreign country, digital currency,
or an agreement to buy or sell any of these 3 things.
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Caso um fornecedor de servigos financeiros isentos utilize
servigos listados na lei australiana serad possivel tomar crédito de
75% do imposto cobrado na aquisig¢do dos referidos servicos.

A implementacg&o deste creditamento visa evitar o compor-
tamento de internalizar atividades em razdo da isencdo dos servigos
financeiros.

Apesar da lista de servigos objeto de créditos reduzidos ser
extensa, 0 enquadramento em cada item gera dlvidas e inseguranga
juridica.

Bolsa de Valores e de Mercantil e Futuros

Os servicos fornecidos pelas Bolsas de Valores e de Mer-
cantil e Futuro séo tributados pelo GST.

Fundos de Investimento

As taxas e tarifas cobradas pelos fundos de investimento
sdo tributados pelo GST. A (nica excecédo sdo os fundos de aposen-
tadoria®® que sdo isentos.

4) Nova Zelandia (Nz)*

O sistema da Nova Zelandia (NZ) tem como regra geral a
isencdo (14(1)(a)) no fornecimento de servicos financeiros, especi-
almente aqueles voltados para a intermediacéo financeira. De forma
semelhante ao que faz a Australia a definicdo dos servicos financei-
ros exclui muitos dos servicos remunerados por tarifas ou taxas. No
entanto, atividades tipicamente de banco, ainda que cobrada por

39 REG 40.5.12 - Supplies that are not financial supplies Supply of, or supply
of an interest in or under ...

Facilities for:

(a) trading securities or derivatives; and

(b) clearance and settlement of those trades

40 A regulated superannuation fund, an approved deposit fund, a pooled super-
annuation trust or a public sector superannuation scheme within the meaning of
the Superannuation Industry (Supervision) Act 1993, or a retirement savings
account within the meaning of the Retirement Savings Accounts Act 1997

An annuity or allocated pension
41 O texto contém referéncia a legislacdo da NZ que estdo entre paréntesis.
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tarifas sdo isentas. Tarifas e taxas cobradas por Bolsa de Valores
também s&o isentas*.

O fornecedor dos servigos isentos pode optar (20F) em apli-
car a aliquota zero (11 (1)(q) e (r)) quando o fornecimento for des-
tinado a outros contribuintes.

O objetivo da aplicacéo da aliquota zero é evitar que 0 im-
posto cobrado sobre os insumos dos fornecedores de servicos finan-
ceiros se transforme em custo para a etapa seguinte da cadeia pro-
dutiva. No entanto, um sistema onde o fornecimento é parcialmente
isento e parcialmente tributado a aliquota zero dependendo do des-
tinatario implica em tracar uma linha entre os dois tipos de destina-
tarios dos servigos. Nas operagdes do dia a dia a aplicagdo préatica
traz incertezas ao fornecedor dos servicos financeiros, pois a cada
operacdo ele deve verificar se 0 destinatrio estd enquadrado nas
respectivas definigdes.

42 For the purposes of this Act, the term financial services means any 1 or more
of the following activities:

(a) the exchange of currency

(b) the issue, payment, collection, or transfer of ownership of a cheque or letter
of credit:

(d) the issue, allotment, or transfer of ownership of an equity security or a par-
ticipatory security:

(i) the provision, or transfer of ownership, of a life insurance contract or the
provision of re-insurance in respect of any such contract:

(i) the contract does not provide for the delivery of a commodity; or

(ii) the contract provides for the delivery of a commodity and the supply

of the commodity is an exempt supply; or

(i) the contract provides for the delivery of money or cryptocurrency:

(kaa) the provision or transfer of ownership of a financial option:

(kaab) the provision or transfer of ownership of an option over cryptocurrency:
(ka) the payment or collection of any amount of interest, principal, dividend, or
other amount whatever in respect of any debt security, equity security, partici-
patory security, credit contract, contract of life insurance, retirement

scheme, financial option, or futures contract:

(I) agreeing to do, or arranging, any of the activities specified in paragraphs (a)
to (ka), other than advising thereon:

(Ib) arranging the provision, or transfer, of ownership of cryptocurrency:
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Em principio, a definicdo poderia ser simples, isto é, se o
destinatario for registrado como contribuinte do GST a aliquota a
ser aplicada é zero. No entanto, se, por exemplo, o destinatario ins-
crito tiver apenas 10% das operacOes sujeitas ao GST, deveria ser
aplicada a aliquota zero? Este destinatario poderia fornecer servicos
financeiros para pessoas fisicas (isentas), mas conseguiria recuperar
o crédito, ou ainda, poderia aplicar o recurso em outras atividades
ndo sujeitas ao GST (ex: aplicacOes financeiras).

Desta forma, a NZ estabeleceu que o destinatario deva for-
necer no minimo 75% de operacdes sujeitas ao GST para que a ali-
quota zero seja aplicada. A complexidade operacional neste caso de-
corre da obrigacdo do fornecedor de servicos financeiros checar as
condi¢des da aliquota zero para cada operacgdo. A tributacdo de toda
a base evitaria este compliance.

A NZ também aplica a aliquota zero no fornecimento de
servicos financeiros a outro fornecedor destes mesmos servicos
desde que este Gltimo esteja provendo servicos & aliquota zero ((11
(1)(r)) e (20C).

Adicionalmente, é necessario definir um método para o cre-
ditamento parcial em relagdo as operac¢fes que sao tributadas a ali-
quota zero. Existem dois métodos:

a) Se mais de 50% do fornecimento do contribuinte é de
fornecimento tributavel, entdo o crédito devera ser integral (20(3)(a)
e (b), 21), devendo ser feito o ajuste (estorno) posteriormente com
base nos métodos demonstrados a seguir;

b) As empresas que tiverem menos de 50% dos fornecimen-
tos sujeitos ao GST, deverdo escolher uma das trés possibilidades
abaixo para se creditar:

b.1) Actual use — identificando o quanto de cada insumo foi
utilizado nos fornecimentos tributaveis (incluindo aliquota zero) e
0s nao tributaveis (isentos);

b.2) Turnover Method — Valor total de fornecimento tribu-
tavel/ Valor total de fornecimento;

b.3) Alternative Method — Método sugerido pelo contribu-
inte e aprovado pela Agéncia Tributaria (Inland Revenue) de NZ.
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Bolsa de Valores e de Mercantil e Futuros

Os servigos fornecidos pelas Bolsas de Valores e de Mer-
cantil e Futuro ndo séo tributados pelo GST da NZ*. Da mesma
forma, as Bolsas poderdo optar pela aplicacdo de aliquota zero
quando estdo fornecendo servigos para empresas contribuintes do
GST que preencham as condic¢des acima transcritas.

Os contratos da Bolsa de Mercantil e Futuros que estabe-
leca a entrega fisica do produto (comodity) devera ser tributado pelo
GST.

Fundos de Investimento

As taxas e tarifas cobradas pelos fundos de investimento
sdo tributados pelo GST. A Unica excecdo sdo os fundos de aposen-
tadoria que séo isentos visto que o seguro de vida também é isento*,

Este tratamento pode ser revisto conforme consulta pu-
blica* aberta em setembro de 2022.

Os honorarios de consultoria financeira também séo tribu-
tados.

5) Africa do Sul (AS)
A Africa do Sul (AS) adota 0 modelo de isengéo para ser-
vicos financeiros*. No entanto, existe um dispositivo estipulando

43 (d) the issue, allotment, or transfer of ownership of an equity security or a
participatory security:

(1) agreeing to do, or arranging, any of the activities specified in paragraphs (a)
to (ka), other than advising thereon:

44 (i) the provision, or transfer of ownership, of a life insurance contract or the
provision of re-insurance in respect of any such contract:

(j) the provision, or transfer of ownership, of an interest in a retirement scheme,
or the management of a retirement scheme:

4 https://www.taxpolicy.ird.govt.nz/-/media/project/ir/tp/publications/2022/
2022-ir-gst-managed-funds/2022-ir-gst-managed-funds-1-submissions-pub00
1-017.pdf?modified=20220916000008)

46 2 (1) For the purposes of this Act, the following activities shall be deemed to
be financial services:

(a) The exchange of currency (whether effected by the exchange of bank notes
or coin, by crediting or debiting accounts, or otherwise);
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que no caso de algum item da lista de servicos financeiros for remu-
nerado por tarifa ou taxa, o referido item ndo seré considerado ser-
vico financeiro para fins da isenc&o®’. Assim, a legislacio da Africa
do Sul estipula a cobranca do VAT sobre todos o0s servi¢os remune-
rados por tarifas e taxas.

Uma das consequéncias deste sistema € tentar transformar
servicos financeiros tarifados para servigos remunerados pela mar-
gem (isentos). Assim, em um empréstimo ao invés de ser cobrado a
taxa de abertura de crédito aumenta-se a taxa de juros cobrada. Este
tipo de comportamento é limitado pela natureza dos servicos pres-
tados.

Bolsa de Valores e de Mercantil e Futuros

Os servigos fornecidos pelas Bolsas de Valores e de Mer-
cantil e Futuro sdo tributados pelo VAT Sul Africano.

Fundos de Investimento

As taxas e tarifas cobradas pelos fundos de investimento
sdo tributados pelo VAT. A Unica exce¢do sdo os fundos de aposen-
tadoria que sdo isentos em razdo da isencao aplicada aos seguros de
vida.

(b) the issue, payment, collection or transfer of ownership of a cheque or letter
of credit;

(c) the issue, allotment, drawing, acceptance, endorsement or transfer of own-
ership of a debt security;

(d) the issue, allotment or transfer of ownership of an equity security or a par-
ticipatory security;

(F) the provision by any person of credit under an agreement by which money
or money’s worth is provided by that person to another person who agrees to
pay in the future a sum or sums exceeding in the aggregate the amount of such
money or money’s worth;

47 Provided that the activities contemplated in paragraphs (a), (b), (c), (d) and
() shall not be deemed to be financial services to the extent that the considera-
tion payable in respect thereof is any fee, commission, merchant’s discount or
similar charge, excluding any discounting cost.
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Fornecimento para servicos financeiros isentos — cumulati-
vidade*®

Existem alguns problemas relativos & cumulatividade que
podem surgir pela isen¢do do mercado financeiro. O problema pode
ser ilustrado por um julgamento ocorrido na Africa do Sul.

Uma das isencdes previstas na legislagdo se refere a rees-
truturacdo de débito. Uma empresa contratou servigos de consultoria
e negociacdo para realizar os trabalhos. As autoridades tributérias
entenderam que o VAT cobrado por estes consultores ndo poderia
ser creditado uma vez que o fornecimento é isento (sem direito de
crédito). Além disso também foi alegado que os servicos de consul-
toria para reestruturar o débito ndo ¢ vinculado com o fornecimento
de bens e servicos da empresa.

O problema nao € s6 local, existem alguns julgamentos da
corte europeia neste sentido*®. Do ponto de vista de politica tributa-
ria, a legislacdo deveria prever expressamente esta possibilidade de
crédito.

48 Case no 435/2020 - https://www.sars.qov.za/wp-content/uploads/Le-
gal/Judgments/SCA/DRJ-SCA-2021-03-CSARS-v-Tourvest-Financial-Ser-
vices-Pty-1 td-435-2020-2021-ZASCA-61-25-May-2021.pdf

4% European Court of Justice (ECJ) case of BLP Group plc v Commissioners of
Customs and Excise [1995] ECR 1-0983 (BLP case) and ITC 1744 i.
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14. POSSIVEIS IMPACTOS DA REFORMA TRIBUTARIA
NO AGRONEGOCIO!

Introducéo

O agronegocio € um dos setores mais relevantes da econo-
mia brasileira, tendo também um grande peso favoravel para a ba-
lanca comercial do pais. Entre 2002 e 2012, houve um crescimento
no chamado PIB agricola de R$ 122 bilhdes para R$ 500 bilhdes, o
que equivale ao PIB da Argentina? e a quase 25% do PIB brasileiro®.
Em estudo de abril 2023, o Instituto de Pesquisa e Economia Apli-
cada (IPEA) aponta que operagdes de exportacdo oriundas do agro-
negdcio brasileiro correspondem a quase 15 bilhdes de dolares, com

1 Capitulo preparador por Caio Cezar Soares Malpighi: Especialista em Di-
reito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Direito Tributario (IBDT), pesqui-
sador do Nucleo de Pesquisas do Mestrado Profissional em Direito Tributario
Internacional e Comparado (Nupem) do IBDT e do Nucleo de Estudos Fiscais
(NEF) da Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas de Sao Paulo (FGV
Direito/SP), advogado em Séao Paulo; e Leonardo Aguirra de Andrade: Dou-
tor e Mestre em Direito Tributario pela Faculdade de Direito da Universidade
de S&o Paulo (USP). LLM pela Georgetown University. Coordenador do grupo
de estudos “Tributos sobre o Consumo” do NUPEM/IBDT, advogado em Sé&o
Paulo.

2 Canal Rural. Agronegdcio no Brasil equivale ao PIB da Argentina, fevereiro
de 2023. Disponivel em: <https://www.canalrural.com.br/noticias/agricul-
tura/agronegocio-no-brasil-equivale-ao-pib-da-argentina/>.

3 Canal Rural. Agronegécio deve responder por 24,5% do PIB do Brasil em
2023, junho de 2023. Disponivel em: <https://www.canalrural.com.br/agrone-
gocio/agronegocio-deve-responder-por-245-do-pib-do-brasil-em-2023/ >
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um superavit acumulado nos Gltimos 12 (doze) meses de mais de
140 bilhdes de dblares®.

Logo se vé que o agronegdcio é um setor primordial & eco-
nomia brasileira, responsavel também pela geracdo de emprego,
renda e contribuindo ainda significativamente para o equilibrio fis-
cal do Estado brasileiro. Por fim — mas ndo menos importante —,
atribui-se ao agronegocio o mérito de produzir os produtos que ga-
rantem a subsisténcia alimentar das familias brasileiras.

Apesar dessa forca motora do agro para a economia patria,
também é importante a consideracdo de que 0 agronegdcio possui
particularidades préprias, que o deixa suscetivel a externalidades
econdmicas que afetam as suas curvas de oferta e demanda. Exem-
plo disso é a sazonalidade das safras nas fases de producdo e pré-
producgdo®; a variagdo cambial; a volatilidade nos precos das com-
modities, em virtude de intercorréncias climaticas, geopoliticas, bi-
olégicas, que justificam a adocéo das clausulas de washout® e cap-
tacdo de recursos de terceiros para financiamento da producao.

Em virtude de todos esses predicados do agro, bem como
das externalidades econémicas por ele enfrentadas, a politica fiscal
adotada pelo Brasil tem se preocupado em garantir uma

4 IPEA. Comércio Exterior do agronegdcio: abril de 2023. Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/cartadeconjuntura/index.php/tag/comercio-exterior-
do-agronegocio/ >

5 PINTO, Francisco Alberto. Sazonalidade na Agricultura. Rev. de Economia
Agricola, Sao Paulo, v. 61, n. 1, p. 63-93, jan./jun. 2014. Disponivel:
<http://www.iea.sp.gov.br/ftpiea/publicar/rea2014-1/read.pdf >

6 Conforme especialistas em Direito do Agronegdcio, “Esse dispositivo contra-
tual tem como principal funcao proteger a entrega das commodities negocia-
das, impedindo ou, ao menos, tornando inoportuno que o produtor de graos
redirecione a oferta. A clausula impde, nesse sentido, que o vendedor cubra os
custos do préprio inadimplemento, ou seja, ele devera pagar o valor corres-
pondente a diferenca do preco estipulado no contrato e o preco de mercado.
Logo, vé-se clara a intencéo de preservar elos posteriores da cadeia produtiva
e honrar os compromissos firmados pela trading.” in MARQUES, Isabela
Mendes e JOVILANO, Pedro. Andlise da clausula de washout nos contratos de
compra e venda futura de safra. Disponivel: <https://www.migalhas.com.br/de-
peso/382319/analise-de-washout-nos-contratos-de-compra-e-venda-futura-de-
safra >
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competitividade ao setor no mercado externo, visando desonerar ao
maximo o custo tributéario da producéo agricola, incentivando assim
a sua exportacdo. Afinal, conforme elucida o Professor Luis Edu-
ardo Schoueri’, a tributacdo possui, dentre suas funcoes fiscais, a
alocativa e estabilizadora, sendo que, pela primeira, se induz com-
portamentos, estimulando ou desestimulando determinada atividade
econbmica; e, pela segunda, se busca elevar a eficiéncia econémica
(e.g. estabilidade no nivel de precos).

No contexto politico, é notavel a relevancia da chamada
bancada do agro no Congresso Nacional. Hoje, a Frente Parlamentar
da Agropecudria (FPA) conta com 280 congressistas, sendo 241 de-
putados federais e 39 senadores®. A forca politica da bancada do
agro tem se materializado em diversos beneficios fiscais e tratamen-
tos tributarios favorecidos no Brasil.

Assim, existem regimes de diferimento ou suspenséo do pa-
gamento de ICMS e de PIS/COFINS para os fornecedores de com-
modities utilizadas como insumos pelos agroindustriais®, isengdes
de ICMS para agricultura ou agroindustria familiar (tal como o Con-
vénio ICMS n° 102/2021), assim como sdo diversos 0s regimes es-
taduais de reducdo da base de calculo de ICMS (tais como os Con-
vénios ICMS n% 52/91 100/97), ou ainda créditos presumidos de
ICMS para produtos agricolas e agropecuarios. Também se destaca
— embora ndo aplicavel apenas ao agro, mas para todas as compa-
nhias exportadoras de bens manufaturados — o Regime Especial de
Reintegracdo de Valores Tributarios para Empresas Exportadoras
(Reintegra), que visa reduzir o custo dos produtos exportados em
funcdo da cumulatividade do nosso atual sistema tributério.

Nesse cenario, é oportuno analisar os eventuais impactos da
reforma na tributacdo do consumo, atualmente em debate no

" SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 122 Ed. S&o Paulo, 2023. p. 21.

8 Suinocultura industrial. Bancada do agro deve ser fortalecida em 2023. Dis-
ponivel em: <https://www.suinoculturaindustrial.com.br/imprensa/bancada-
do-agro-deve-ser-fortalecida-em-2023/20221021-082804-c864 >

9 Como exemplo, destacam-se o art. 9° da Lei n® 10.925/2004 ¢ o art. 54 da Lei
n° 12.350/2010.
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Congresso Nacional a luz do texto da PEC n° 45/2019, que foi apro-
vado recentemente pela Camara dos Deputados e esta atualmente
pendente de analise pelo Senado Federal. Isso porque a referida re-
forma na tributacdo do consumo culmina na revogacao tributos pe-
los quais, ao longo dos anos, instituiram-se beneficios fiscais setori-
ais (incluidos ai os beneficios destinados ao Agronegocio), em favor
da implementacdo de um novo modelo, mais simplificado e neutro.

O presente artigo se prop0Ge, portanto, a analisar de forma
critica os impactos (positivos e negativos) da mudanca proposta, es-
pecificamente, para o agronegdcio brasileiro, bem como apresentar
sugestdes de aprimoramento com base nos problemas técnicos iden-
tificados na proposta de reforma tributéria em debate.

Beneficios do IBS ao agronegocio

A. Nao cumulatividade plena

Apesar de o titulo principal desta secdo tratar dos “benefi-
cios” que a instituicdo do IBS traria ao setor do agro, ndo trataremos
aqui de nenhum beneficio fiscal (na sua acepcdo técnica), mas sim
de beneficios decorrentes da simplificacdo proposta.

Como se sabe, atualmente, a tributacdo do consumo no Bra-
sil ndo esta alinhada, integralmente, com o principio da ndo cumu-
latividade. Isto é, apesar de existirem incidéncias plurifasicas com
estrutura ndo cumulativa (como no caso do ICMS, IPI, PIS e CO-
FINS), as varias restricBes legais e as limitacdes criadas — por meio
de interpretacdo — pela Administracdo Tributéria quanto a apropria-
cdo de créditos de entrada quando da apuracdo destes tributos pelos
contribuintes gera distor¢des na efetivacdo da ndo cumulatividade.
Além disso, a segregacdo entre a tributacdo de mercadorias (tributa-
das pelo ICMS, ndo cumulativo) e a tributacdo de servigos (tributa-
dos pelo ISS, cumulativo) também cria obstaculo a ndo cumulativi-
dade da perspectiva do comerciante de mercadorias que tomada ser-
Vicos, cuja tributacdo — pelo ISS — ndo Ihe gera créditos na apuracao
de ICMS. Com isso, nota-se um efeito cumulativo ao longo da
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cadeia de circulacdo de produtos e servicos, até o atingimento da
renda do consumidor final ou da etapa de exportacdo. Dessa ma-
neira, a producdo agricola fica mais cara, dotadas de pregos em cuja
composic¢do ha tributos implicitos e, assim, € quase impossivel saber
a carga tributaria efetiva arcada pelo consumidor final ou incluida
no preco de exportacao.

Com a proposta atualmente em pauta no Congresso Nacio-
nal (PEC n 45/2019), o IBS e a CBS a serem instituidos teriam como
pressuposto basico uma ndo cumulatividade plena, de modo a per-
mitir que toda a carga tributaria assumida indiretamente na aquisi-
¢do de bens e servicos para a venda posterior de bens ou prestagdo
de servicos pudesse ser apropriada como crédito de entrada pelo
agente presente no meio da cadeia de produc&o. Isso ficara resguar-
dado, em nivel constitucional, caso o Senado Federal chancele o
texto da PEC n° 45/2019 aprovado pela Camara dos Deputados, no
sentido de que o IBS e a CBS serdo ndo cumulativos, atendendo ao
principio da neutralidade, o que permitira a compensacdo do im-
posto devido pelo contribuinte “com o montante cobrado sobre to-
das as operacfes nas quais seja adquirente de bem, material ou
imaterial, inclusive direito, ou servigo.”

Nesse cenario, em que seria possivel tomar créditos do IBS
e da CBS sobre todas as aquisigdes, sem limitacGes, haveria uma
vantagem financeira para os agentes econdémicos do agronegdcio,
gue se tornariam meros sujeitos intermediarios em uma cadeia de
valor agregado, sem dnus financeiro, uma vez que toda a cada tribu-
taria seria repassada para o proximo elo da cadeia.

Assim, a principio, os regimes diferenciados como o do
REINTEGRA néo se fariam, em tese, mais necessarios, vez que es-
taria resolvido pela ndo cumulatividade plena do IBS e da CBS o
problema do custo indireto tributario dos produtos exportados, de-
corrente da cumulatividade de tributos ao longo da cadeia da produ-
cdo agricola. Também se mostrariam despiciendos os beneficios fis-
cais de crédito presumido, isencBes e bases de calculo reduzidas,
gue a bem da verdade cuidam de método ineficiente de combate a
cumulatividade sofrida pelos adquirentes de produtos agricolas pre-
sentes no meio da cadeia de produgéo.
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No entanto, como se verd abaixo, ha dificuldades técnicas
para implementacéo desse cenario ideal no contexto do agronego-
cio, que justificam uma anélise diferenciada do setor.

Além disso, pela PEC n° 45/2019 aprovada pela Camara
dos Deputados e atualmente pendente de votacdo pelo Senado Fe-
deral, as exportacdes estardo desoneradas. Isso leva a um problema
ja enfrentado atualmente, que é o acimulo de créditos de entrada aos
contribuintes exportadores do agro. Para que a nova proposta ndo
desincentive, assim, a exportagao de produtos agropecuérios nacio-
nais, necessario sera garantir a devolucéo célere e eficiente dos cré-
ditos acumulados dos exportadores. Parece que a proposta deixara a
cargo do Conselho Federativo do IBS a responsabilidade pelo con-
trole dos créditos deste imposto passiveis de devolugdo e pela efeti-
vacdo das devolugdes. Como se destacara mais adiante, ha uma pre-
ocupacao relevante com a viabilidade técnica da implementagdo
desse modelo.

B. Principio do destino

Ao privilegiar o principio do destino, pelo qual, em opera-
¢Oes interestaduais ou intermunicipais a tributacéo se dard no ente
tributante do destino, se manterd a tributacdo de importacGes e de-
soneracdo de exportacdes. Esse aspecto — aliado a devolucdo rapida
dos créditos acumulados e a ndo cumulatividade plena — poderd im-
pactar positivamente a competitividade dos produtores nacionais,
dentre os quais se destacam com maior proeminéncia na balanca co-
mercial os contribuintes do setor do agronegdcio.

C. Unificagdo de tributos indiretos

A unificacdo dos tributos indiretos é elemento capaz de
também diminuir a cumulatividade atualmente presente na cadeia
de produgdo do agronegécio, de modo a estimular ainda mais a sua
producdo, uma vez que, i.e., servi¢os tomados por agroindustriais e
tributados pelo 1SS ndo dao direito a créditos de entrada. Ainda,
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produtores submetidos a sisteméatica cumulativa do PIS/COFINS
ndo conseguem se apropriar de créditos de entrada relativos a inci-
déncia destas contribuigdes na etapa anterior. Esse cenario deletério,
ao que parece, serd sanado pelo novo modelo proposto.

D. Beneficios Fiscais destinados ao agronegécio previstos na
aglutinativa da PEC n° 45/2019%°

Além dos beneficios que a estrutura proposta para o IBS e
para a CBS pode trazer ao agronegécio de forma geral, é importante
também abordarmos os beneficios fiscais — em sentido estrito — pre-
vistos especificamente para o setor do agro pelo texto aprovado da
PEC n°45/2019 pela Camara dos Deputados. Tais beneficios fiscais
previstos no texto aprovado tem por objetivo de ndo prejudicar os
contribuintes do agro que deixardo de aproveitar os regimes desone-
rativos de créditos presumidos e dos diferimentos, em troca de uma
ndo cumulatividade plena.

Deste modo, a solugdo adotada pelo texto da PEC foi a re-
ducdo de até 60% da aliquota do IBS e da CBS para produtos agro-
pecuarios, aquicolas, pesqueiros, florestais e extrativistas vegetais
in natura; bem como para insumos agropecuarios e aquicolas, ali-
mentos destinados ao consumo humano e produtos de higiene pes-
soal. Além disso, ha também a previsdo de que pequenos produtores
rurais pessoas fisicas (com faturamento anual até R$ 3.600.000,00)
e produtores integrados terdo a opcao de ndo se submeterem & obri-
gacdo e aos deveres decorrentes do IBS e da CBS. Pelo texto,
mesmo com essa excecdo ao regime do IBS e da CBS, esses peque-
nos produtores poderdo repassar crédito presumido aos seus adqui-
rentes, de modo que ndo sejam preteridos em troca de grandes pro-
dutores sujeitos ao IBS/CBS e que, portanto, dardo naturalmente di-
reito a crédito de entrada aos seus clientes.

10 Até 0 momento da elaboragdo do presente trabalho, o texto mais recente que
se extrai do processo legislativo da PEC n° 45/2019, aprovada pela Camara dos
Deputados e encaminhada para analise do Senado Federal.
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No entanto, esse tratamento diferenciado do setor do agro
se mostra insuficiente para enderecar todas as particularidades do
setor, 0 que, a nosso ver, demanda um aprimoramento do tratamento
tributério a ser conferido a cadeia de producédo do agronegocio.

Pontos negativos da proposta de reforma tributéria ao
agronegocio e sugestdes de aprimoramento

A ciéncia das finangas nos ensina que a tributacdo possui
funcgdo indutora, capaz de promover um deslocamento do ponto de
equilibrio entre as curvas de oferta e demanda de determinado bem
ou servico!!. Portanto, via de regra, em um mercado dotado de um
certo nivel de equilibrio, nédo é recomendavel, do ponto de vista eco-
ndmico, que se utilize a tributagdo como instrumento de incentivo
ou desincentivo fiscal de determinada atividade, sob pena de acar-
retar-se um desequilibrio de mercado.

Ocorre que, como mencionado introdutoriamente, o agro-
negdcio possui particularidades (externalidades) causadoras de de-
sequilibrio nas curvas de oferta e demanda, tais como a sazonali-
dade, variacdo cambial, intempéries climaticas etc. Sao falhas de
mercado, de origem fisica e cultural que influenciam, em Ultima ané-
lise, no preco do produto da atividade econémica agropecuéria. Para
exemplificar, didatico é o exemplo do Professor Titular de Direito
Tributério da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
Luis Eduardo Schoueri, sobre a inércia (falta de mobilidade) por ra-
z0es econdmicas do produtor de eucalipto'?, que necessita de sete
anos para cultivar o produto que ir4 vender. Durante todo esse
tempo, esse produtor rural ficara a mercé do preco pactuado para
venda futura. Se, por alguma outra externalidade, o preco deste pro-
duto cair, o produtor ndo conseguiré reduzir sua producdo (havera

11 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 122 Ed. Sdo Paulo, 2023.
p. 21-22.

12 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 122 Ed. Sdo Paulo, 2023.
p. 23.
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um desequilibrio causado em decorréncia da elasticidade da de-
manda e a inelasticidade da oferta).

Além disso, o setor agropecuario tem uma particularidade
quanto & obtencéo de crédito no mercado, uma vez que, em geral, 0
seu principal ativo é futuro, eventual e sujeitos a alto risco de perda.
A demanda por caixa, acompanhada de uma dificuldade de acesso a
crédito com juros baixos e da suscetibilidade a precos internacionais
(com baixa margem), sinaliza para a necessidade de um tratamento
diferenciado quanto & inclusdo de tributos no preco, mesmo que tais
tributos sejam passiveis de recuperacdo posteriormente

Essas externalidades causadoras de desequilibrio econ6-
mico justificam, em certa medida, o tratamento tributario diferenci-
ado a ser conferido ao agronegécio. Afinal, para um contribuinte
que fica & mercé da sazonalidade da producéo agricola, por exemplo,
h& uma forte tendéncia de geragéo de caixa por meio de endivida-
mento, situacdo que pode ser evitada — ou desincentivada — com um
tratamento fiscal especifico.

Dito isso, é pertinente avaliar os efeitos negativos da pro-
posta de reforma tributaria para o setor do agronegdécio.

A. Andlise critica da desoneragdo proposta

De inicio, nota-se que, de maneira geral, os diversos bene-
ficios fiscais concedidos ao setor do agronegdcio deixardo de existir,
com exce¢do da aliquota reduzida em 60% prevista na PEC n°
45/2019. Dessa maneira, cogita-se que haverd um aumento de carga
tributaria para os setores que hoje gozam de beneficios fiscais de
ICMS, PIS/COFINS, IPI e ISS, ou que se aproveitam de beneficios
fiscais aplicaveis aos seus fornecedores, e que, ap6s a implementa-
cdo da proposta, deixardo de gozar de tais vantagens fiscais.

Aqui o ponto central é se a reducdo de aliquota (em 60%)
sera suficiente para compensar os efeitos econdmicos negativos da
perda dos beneficios fiscais. A reforma néo parece estar fundamen-
tada em estudos econdmicos para atestar a auséncia de aumento de
carga tributaria.
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Indo além do mero debate sobre possiveis aumentos de
carga tributaria, cabe verificar os possiveis conflitos entre a proposta
de reforma e os mandamentos constitucionais. Dois deles chamam
atencdo: a desoneracdo das exportacdes e a busca pelo combate as
desiguais regionais.

Quanto a desoneracdo das exportacdes, ha uma preocupa-
¢do com os efeitos indiretos da mera reducédo de aliquota (em 60%),
como proposto no texto substitutivo. Como se vé, pela interpretacdo
conjunta dos dois critérios propostos é possivel a desoneracao pre-
tendida ndo atingir integralmente o seu objetivo, pois:

(i) o legislador complementar pode vir a ndo autorizar o
crédito presumido, uma vez que se trata o texto constitucional pro-
posto de mera regra autorizadora (de natureza dispositiva e ndo im-
perativa), ndo havendo qualquer dever para sua observancia;

(ii) os produtores rurais serdo desonerados com reducdo da
aliquota em 60%, mas os seus clientes (adquirentes) nao poderao se
apropriar do crédito integral (o crédito sera apuracéo a aliquota re-
duzida), tornando a desoneragdo sem eficacia.

Relativamente ao item (ii), € importante destacar que, em
matéria de tributacdo do consumo, as desoneragdes no meio da ca-
deia nem sempre atingem o seu objetivo?s,

A propria diferenciacdo do produtor rural pessoa fisica per-
mitindo que ele opte por ndo ser tratado como contribuinte do IBS
ou da CBS tem efeito deletérios para a ndo cumulatividade e para a
ndo efetivacdo do principio do destino. I1sso porque, ao ndo serem
tratados como contribuintes, produtores rurais pessoas fisicas ndo se
apropriardo de crédito de IBS/CBS, nem apurardo débitos de
IBS/CBS, embora sejam adquirentes de mercadorias e bens tributa-
dos pelos referidos tributos. Com efeito, o preco por eles praticados
podera ser composto por valores que correspondem, indiretamente,
aos tributos incidentes sobre os seus insumos. E dizer: havera

1 LUKIC, Melina Rocha. Aliquotas diferenciadas ferem principios constituci-
onais. JOTA. 2021. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-ana-
lise/artigos/aliguotas-diferenciadas-ferem-principios-constitucionais-

29092021/amp >.
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tributos implicitos nos pregos praticados por tais produtores rurais
pessoas fisicas que ndo serdo recuperados pelos agentes econdmicos
das cadeias de producdo do agro. Com isso, no fim do dia, havera
exportacdo de tributos, deixando-se de efetivar, com plenitude, o
principio do destino, assim como a ndo cumulatividade néo se pre-
tende implementar integralmente.

Esse debate fica bem ilustrado pelas razdes que justificaram
a edicdo do Reintegra. A ideia de que o Reintegra busca permitir a
recuperacao dos residuos tributérios, ndo como beneficio fiscal, mas
como mecanismo de efetivagdo da ndo cumulatividade e de desone-
racdo plena das exportacdes'4 é oportuna para evidenciar um pro-
blema grave na proposta: ndo havera a plena desoneracao das expor-
tacGes nas cadeias produtivas-exportadoras em que houve produto-
res rurais pessoas fisicas. Isso porque, havendo fornecedores pes-
soas fisicas (como ocorre no setor agropecudrio), 0s pregos por eles
praticados, certamente, contemplam tributos, dado que tais fornece-
dores podem ndo estar inseridos no regime nao cumulativo.

Hoje, o debate sobre a natureza juridica do Reintegra esta
em curso no Supremo Tribunal Federal na A¢édo Direta de Inconsti-
tucionalidade n° 6040, em julgamento ndo finalizado, mas que ja
conta com voto do Ministro Edson Fachin, segundo o qual o Rein-
tegra é um mecanismo de efetivacdo da imunidade tributaria das ex-
portacdes diante uma “falha estrutural” no sistema tributario:

Portanto, é nessa realidade de falha estrutural do sistema tri-
butério brasileiro que o REINTEGRA foi concebido com o
proposito de ressarcir residuos tributarios ao longo da cadeia
produtiva exportadora, tanto no estagio final da producéo da
mercadoria ou servico, quanto nos estagios anteriores da ca-
deia produtiva (prior-stage) ao que equivocada a premissa
de que tal regime especial trata-se de instrumento di-
verso/adicional as regras de imunidade tributaria.

¥ TORRES, Heleno. Reviséo de incentivos a exportacdo ndo pode afetar com-
petitividade. Portal Conjur, 16 de novembro de 2016. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2016-nov-16/revisao-incentivos-exportacao-nao-
afetar-competitividade>.
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O REINTEGRA opera como instrumento/garantia do prin-
cipio do pais do destino que albergado no principio da iso-
nomia (art.150, I1) e positivado na Constituicdo Federal me-
diante as regras de imunidade tributaria, que por sua vez es-
tdo a contemplar ndo somente 0 método da exoragdo, mas,
também, o método do crédito/reembolso em consonancia
com as regras do Sistema Multilateral do Comércio, com
destaque para o previsto no GATT (General Agreement
Trade Tarifs) e ASMC (Acordo sobre Subsidios e Medidas
Compensatérias), conforme reconhecido em julgamento em
painel instaurado perante o Orgéo de Apelacdo da Organi-
zacdo Mundial do Comércio (OMC). (Dispute Settlement -
DS n.472, Apellate Body - World Trade Organization).

()

Melhor compreendido o status constitucional do principio
do pais do destino do qual as regras de imunidades tributa-
rias sdo derivadas tendo, por sua vez, 0 REINTEGRA como
garantia-consectéria para desoneracédo integral das exporta-
¢Oes torna-se fundamental desvendar sua efetiva natureza
juridica.

()

No entanto, 0s ressarcimentos promovidos no ambito do
REINTEGRA, seja mediante compensagdo, seja mediante
reembolso in spei, nas licbes de Tércio Sampaio Ferraz Ju-
nior ndo enquadram-se, “...propriamente, diante de qualquer
“vantagem” ou “beneficio”. Trata-se, antes, de imunidade
objetiva, isto é, mao interessa a pessoa do contribuinte, mas
apenas o objeto que no caso sdo as receitas decorrentes de
exportacao”.

(STF, ADI 6040, trecho do voto do Ministro Edson Fachin,
08.04.2022).

Essa falha estrutural na tributacdo do consumo no Brasil
esta diretamente ligada as hipoteses em que ndo se permite a apro-
priacdo de créditos, em que ha tributos cumulativos dentro do preco
de insumos ou servicos tomados pelos agentes econdémicos inseridos
nas cadeias de producdo ou, ainda, em que ha pessoas fisicas ndo
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tratadas como contribuintes fornecedores de mercadorias e servi¢os
para os referidos agentes econdmicos.

Com a proposta em debate, aparentemente, o Brasil perdera
a oportunidade de enderecar essa “falha estrutural” mencionada pelo
Ministro Edson Fachin e, pelo contrario, insistiremos em manter um
tratamento tributario diferenciado para produtores pessoas fisicas
que implicara exportacdo de tributos e néo efetivacdo da ndo cumu-
latividade.

Melhor seria se a reforma tributaria buscasse incluir tais
pessoas fisicas nas cadeias de producdo e exportacdo, incentivando
a sua formalizac&o fiscal, por meio de mecanismos tecnoldgicos de
facil acesso, de modo a inclui-las na sistematica de apuragao de cré-
ditos sobre todos os bens e servigos adquiridos em sua atividade.

Se 0 problema que se busca enderecar com a desoneracéo
em questdo for a liquidez para o pagamento do tributo, melhor seria
adotar modelos de diferimento do pagamento do tributo, com a ma-
nutencgdo do crédito para o adquirente das mercadorias e dos servi-
¢cos correlatos. Nesse ponto, vale notar que o modelo de diferimento
do pagamento do tributo mantém a tributacéo e, desse modo, possi-
bilita a tomada de crédito na etapa subsequente.

A mera desoneracdo dos insumos e produtos do agro (com
aliquota reduzida em 60%) € um mecanismo ineficaz para se atingir
a desoneracdo da cadeia como um todo, porque, se ndo houver cré-
dito presumido (e esta claro que o crédito presumido ndo se aplica
para todas as situacfes), 0 pagamento a menor do tributo pelo for-
necedor implica um crédito a menor para o respectivo adquirente.
Logo, o efeito desonerativo é nulo. De outro lado, a concessdo de
crédito presumido indicado na proposta (para quem adquira bens de
pequenos produtores rurais) ndo é suficiente para enderecar integral-
mente a ndo cumulatividade, porque ndo ha equivaléncia entre o va-
lor do crédito presumido e valor dos tributos inseridos — direta e in-
diretamente — nos precos praticados pelos fornecedores desonerados
(produtores rurais pessoas fisicas que optarem por néo ser contribu-
intes).
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Ademais, verifica-se que o texto aprovado pela Camara dos
Deputados para a reducédo de aliquota (em 60%) sobre 0s insumos
utilizados no agronegécio nao se deu em sua plenitude. Isso porque,
ao tratar apenas dos insumos, a norma deixou de mencionar expres-
samente 0s bens destinados ao ativo imobilizado e que sdo utilizados
na produgdo (como maquinarios, tratores etc.). A compra de ativos
usados ou de maneira informal junto a fornecedor pessoa fisica, por
exemplo, pode acarretar a inclusdo, no preco desses ativos, de tribu-
tos irrecuperaveis, uma vez que 0s respectivos fornecedores podem
ndo estar submetidos a ndo cumulatividade ou, se submetidos, podem
pagar tributos sobre uma base de calculo que ndo corresponda ao
preco do ativo. Isso pode implicar a exportacéo indireta de tributos.

Por essas razdes, entendemos que a proposta de desonera-
c¢do do setor do agronegdcio constante do texto em exame néo pro-
movera a desonera¢do plena das exportacdes.

Ademais, a revogacao dos beneficios fiscais estaduais pode
ter um efeito negativo quanto ao aumento das desigualdades regio-
nais. De acordo com o art. 3°, |11, da CF/88, constitui um dos obje-
tivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “reduzir as
desigualdades sociais e regionais”.

Embora os beneficios fiscais estaduais sobre a tributagéo do
consumo tenham criado graves problemas sobre a neutralidade na
tributacdo e dado ensejo a odiosa guerra fiscal entre unidades fede-
rativas, é importante notar que tais desoneragdes tiveram um efeito
—ainda que indireto — promover a ocupacdo pela atividade agrope-
cuéria de Estados como Mato Grosso, Mato Grosso do Sul e Goias®.
A revogacao de tais incentivos fiscais, de maneira desacompanhada
da adog¢do de outros mecanismos (quica, ndo tributarios) para manu-
tencdo de investimos nessas regides, pode ter o efeito adverso de
aumentar a desigualdade regional no Brasil.

A nosso ver, a concessao de investimentos fiscais estaduais
ndo é o melhor caminho para combater a desigualdade regional,

15 Agrolink. Quais sdo os estados mais ricos do agro? 29 de julho de 2022. Dis-
ponivel: < https://www.agrolink.com.br/naticias/quais-sao-0s-estados-mais-ri-
cos-do-agro-_468426.html>.
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cabendo ao Estado brasileiro como um todo promover a melhora das
condicdes estruturais que permitam a atracdo de empresas para re-
gibes em que, sem a intervencdo ativa do Estado, ndo haveria inves-
timentos. O tributo estadual ndo é o Unico, nem o melhor caminho
para tanto.

Entretanto, revogar os incentivos fiscais estaduais de forma
isolada sem medidas paliativas tende a reduzir as atividades econ6-
micas, cuja margem de lucro ndo existiria ou seria reduzida drasti-
camente sem os beneficios fiscais. Considerando que a maior parte
do mercado consumidor de alta renda e a maior parte das cadeias de
fornecimento estdo localizadas nos Estados das regides Sul e Su-
deste, havera uma tendéncia de maior concentragdo de investimen-
tos nesses Estados, em detrimento dos Estados onde s&o desenvol-
vidas atividades agroindustriais, principal ou exclusivamente, em
razdo dos incentivos fiscais.

A realidade econdmica e social brasileira ja é bastante ndo
homogénea, comparando a situacdo da populacdo de cada unidade
federativa, e esse cenario tende a se agravar, sem os incentivos fis-
cais regionais®®, principalmente aqueles voltados as atividades que
maior impacto tém no PIB brasileiro, como aquelas inseridas no se-
tor do agronegdcio. Frisa-se: ndo se trata de uma defesa do modelo
da concessdo de incentivos como meio para desenvolvimento eco-
ndmico, e sim da defesa da construgdo de um planejamento que con-
temple a manutencédo e ou aumento dos investimentos em regides do
Centro-Oeste, Norte e Nordeste do Brasil com base na qualidade da
infraestrutura disponivel nessas regides, e ndo apenas com bhase nos
incentivos fiscais.

Por fim, um ponto polémico e que pode, potencialmente,
onerar indevidamente o agronegécio é a norma que confere compe-
téncia tributante aos Estados e ao Distrito Federal, possibilitando a
instituicdo de contribuicdo sobre produtos primérios e

16 ANDRADE, José Maria Arruda de. Reforma tributaria ndo pode ignorar di-
ferengas entre as regides. Portal Conjur, 19 de maio de 2019. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2019-mai-19/reforma-tributaria-nao-ignorar-dife-
rencas-entre-regioes>.
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semielaborados, produzidos em seus respectivos territorios. De
acordo com o texto a receita obtida com essa arrecadacdo sera vin-
culada a fundo de obras de infraestrutura e habitagdo (FTHAB).

De um lado, poder-se-ia dizer que esse tributo novo seria a
fonte financeira para o desenvolvimento e a melhoria das referidas
condicdes estruturais para atracdo de investimento, o que pode ser
considerado benéfico, na linha de fazer com os beneficios fiscais
ndo sejam o0s Unicos fundamentos para alocacao de investimento em
determinada regi&o. De outro lado, a contribuicdo estadual prevista
no art. 20 da PEC n° 45/2019 parece ser um novo tributo sobre o
consumo de mercadorias (“produtos”), ndo necessariamente subme-
tido ao regime da ndo cumulatividade, e, como tal, pode implicar a
exportacéo de tributos. Também tal tributo vai contra a logica de
tributagdo no destino do IBS, sendo exigido pelos Estados de origem
do bem, possibilitando, inclusive, uma indesejada oneracdo das ex-
portacdes. Além disso, como o texto do projeto ndo estabelece um
critério de uniformizacéo da cobranga dessa contribuicéo, as unida-
des federativas estardo livres para, novamente, competir entre elas
para atracdo de investimentos com base na redugdo da carga tribu-
taria dessa contribuicdo, o que parece alimentar um circulo vicioso
da guerra fiscal, sem atingir o objetivo da norma.

Conclusoes

Como se viu, o espirito da proposta de reforma tributaria
atualmente em pauta no Congresso Nacional é de simplificagdo da
tributacdo do consumo no Brasil, 0 que, em linhas gerais, sera muito
benéfico para a economia e, potencialmente, podera trazer alguns
beneficios ao agronegdécio, principalmente no que diz respeito a eli-
minac¢do da cumulatividade de tributos ao longo da cadeia de produ-
cdo e a implementacdo do principio do destino.

No entanto, o texto atualmente em debate da PEC n°
45/2019 deixa de considerar as especificidades do agro e, em que
pese prever alguns beneficios de reducdo de aliquota para o setor,
estes podem ndo cumprir o objetivo pretendido e 0 modelo adotado
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tem potencial para resultar na exportacdo de tributo, encarecendo o
preco praticado pelo setor no mercado internacional. A reforma
pode ser uma oportunidade para o Poder Legislativo enderegar as
“falhas estruturais” do sistema tributario brasileiro em relacdo aos
residuos tributarios que o Reintegra buscou corrigir, porém nao ob-
teve éxito. Se esse texto for aprovado, parece-nos que pode haver
um grande prejuizo para o setor do agronegdcio, seja do ponto de
vista do aumento de carga tributaria, seja quanto a necessidade de
realocacdo dos investimentos nos Estados onde estdo os maiores
centros consumidores e maiores cadeia de suprimentos, contrari-
ando assim o mandamento constitucional de busca pelo combate a
desigualdade regional.
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15. ATIVIDADE DE REVENDA DE BENS USADOS:
ALTERNATIVAS PARA ATRIBUIR TRATAMENTO
ISONOMICO, GARANTINDO-SE A NEUTRALIDADE E A
LIVRE CONCORRENCIA!

Simplicidade, isonomia, neutralidade e transparéncia? sdo
as diretrizes estratégicas que devem orientar a formacdo de consenso
entre cidaddos, empresas e o Estado na conformacéo do sistema tri-
butério e na definicdo da tributacdo sobre o consumo. A neutralidade
e a isonomia serdo os principios em foco neste artigo.

A tributag&o sobre o consumo deve ser neutra pois ndo é o
instrumento adequado para a correcdo de falhas de mercado. Assim,
a neutralidade das incidéncias tributarias sobre o consumo é o valor
essencial para evitar efeitos distorcivos na alocagéo de recursos na
economia e é o instrumento adequado para garantir que as escolhas
de investimento e o desempenho de determinado setor, produto ou
servi¢o ndo sejam afetados pela tributacao.

1 Capitulo preparado por Lina Braga Santin Cooke, advogada, sécia de Sa-
lusse Marangoni Parente Jabur Advogados, Coordenadora Executiva do Nucleo
de Estudos Fiscais (NEF/FGV), Diretora do MDA, Membra da Comissdo de
Direito Tributario do IASP, Membra Consultora da Comissdo Especial de Di-
reito Tributario do CF/OAB e Relatora da Sexta Turma Disciplinar do Tribunal
de Etica e Disciplina (TED) da OAB/SP e Eduardo Salusse, socio de Salusse
Marangoni Parente Jabur Advogados, Graduado e doutor em direito pela
PUC/SP, mestre em direito tributario e responsavel executivo de pesquisa do
Nucleo de Estudos Fiscais na FGV Direito SP

2 Esses valores foram anteriormente objeto de estudo e explorados no artigo:
SIMPLES-JUSTO/GAJ: Principios e diretivas para um novo modelo. Autoria:
SANTI, Eurico Marcos Diniz de; SANTIN, Lina; CAMPEDELLI, Laura
Romano, KOURY, Paulo Arthur Cavalcante. Jota, 2016. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/simples-justogaj-principios-
e-diretivas-para-um-novo-modelo-24102016>. Acesso em: 12.06.2023.
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Quando os tributos sobre o consumo ndo sao neutros, aca-
bam por influenciar tanto na escolha de compra do cidaddo quanto
na decisdo de exercer ou ndo atividade econémica naquele determi-
nado setor®. Num sistema neutro, as decisdes de consumo sdo toma-
das exclusivamente pela logica de oferta e demanda.

Para que se atinja o objetivo da neutralidade com menor
onerosidade para o contribuinte, além do critério destino e incidén-
cia sobre a base liquida, a experiéncia empirica estabeleceu as prin-
cipais caracteristicas basicas e essenciais a serem incorporadas por
um bom IVA: base ampla de incidéncia, ndo cumulatividade plena,
com direito a crédito integral e imediato, desoneracao total das ex-
portacdes e devolucao tempestiva dos créditos acumulados, aliquota
uniforme e uso de substituicdo tributéria para frente®.

Adentrando a questdo da ndo cumulatividade plena, carac-
teristica essencial do IVA, o critério de crédito financeiro® é apli-
cado por praticamente todos 0s paises: 0s impostos pagos sobre to-
dos os insumos adquiridos pelo contribuinte ddo direito a crédito,
ressalvada compra de bens isentos e aqueles para consumo pessoal.
E o crédito financeiro e irrestrito com garantia de devolugao imedi-
ata dos créditos acumulados, qualquer que seja a sua origem, que
garante que as empresas sejam meros sujeitos intermediarios do tri-
buto, que irdo repassar o 6nus para 0s consumidores.

Contudo, algumas particularidades do setor de revenda de
bens usados necessitam de atencdo, em especial no que diz respeito
a revenda destes bens por contribuintes do imposto, pois caso nao

3 Com efeito, se o retorno esperado de uma atividade de comerciante em relagéo
ao capital investido for menor do que o retorno de uma aplicagéo financeira tida
por 100% segura (o exemplo classico sao titulos governamentais), ndo ha por que
exercer a primeira atividade econdmica que, além de tudo, demanda trabalho.

4 VARSANO, Ricardo. In: “A tributacdo do valor adicionado, o ICMS e as
reformas necessarias para conforma-lo as melhores praticas internacionais.”,
Publicagdo do Banco Interamericano de Desenvolvimento, Instituicbes para o
Desenvolvimento Divisdo de Gestdo Fiscal e Municipal, IDB-DP-335, feve-
reiro de 2014.

5 Nos IVAs modernos néo existe o conceito de crédito fisico (VARSANO,
2014. Op. cit.).
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haja crédito na aquisicdo destes bens usados, ndo deve igualmente
haver a incidéncia na venda destes mesmos usados, sob pena de one-
rar esta atividade do setor, tornando-a incapaz de concorrer com a
venda de usados ocorrida diretamente entre pessoas fisicas. E o que
se passa a demonstrar, apresentando as solu¢des cabiveis ao final.

O problema da revenda de bens usados adquiridos de ndo
contribuintes do imposto

Para melhor visualizacdo do problema, usaremos o exem-
plo da atividade de revenda de carros usados e seminovos, que re-
presenta atualmente mais de 5 vezes a atividade de venda de veicu-
los novos no Brasil®.

De forma geral, é possivel adquirir carros usados de duas
formas: (i) diretamente dos seus proprietarios, em geral pessoas fi-
sicas ndo contribuintes do imposto, através de anincios na internet,
plataformas de vendas online de aproximag&o entre interessados e
outros; (ii) de lojas especializadas multimarcas, focadas apenas da
revenda de carros usados, comumente denominadas “garagens”, ou
ainda diretamente das concessionarias de automoveis.

O mercado atual é bastante heterogéneo e demonstra que a
escolha de compra ndo é influenciada pela incidéncia tributéria e
sim por outros fatores concorrenciais, observando-se que, em geral,
0s precos praticados entre as duas opc¢des sdo bastante competitivos
entre si’.

6 Dados disponibilizados pela Federagdo Nacional da Distribuicdo de Veiculos
Automotores (FENABRAVE), entidade representativa do setor de Distribuicdo
de Veiculos no Brasil. Disponivel em <https://www.fenabrave.org.br/por-
talv2>. Acesso em 12.06.2023.

7 Artigos exemplificativos: “E melhor comprar um carro usado na loja ou de
um vendedor particular?” Disponivel em <https://autoesporte.globo.com/car-
ros/usados-e-seminovos/noticia/2022/04/e-melhor-comprar-um-carro-usado-
na-loja-ou-de-um-vendedor-particular.ghtml>. >. Acesso em 12.06.2023.
“Comprar carro em loja/concessionaria ou de particular?” Disponivel em
<https://www.noticiasautomotivas.com.br/comprar-carro-em-loja-
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Contudo, considerando 0 novo cenario de incidéncia do
IBS/CBS mediante aprovacdo da reforma tributaria (PECs 45 e
110), observa-se que caso se aplique para a revenda de bens usados
o regime normal de incidéncias, a neutralidade e a isonomia ficardo
prejudicados, uma vez que as operacdes efetuadas entre ndo contri-
buintes do imposto terdo grande vantagem concorrencial em razédo
do menor custo para o adquirente. Observa-se:

B2B: REVENDA DA PESSOA JURIDICA PARA PESSOA
JURIDICA (contribuinte do imposto)

Incidéncia do IBS/CBS na revenda (saida), com respectivo
crédito do IBS/CBS na aquisicdo (entrada). Embora o carro usado
adquirido de ndo contribuinte ndo gere crédito do imposto, neste
caso especifico a possibilidade de reconhecimento do crédito pelo su-
jeito adquirente, garante a ndo cumulatividade do imposto na cadeia.

Exemplo: Aquisicdo de uma PF de um automével por R$
90, sem incidéncia do IBS/CBS — Revenda deste automovel por R$
100 + R$ 25 de IBS/CBS — aquisi¢do deste automével por RS 125
com reconhecimento do crédito de IBS/CBS de R$ 25.

Custo final do bem: R$ 100

B2C: REVENDA DA PESSOA JURIDICA PARA
CONSUMIDOR FINAL (n&o contribuinte do imposto)

Incidéncia do IBS/CBS na revenda (saida), sem possibili-
dade de crédito do IBS/CBS na aquisi¢éo, por se tratar de consumi-
dor final ndo contribuinte do imposto. Neste caso, a operagdo seria
indevidamente onerada especialmente em comparacdo com o pro-
Ximo cendrio e, invariavelmente, impedida de concorrer com as re-
vendas efetuadas diretamente pelas pessoas fisicas.

concessionaria-ou-de-vendedor-particular-xy/?expand_article=1>. Acesso em
12.06.2023.
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Exemplo: Aquisicdo de uma PF de um automével por R$
90, sem incidéncia do IBS — Revenda deste automdvel por R$ 100
+R$ 25 de IBS/CBS — aquisi¢do deste automovel por R$ 125 sem
direito ao reconhecimento do crédito de IBS/CBS.

Custo final do bem: R$ 125

C2C: REVENDA ENTRE NAO CONTRIBUINTES DO
IMPOSTO - CONSUMIDOR FINAL (néo contribuinte do
imposto)

Na&o ha incidéncia do IBS/CBS na revenda. Neste caso, por
ndo haver a incidéncia do imposto, a operacdo é mais barata e eco-
nomicamente vantajosa quando comparada ao cenario B acima, in-
terferindo na escolha do consumidor.

Exemplo: Aquisicdo de um automovel zero por R$ 120,
com IBS/CBS — Revenda deste automoével por R$ 100 sem
IBS/CBS — aquisi¢ao deste automével por R$ 100.

Custo final do bem: R$ 100

Os cendrios acima demonstram que o problema reside na
revenda de bem usado para ndo contribuinte do imposto (exemplos
B e C). Isto porque a aquisicdo de um bem usado por um ndo con-
tribuinte do imposto é financeiramente vantajosa quando ocorre di-
retamente da pessoa fisica, proprietaria do carro, em razdo da nédo
incidéncia do IBS/CBS nesta transagao.

Contudo, deve ser objetivo de um sistema tributario a ma-
nutencdo da neutralidade e da isonomia, de modo que, neste exem-
plo, o consumidor final possa escolher efetuar a compra de um carro
usado de uma empresa especializada ou diretamente da pessoa fisica
proprietaria do carro, independente da incidéncia tributaria.
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Regime de margem e devolucéo de crédito como solucéo para
garantir a ndo cumulatividade plena na revenda de bens
usados

A constatacdo de que a incidéncia padrédo do IVA pode im-
pactar injustamente as empresas que compram bens usados, especi-
almente — mas nédo s6 — de pessoas fisicas, sem a incidéncia do IVA
e, portanto, sem reconhecer nenhum crédito de IVA na entrada des-
ses bens, de modo a, consequentemente, ndo possuirem nenhum va-
lor de IVA para recuperar ou passivel de ser descontado do débito
do IVA na saida destes mesmos bens, faz com que os paises preo-
cupado em neutralizar essas discrepancias adotem um tratamento
diferenciado para cobranca do IVA nas operacOes de revendas de
usados.

Observou-se que, empresas de revenda de “bens de segunda
mao” (“second hands goods™) podem ser afetadas pela incidéncia do
regime comum do IVA, tornando-as menos atraente para os clientes
consumidores finais, que tenderiam a comprar estes mesmos bens
no mercado informal, como as compras e vendas realizadas direta-
mente entre pessoas fisicas.

Assim, para garantir a ndo cumulatividade nas atividades
de revenda de bens usados desenvolvidas por pessoas juridicas, ou
seja, dentro da cadeia de consumo, alguns paises utilizam o modelo
IVA para tributar o consumo adotam um regime chamado “margin-
scheme” ou, em traducéo livre, “regime de margem” aplicado para
todos os bens usados adquiridos de ndo contribuintes do imposto e,
portanto, sem incidéncia do IVA, como pessoas fisicas, 6rgaos go-
vernamentais, dentre outros.

Trata-se de um regime especial de VA para pessoas juridi-
cas que comercializam bens usados, comumente denominados, no
qual calcula-se o imposto devido apenas sobre a margem de lucro,
ou seja, a diferenca entre o preco de venda e o preco de compra.
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No Reino Unido®, o regime de margem de IVA é destinado
a setores especificos que vendem bens de segunda mao e foi intro-
duzido pelo HMRC (“His Majesty’s Revenue & Customs™®) para
remediar a desvantagem acima mencionada, permitindo que as em-
presas de revenda de usados calculem o IVA aplicando uma taxa
fixa de 16,67% sobre a diferenca entre o preco de aquisicdo e re-
venda, ou seja, exclusivamente sobre a margem de valor agregada
nesta etapa.

Por exemplo, se a empresa de revenda de usados pagou £
500 por uma cadeira antiga e a revendeu por £ 750, calcula-se
16,67% sobre a diferenca de £ 250, sendo devido £ 41,68 em IVA
ao HMRC na venda. Neste exemplo, se ndo houvesse o0 esquema de
margem de IVA, seria devido 20% sobre o valor de £ 750 da cadeira,
elevando o custo total final da cadeira para £ 900.

Na Irlanda'® o regime de margem é opcional e permite que
os revendedores de certos bens de segunda mao — como obras de
arte, antiguidades e artigos de cole¢do, veiculos usados e maquinas
agricolas usadas adquiridos de ndo contribuintes e, portanto, sem a
incidéncia do IVA - calculem o IVA devido apenas sobre a dife-
renca entre o pre¢o de venda e o preco de compra das mercadorias.
A regra geral é que a aliquota aplicavel é a mesma do regime normal
de incidéncia, sendo vedada a dedutibilidade de qualquer IVA

8 Além das diretrizes gerais do Reino Unido, disponiveis em
<https://www.gov.uk/vat-margin-schemes> ha expressa determinacdo para a
utilizacdo desse regime na revenda de veiculos usados, conforme descreve o
site oficial do governo: <https://www.gov.uk/guidance/using-the-vat-margin-
scheme-for-second-hand-vehicles>. Acessos em 12.06.2023.

9 A Receita e Alfandega de Sua Majestade (HMRC), conhecida também como
“HM Revenue & Customs”, é a autoridade tributaria nacional do Reino Unido
que coleta todos os impostos diretos e indiretos e administra beneficios e paga-
mentos de créditos fiscais aos residentes.

10 Site oficial da Receita Federal da Irlanda traz as diretrizes gerais do regime.
Disponivel em <https://www.revenue.ie/en/vat/vat-on-goods/schemes/margin-
scheme/index.aspx>. Acesso em 12.06.2023.
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incluido no preco de compra dos bens sujeitos ao regime de margem
na saidal!.

O regime de margem irlandés se aplica para a revenda de
bens usados adquiridos de particulares, organismos isentos (por
exemplo, bancos, companhia de seguros, etc.) ou pessoas responsa-
veis que ndo tinham direito a qualquer crédito do IVA na compra
dos bens: em suma, quando a aquisicdo nao é acompanhada de uma
nota fiscal de IVA ou quando ndo ha o valor do imposto destacado.

Na Unido Europeia, a Diretiva do Conselho 2006/112/CE
de 28 de novembro de 2006 (Council Directive 2006/112/EC of 28
November 2006 on the common system of value added tax'?) dedica
0 “CAPITULO 4” aos regimes especiais para bens de segunda mo,
obras de arte, artigos de colecdo e antiguidades, conforme artigos
311 a 343, sendo o regime de margem tratado nos artigos 312 a 325.
Os revendedores de bens usados podem optar pelo pagamento do
IVA sobre sua margem de lucro (diferenca entre pre¢o de compra e
venda), desde que ndo reconhegam nenhum crédito nas transacdes
abrangidas por este regime.

Outros paises preferem o direito ao crédito do imposto pro-
porcional ao valor de aquisi¢do do bem usado, ao invés de adotarem
0 regime de margem acima descrito. Este é o caso da Australia e da
Nova Zelandia, reconhecidos por adotarem modelos mais contem-
poréneos de IVA, comumente denominados Goods and Services
Tax — GST (Imposto sobre Bens e Servicos - IBS), com menos ex-
ce¢des e maior uniformidade na forma de tributar o consumo.

1 Manual do “VAT - Supplies of second-hand goods”. Disponivel em
<https://www.revenue.ie/en/tax-professionals/tdm/value-added-tax/part03-ta-
xable-transactions-goods-ica-services/Goods/goods-second-hand-goods.pdf>.
Acesso em 12.06.2023.

12 Council Directive 2006/112/EC of 28 November 2006 on the common sys-
tem of value added tax. Disponivel em <https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/
2006/112/0j>. Acesso em 12.06.2023.
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Na Nova Zelandia®®, ha possibilidade de creditar-se do GST
(Goods and Services Tax) na aquisi¢do de bens de segunda méo,
mesmo que o vendedor ndo esteja registrado no GST e ndo tenha
feito o destaque do imposto. O regime neozelandés prevé que a em-
presa contribuinte podera reivindicar um crédito de GST na aquisi-
cdo de bens de segunda méo quando adquiridos sem incidéncia do
GST, através do preenchimento de formulario e ap6s o pagamento
do imposto na revenda do referido bem, sendo que o crédito sera
calculado sobre o valor de aquisicdo do bem?®. Se a compra ocorrer
entre pessoas vinculadas, o crédito GST sera calculado de forma di-
ferente.

Na Australia’®, de forma semelhante, é possivel reivindicar
créditos de GST para compras de bens de segunda mao, com base
no valor de aquisi¢do do bem, mesmo que o pre¢o pago ndo inclua
GST, mas desde que a saida (revenda) desses bens seja tributada. Ha
duas maneiras de calcular esses créditos de GST: abordagem direta
e 0 método de contabilidade global®. O sistema a ser utilizado de-
penderéa se 0s bens de segunda méo sdo vendidos de forma unitaria
ou sao divididos em varios bens para a revenda, bem como os valo-
res envolvidos®’.

13 New Zealand Inland Revenue, Special supplies, Secondhand goods. Dispo-
nivel em <https://www.ird.govt.nz/gst/charging-gst/special-supplies>. Acesso
em 12.06.2023.

14 New Zealand Inland Revenue, File your GST return. Disponivel em
<https://www.ird.govt.nz/gst/filing-and-paying-gst-and-refunds/filing-gst/file-
your-gst-return>. Acesso em 12.06.2023.

15 Australian Government - Australian Taxation Office - GST and second-hand
goods. Disponivel em <https://www.ato.gov.au/misc/downloads/pdf/qc17481.
pdf>. Acesso em 12.06.2023.

16 Australian Government - Australian Taxation Office - Working out your GST
credits. Disponivel em <https://www.ato.gov.au/Business/GST/In-detail/Ru-
les-for-specifictransactions/GST-and-second-hand-goods/?page=3>.  Acesso
em 12.06.2023.

170 Contribuinte deve relatar vendas e compras de bens de segunda méao na
declaragdo de atividade de acordo com as instru¢des do GST, preenchendo sua
declaracdo de atividade (NAT 7392) conforme exemplos disponiveis no site
oficial do Governo Australiano: <https://www.ato.gov.au/Business/GST/In-
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Ja a India'8, que passou por uma reforma tributaria recente-
mente, em 2017, escolheu adotar o regime de margem para tributa-
cdo da atividade de revenda de bens usados. La, 0 GST é cobrado
sobre a diferenca entre o valor pelo qual os bens sdo fornecidos e o
preco pelo qual os bens sdo adquiridos de modo que, se ndo houver
margem, nenhum GST ¢é devido. Como esclarece o Governo, o ob-
jetivo do regime € evitar a dupla tributacdo, uma vez que as merca-
dorias, uma vez suportadas a incidéncia do imposto, reentram no
fornecimento e na cadeia de abastecimento econémico.

De acordo com a Regra 32(5) das Regras CGST de 2017%°,
quando se tratar de fornecimento de bens em segunda méo, ou seja,
bens usados que podem até sofrer algum processamento menor que
n&o altera a sua natureza, desde que nenhum crédito tenha sido apro-
veitado na compra de tais bens, o0 GST sera devido sobre a diferenca
entre o preco de venda e 0 pre¢o de compra.

A regra prevé ainda que, no caso do valor de compra de
bens retomados de um mutuario inadimplente ndo contribuinte do
imposto, para fins de recuperagdo de um empréstimo ou divida, sera
considerado o preco de compra de tais bens pelo mutuario inadim-
plente reduzido em 5 pontos percentuais para cada trimestre ou parte
dele, entre a data da compra e a data da alienagdo por quem fez a
reintegracao de posse.

Assim, observa-se que 0s paises tém se preocupado em
manter a isonomia na atividade de revenda de bens usados, adotando
0 modelo de regime de margem ou da devolugdo do crédito do

detail/Rules-for-specific-transactions/GST-and-second-hand-goods/?an-
chor=examplesttexamples>. Acesso em 12.06.2023.

18 Directorate General of Taxpayer Services - CENTRAL BOARD OF INDI-
RECT TAXES & CUSTOMS: Margin Scheme in GST. Disponivel em
<https://old.cbic.gov.in/htdocs-chec/gst/margin-scheme-under-gst.pdf>.
Acesso em 12.06.2023.

19 CENTRAL BOARD OF INDIRECT TAXES & CUSTOMS. Central Goods
and Services Tax (CGST) Rules, 2017 Part — A (Rules). Disponivel em
<https://chic-gst.gov.in/pdf/24092021-CGST-Rules-2017-Part-A-Rules.pdf>.
Acesso em 12.06.2023.
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imposto, como forma de neutralizar a incidéncia da tributagdo sobre
0 consumo.

Sugestdes para o Brasil

Nao é demais ressaltar que a atividade de tributacéo deve,
sempre, encontrar amparo aos principios fundamentais previstos em
nosso ordenamento juridico. Dentre os principios republicanos que
integram a ordem juridica constitucional, € de comum saber que “é
proibida a concessdo de vantagens tributarias fundadas em privilé-
gios de pessoas ou categorias de pessoas”?.

Mais do que isso, a tributagdo néo pode interferir na livre
concorréncia, salvo se decorrente de critérios especiais definidos por
lei complementar, na esteira do quanto definido no art. 146-A da
Constituigdo Federal, introduzido pela Emenda Constitucional n°
42/2003. Tal dispositivo definiu que “a lei complementar podera es-
tabelecer critérios especiais de tributacdo, com o objetivo de preve-
nir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de
a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo”.

Ademais, o tributo deve preservar a neutralidade concor-
rencial. Nas palavras de Hamilton Dias de Souza, “Um tributo apli-
cado uniformemente aos diversos agentes que atuam num determi-
nado mercado relevante serd concorrencialmente neutro. Se, entre-
tanto, ele privilegiar uns em detrimento de outros, desequilibrando
as forgas de mercado, seré inconstitucional, ndo necessariamente por
quebra de isonomia, mas por quebra da neutralidade.”?

20 Carrazza, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 312 ed.
Malheiros: Séo Paulo, p. 90.

21 Dias de Souza, Hamilton. “Critérios especiais de tributacéo para prevenir de-
sequilibrios da concorréncia — Reflexdes para a regulacéo e aplicacdo do art.
146-A da Constitui¢do Federal”. Disponivel em <https://www.dsa.com.br/des-
tagues/hamilton-dias-de-souza-criterios-especiais-de-tributacao-para-prevenir-
desequilibrios-da-concorrencia-reflexoes-para-a-regulacao-e-aplicacao-do-art-
146-a-da-constituicao-federal/>. Ultimo acesso em 29.03.2023.
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Também é neste sentido as orientagdes gerais seguidas pela
PEC 45/2019, conforme texto da exposicdo de motivos? do projeto
original que ressalta que “As mudangas sugeridas no texto constitu-
cional tém como referéncia a proposta de reforma tributaria desen-
volvida pelo Centro de Cidadania Fiscal (CCiF), instituicdo inde-
pendente constituida para pensar melhorias do sistema tributario
brasileiro com base nos principios da simplicidade, neutralidade,
equidade e transparéncia”.

Seguindo essas orientacdes e as melhores préticas interna-
cionais, entendemos que ha duas possibilidades para o Brasil:

A. Nao incidéncia do ibs/cbs sobre revenda de veiculos usados

Considerando que a revenda de veiculos usados entre pes-
soas fisicas ndo terd a incidéncia do IBS/CBS, igualmente ndo deve
haver a incidéncia do IBS/CBS na revenda desses mesmos usados
praticadas por contribuintes do imposto, sob pena de onerar esta ati-
vidade tornando-a incapaz de concorrer com a revenda de usados
ocorrida diretamente entre ndo contribuintes do imposto, como pes-
soas fisicas, por exemplo.

B. Incidéncia do ibs/cbs apenas sobre o valor agregado pela
empresa revendedora de usados

Outra forma de neutralizar as incidéncias nas operacGes de
revenda de usados, é fazer com que o IBS/CBS recaia apenas sobre
o0 valor agregado pela empresa que pratica a atividade de revenda de
usados. Neste sentido, vislumbramos trés formas (métodos) de se
operacionalizar esta tributagao:

22 Inclusive, ao tratar dos problemas atuais das contribuicdes PIS/COFINS o
texto reconhece que “A incidéncia apenas sobre pessoas juridicas também gera
desigualdade em relagdo a negdcios (muitas vezes de grande porte) organizados
e geridos por pessoas fisicas.”
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1) base contra base e tributa a diferenca (regime de mar-
gem): na saida do bem usado, abate-se o valor de entrada e
tributa-se apenas a diferenca, a exemplo do regime de mar-
gem, amplamente usado pelos paises europeus que adotam
0 IVA;

2) reconhecimento do crédito na entrada: considerando
que o bem retornou a cadeia, temos que parte desse bem ndo
foi consumido e, portanto, deve haver o direito ao reconhe-
cimento do crédito proporcional ao valor de compra na en-
trada, que sequer seria um crédito da modalidade “presu-
mido” pois tem suporte econdmico, ja que é se trata de um
novo custo introduzido na nova cadeia; amplamente usado
pelos paises europeus que adotam o IVA; ou

3) devolugdo do crédito na saida: na saida do bem usado,
apos pagamento do imposto, calcula-se proporcionalmente
o crédito sobre o valor da entrada, com direito a devolucdo
para o contribuinte, a exemplo dos modelos adotados pela
Austréalia e Nova Zelandia.

Concluséo

E imperioso adotar um regime especifico para revenda de
bens usados no Brasil, a fim de garantir a neutralidade, a isonomia
e a livre concorréncia dessa atividade, assegurando que a atividade
de revenda de bens usados ndo seja onerada desigualmente e permi-
tindo que continue a existir e concorrer com iguais condigdes de
mercado com a revenda de usados realizada diretamente entre nédo
contribuintes do imposto.
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16. CONSTRUCAO CIVIL E SETOR IMOBILIARIO!

A existéncia de um regime especifico de tributacdo para
operacdes com bens imoveis sempre foi algo esperado, diante da
experiéncia internacional a respeito do tema.

Um primeiro aspecto que precisa ser enderecado em lei
complementar ¢é a definicdo de contribuinte do IVA dual: quais as
pessoas fisicas e juridicas que poderao ser contribuintes do IBS e da
CBS, relativamente a operacdes imobiliérias? O limite de valor mi-
nimo para pequenos negdcios mostra-se insuficiente para operacdes
com bens imdveis. E mesmo o conceito de habitualidade, tradicional
para o ICMS, ndo foi testado em operagdes dessa natureza no pais,
jaque inaplicavel ao ITBI.

Alias, por falar em ITBI, a manutencéo integral do imposto
parece ser hipotese de bis in idem?. Uma boa saida poderia ser a
incidéncia de um ou outro imposto, a depender justamente da exis-
téncia de habitualidade. Dessa forma, se o vendedor do imével for
habitual, ha incidéncia do IVA dual, mas ndo do ITBI. De outro
lado, ndo havendo habitualidade por parte do vendedor, apenas o
ITBI é devido. Caso tal alteracdo nédo seja providenciada, é bem pro-
vavel que vejamos um contencioso sobre o tema.

Olhando, portanto, para aqueles que serdo contribuintes do
IVA dual, podemos segrega-los, basicamente, em trés grupos: 0s
que revendem imdveis, os que recebem pelo aluguel ou

! Capitulo preparado por Carlos Navarro, Socio do Galvao Villani Advogados.
Mestre em Direito pela FGV Direito SP. Professor do IBDT e FGV. Ex-juiz do
Tribunal de Impostos e Taxas (TIT-SP).

2 Ja em relacdo ao potencial bis in idem com o ITCMD, que também incide
sobre operagOes com bens iméveis, entendemos que pode ser resolvido com a
base de calculo do IVA dual.
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arrendamento de bens imoveis e, por fim, os que realizam servicos
sobre imdveis proprios ou de terceiros (e que, neste caso, podem
perceber receitas dos servigos ou da prépria comercializacdo dos
bens imoveis).

No primeiro grupo ha, basicamente, as chamadas holdings
imobiliarias, mas nada impede que qualquer outra entidade empre-
sarial do setor acabe revendendo imoveis com habitualidade — por
exemplo, uma incorporadora que recebe iméveis como forma de pa-
gamento e simplesmente os revende.

No segundo, também é comum que holdings imobiliarias
aufiram receitas de locacdo ou arrendamento, mas agroindustrias
também o fazem com imdveis rurais, assim como produtores pes-
soas fisicas®.

Por fim, enquadram-se no terceiro grupo as empresas e em-
presarios que atuam na incorporagdo imobiliaria e construcao civil
(em imdveis proprios ou de terceiros, inclusive sendo muito comum
a contratagdo de construtoras pelas proprias incorporadoras).

Delimitado o escopo das atividades objeto do presente to-
pico, passemos a um breve resumo da tributacéo incidente sobre
cada um desses atores antes da reforma tributaria:

Holdings imobiliarias com atividade de compra e venda de
imoveis

ISS e ICMS ndo incidem sobre a atividade de compra e
venda de bens iméveis. Pelo recorte constitucional de 1988, as ati-
vidades onerosas com bens imdveis estdo sujeitas apenas ao 1TBI,
enquanto as gratuitas ficam dentro da competéncia dos Estados, por
meio do ITCMD.

Dessa forma, as receitas operacionais decorrentes das ven-
das de imoveis se sujeitam apenas ao P1S/Cofins, de acordo com o

3 Limitamos o texto a locacdo e ao arrendamento, pois, de duas uma, ou a cesséo
de outros direitos sobre bens imdveis (como direito de superficie ou usufruto)
ndo sera tributada pelo IVA dual ou sera tributada normalmente (ou seja, sem
qualquer regime diferenciado).

306



REFORMA TRIBUTARIA E NEUTRALIDADE DO IVA

regime de tributacdo da sociedade empresaria. No caso do regime
ndo cumulativo, poderiam ser aproveitados os créditos relativos a
aquisicao do imével a ser revendido®.

Caso a receita auferida ndo seja operacional (ou seja, 0 imé-
vel alienado esteja classificado no ativo ndo circulante da empresa),
ndo havera P1S/Cofins, tanto no regime cumulativo® quanto no ndo
cumulativo®.

Holdings imobiliarias com atividade de locacéo de bens imdveis

Os empresarios e as sociedades que arrendam ou alugam
bens imdveis também nédo recolhem ISS e tampouco ICMS. Ja as
sociedades que realizam tais atividades com habitualidade recolhem
P1S/Cofins sobre as receitas auferidas, tanto no regime cumulativo
guanto no nao cumulativo.

Construtoras

Quando as construtoras realizam obras de construcéo civil
se enquadram como contribuintes do ISS, nos termos do item 7 da
lista de servigos anexa a Lei Complementar no. 116/2003. Como o
ISS é um imposto cumulativo, ¢ comum que Municipios permitam
certas deducdes’ da base de calculo do imposto, especialmente sobre
materiais adquiridos e servicos subcontratados, quando aplicados na
obra. No extremo, portanto as construtoras poderiam recolher o 1SS
apenas sobre suas respectivas margens brutas (ou seja, descontando-
se, do valor total da obra, materiais e servicos aplicados), mas varias
sdo as particularidades de legislagbes municipais que, em maior ou

4 Artigo 3°, 1, da Lei no. 10.833/2003.
5 STF, tema de repercusséo geral no. 110.
6 Artigo 1°, § 39, Il, da Lei no. 10.833/2003.

70 que é permitido mesmo apos a Lei Complementar no. 157/2016, nos termos
do disposto no artigo 8°-A, 8§ 1°, da Lei Complementar no. 116/2003.
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menor grau, geram bitributacdo (a mais comum é a limitacéo das
deducdes em funcdo do valor total da obra).

Em relacdo ao PIS/Cofins, as receitas de construcdo civil
estdo sujeitas ao regime cumulativo, nos termos do disposto no ar-
tigo 10, XX, da Lei 10.833/2003.

Esse modelo cumulativo de tributacdo faz com que muitas
construtoras optem por prestar seus servigcos na modalidade “por ad-
ministracdo” (em que ha faturamento direto do fornecedor para o
dono da obra), em detrimento da chamada “empreitada global”.

Incorporadoras imobiliarias

Por fim, as incorporadoras possuem receita de alienagao de
bens imoveis, de modo que ndo ha incidéncia de ISS e ICMS (mas
apenas de ITBI, como mencionado anteriormente)®.

PIS e Cofins incidem sobre tal faturamento, de acordo
com o regime cumulativo ou ndo cumulativo. No segundo caso, as
regras de creditamento constam do disposto no artigo 4° da Lei
10.833/2003.

A despeito disso, € comum que incorporadoras optem pelo
RET - Regime Especial de Tributacdo, de que trata a Lei no.
10.931/2004 (que também inclui IRPJ e CSLL), o que, em breve
sintese, equivale a uma espécie de regime cumulativo.

Dito isso, a primeira possibilidade de tratamento diferenci-
ado para o setor imobiliario seria justamente a cobranca de IBS e
CBS um regime cumulativo. Caso essa venha a ser a op¢édo do le-
gislador complementar, a arrecadacéo total do IVA dual sobre o se-
tor seria composta da soma dos valores recolhidos pelos fornecedo-
res (pois ndo haveria aproveitamento de créditos) e pelas empresas
referidas neste topico (holdings, construtoras e incorporadoras).

O fendmeno da cumulacéo, como é cedico, abre a possibi-
lidade de reducdo brusca das aliquotas incidentes sobre as receitas

8 Mas, evidentemente, os servigos contratados para a referida incorporagdo es-
tardo sujeitos ao ISS, que sera fara parte do custo da incorporadora.

308



REFORMA TRIBUTARIA E NEUTRALIDADE DO IVA

imobiliarias, além de dispensar as empresas da apuracdo de créditos
e débitos. Por outro lado, o efeito da tributacdo em cascata tende a
gerar auséncia de neutralidade e encurtamento da cadeia, além de
discussdes em torno de deducdes da base de calculo tributéria, tal
como ocorre com o ISS nos servigos de construcéo civil.

Fora a cumulatividade, a PEC 45 prevé a possibilidade de
se alterar (a) as aliquotas, (b) as regras de creditamento e (c) a base
de célculo do ICA dual.

A primeira hipotese €, sem dlvida, a mais simples, e pode-
ria trazer aliquotas diversas, mesmo dentro da atividade imobiliaria
(ou seja, uma para locacéo e outra para a comercializagéo, por exem-
plo).

Quanto as regras de creditamento, seria possivel prever,
além do creditamento amplo tipico do IBS e da CBS, a concesséao
de créditos presumidos aptos a reduzir a carga tributaria sobre o va-
lor adicionado neste segmento. A titulo de exemplo, podemos pen-
sar nos seguintes créditos:

1) Imoveis adquiridos de ndo contribuintes: como é muito
comum a aquisi¢do de bens imdveis sem a incidéncia do
imposto, uma alternativa interessante seria 0 aproveita-
mento de créditos presumidos calculados sobre o valor do
imdvel adquirido (seja para revenda seja para construgéo ou
incorporacdo); e

2) Folha de salarios: especialmente as construtoras sdo in-
tensivas em mao de obra, de modo que uma alternativa para
evitar o fendmeno da pejotizacdo seria a concessdo de cré-
ditos presumidos de IBS e CBS.

Com as medidas acima, as empresas imobiliarias teriam
uma apura¢do mista: para a maior parte dos bens e servi¢os, adotaria
0 modelo de imposto sobre imposto; contudo, para as despesas
acima, poderia adotar uma ndo cumulatividade de base sobre base.

Por fim, a PEC 45 prevé a possibilidade de se estabelecer
uma base de célculo diferenciada para as operacdes com bens
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imoveis. Tal poderia se dar com a definicdo de um percentual de
reducdo (que inclusive poderia ser diferente entre locacdo e venda,
por exemplo), de modo a obter 0 mesmo efeito de uma aliquota re-
duzida (ou seja, uma reducdo de 50% na base traz 0 mesmo efeito
de uma reducédo de 50% na aliquota) ou com deducdes na base, tal
como ocorre atualmente com o ISS incidente sobre os servigos de
construcdo civil em diversos Municipios.

Dentre as opc¢Bes acima, os créditos presumidos nos pare-
cem mais adequados, e, inclusive, seguem logica parecida com o
que a propria PEC 45 ja prevé para bens mdveis usados, conforme
artigo 9°, § 7°.

Por outro lado, se o objetivo for buscar a transicdo mais
simples, que inclui a busca pelo menor impacto possivel em termos
de precos dos imoveis, a adocdo do regime cumulativo tende a ser
mais facilmente comparada com o modelo atual. Neste caso, a ali-
quota certamente seria reduzida (ndo faz sentido que um imposto cu-
mulativo tenha a mesma aliquota de um ndo cumulativo) e ha a pos-
sibilidade de reducéo da base de calculo, mediante certas dedugdes.
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17. AS COMPRAS PUBLICAS E O IBS?

Como visto nos capitulos anteriores, o Imposto sobre Bens
e Servigos (IBS) deve ser neutro, e uma das formas mais eficazes de
garantir esta neutralidade é assegurar que ele incida de forma uni-
forme sobre todas as operagBes com bens e servicos, garantindo-se,
por consequéncia, sua neutralidade horizontal?. Apesar deste ideal,
a Emenda Aglutinativa de Plenario a Proposta de Emenda a Consti-
tuicdo n° 45/2019, aprovada na Céamara dos Deputados em
07/07/2023, previu, no art. 156-A, § 5°, V, algumas excecdes & neu-
tralidade, como forma de protecdo e fomento de setores econdmicos
especificos.

Uma destas excecdes diz respeito as compras governamen-
tais, nos seguintes termos:

Art. 156-A [...]

§ 5° Lei complementar dispora sobre: [...]

V - regimes especificos de tributacdo para: [...]

c) operacOes contratadas pela administracdo publica direta,
por autarquias e por fundacdes publicas, podendo prever hi-
poteses de:

1 Capitulo preparado por Melissa Guimaraes Castello, Doutora em Direito
pela Pontificia Universidade Catolica do Estado do Rio Grande do Sul; Mestre
em Direito pela University of Oxford (revalidado pela UFRGS); Procuradora
do Estado do Rio Grande do Sul; Presidente da Fundagdo Escola Superior de
Direito Tributario. Membro do NEF/FGV — Ndcleo de Estudos Fiscais/FGV.

2 Segundo André Mendes Moreira, a neutralidade dos IVAs se apresenta sob
duas formas: quando ha ndo cumulatividade plena (também conhecida como
neutralidade vertical), ou quando todos os bens e rendas séo tributados de forma
isondmica (neutralidade horizontal) (MOREIRA, André Mendes. Neutrali-
dade, Valor Acrescido e Tributacdo. BH: Forum, 2019. p. 45).
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1. ndo incidéncia do imposto e da contribuigdo prevista no
art. 195, V, admitida a manutencg&o dos créditos relativos as
operagdes anteriores; e

2. destinagdo integral do produto da arrecadacéo do imposto
e da contribuigdo prevista no art. 195, V, ao ente federativo
contratante, mediante redugdo a zero das aliquotas dos de-
mais entes e elevagdo da aliquota do ente contratante em
idéntico montante; [...]

Portanto, quando o Estado figurar na posi¢éo de contratante
de bens e servicos, a Lei Complementar que legislar sobre o IBS
podera dispor sobre regimes especificos de tributagdo. O texto cons-
titucional merece analise detida sob trés aspectos: a abrangéncia do
regime especifico de tributacdo, a possibilidade de manutengéo dos
créditos relativos as operacgdes anteriores, e a destinagdo integral do
produto ao ente federativo contratante. Contudo, antes de passar a
estas andlises, serd tragado um breve panorama dos motivos que le-
varam ao tratamento diferenciado das compras governamentais.

O fundamento para o tratamento diferenciado as compras
governamentais

As compras governamentais representam, em média,
12,5% do produto interno bruto brasileiro, de acordo com estudo
elaborado por pesquisadores vinculados ao IPEAS3, que levantou os
dados de compras publicas registrados pelos trés entes da Federagdo,
no periodo entre 2006-2017.

Este percentual provavelmente sofrera um aumento a partir
do momento em que a Nova Lei de LicitacGes e Contratos — Lei n®
14.133/2021 - se tornar de aplicacdo obrigatoria para todas as com-
pras publicas. I1sso porque a referida lei institui o Portal Nacional de

3 RIBEIRO, Cassio Garcia; INACIO Janior, Edmundo. Texto para Discussdo
n° 2476 — O Mercado de Compras Governamentais Brasileiro (2006-2017):
mensuragdo e andlise. IPEA, 2019. Disponivel em https://reposito-
rio.ipea.gov.br/bitstream/11058/9315/1/td_2476.pdf. Acesso em 26 jun. 2023.
p. 18.
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ContratacBes Publicas, veiculo de transparéncia governamental
onde todos os contratos de toda a administracdo publica direta, au-
tarquica e fundacional dos trés entes da Federacdo deverdo ser pu-
blicados, como condi¢do indispensavel para sua eficacia (art. 94 da
Lei n® 14.133/2021). Ou seja, a partir da incidéncia plena da nova
lei, as ferramentas para mensuracdo da expressividade das compras
publicas brasileiras serdo mais precisas e acuradas, mitigando-se o
risco de subnotificacao.

Seja como for, 12,5% do PIB é um montante expressivo, e
gue merece o0 adequado tratamento tributario. Exigir que o Poder
Publico, na condicdo de consumidor final de bens ou tomador de
servicos, arque com o 6nus financeiro dos tributos incidentes ao
longo da cadeia de consumo ndo pareceu razoavel aos Deputados
Federais, que formularam técnicas para reduzir a carga tributaria in-
cidente. O principal fundamento para a desoneracdo das compras
publicas decorre do fato de que o IBS e a Contribuicéo sobre Bens
e Servigos (CBS) acabardo repassados a sociedade (na forma de
custo das compras governamentais)*. Assim, caso estas compras néo
sejam desoneradas, elas pressionardo para aumentar ainda mais a
carga tributaria, ja que a despesa publica é financiada com receitas
tributarias. A fim de evitar este circulo vicioso, a Emenda Aglutina-
tiva a PEC n° 45/2019 adequadamente optou por atribuir as compras
publicas um tratamento diferenciado.

A opcéo do legislador faz sentido, especialmente quando se
percebe que, em algumas situacdes, a cobranca de impostos sobre o
€ONsumo em compras governamentais se aproxima de um caso de
confusdo. Como se sabe, o instituto da confusdo, previsto no art. 381
do Cadigo Civil, é um fato juridico, consequéncia da impossibili-
dade material e l6gica de sobrevivéncia da obrigacao®. Através da
confusdo, quando na mesma pessoa se confundem credor e devedor,

4 PEREIRA, Vinicius. Setor de salde apoia reforma tributaria, mas busca IVA
‘apropriado’. In: Jotalnfo. 02 jun. 2023. Disponivel em https://www.jota.info/
tributos-e-empresas/saude/setor-de-saude-apoia-reforma-tributaria-mas-busca-
iva-apropriado-18052023. Acesso em 26 jun. 2023.

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigagdes [livro eletrnico],
volume 2, 22 ed. — SP: Thomson Reuters Brasil, 2020.
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as obrigac¢des sdo extintas. Ora, considerando-se que em uma com-
pra governamental o Estado é ao mesmo tempo contribuinte de fato
do IBS e credor deste imposto, a incidéncia do tributo, no caso, se
aproxima de uma situacdo de confusdo, ja que o valor eventualmente
arrecadado com o imposto reverteria aos cofres do préprio ente que
esta adquirindo o bem ou o servico.

No sistema tributario atualmente em vigor, a confusdo ja
serve de embasamento para a desoneracao pontual de algumas com-
pras publicas. E ela que fundamenta o Convénio ICMS n° 26/2003,
aprovado pelo Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CON-
FAZ), que autoriza os Estados e o Distrito Federal a conceder isen-
¢do de ICMS nas operagdes ou prestagdes internas destinadas a or-
géos da administragdo publica estadual direta e suas fundacgdes e au-
tarquias. Nos termos do referido Convénio, os Estados podem isen-
tar as operac0es internas de aquisi¢do de mercadorias ou contratacdo
de servicos submetidos & incidéncia do ICMS, desde que a empresa
repasse ao Poder Publico, na forma de desconto no preco, o valor
equivalente ao imposto.

Em uma analise apressada, poderia se imaginar que esta
isencdo do ICMS representaria a perfeita configuragdo do instituto
da confusdo, ja que o Estado estaria isentando o imposto que acaba-
ria revertendo aos cofres publicos estaduais. Contudo, a ocorréncia
da confusdo é apenas parcial, na medida em que 25% do ICMS de-
vido em cada operacdo compete aos municipios®. Portanto, o Con-
vénio autoriza uma diminuicdo dos repasses constitucionalmente
destinados pelos Estados aos Municipios.

Como sera demonstrado abaixo, essa diminuicao dos valo-
res recebidos pelos outros entes da Federagdo também ocorre no mo-
delo proposto para o IBS. N&o obstante, no novo modelo tributario
a supressao de valores que seriam teoricamente devidos aos outros
entes da Federacdo tem amparo na propria Constituicdo — e ndo em

6 UCHIMA, Ricardo Kengi. Isencdo de ICMS em compras publicas: a informa-
cdo estratégica no contexto da gestdo do conhecimento. TCE/SP. Disponivel
em https://www.tce.sp.gov.br/sites/default/files/publicacoes/artigo_-_isencao_
de_icms_em_compras_publicas_-_completo_0.pdf. Acesso em 02 jun. 2023.
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um Convénio ICMS - de modo que se trataria de uma verdadeira
hipétese de imunidade reciproca, tal qual previsto no art. 150, VI,
“a”, da Constituicdo’. Percebe-se, portanto, que a intencéo de tratar
da matéria na propria Constituicdo € fundamental, para diminuir o
risco de conflitos federativos.

Voltando ao modelo de desoneracdo das compras publicas
criado pelo Convénio ICMS 26/2003, ele também traz outra dificul-
dade: a isengdo abrange exclusivamente as compras internas a um
mesmo Estado, havendo um claro favorecimento aos bens produzi-
dos localmente. Em casos de compras de grande vulto, em que as
empresas vendedoras tém abrangéncia nacional, este favorecimento
ao produtor local pode representar uma distor¢do da neutralidade
tributaria, na medida em que estimula que o fornecimento do bem
seja feito a partir do estabelecimento da empresa situado no Estado
adquirente, mesmo quando a opg¢do comercial da empresa seja for-
necer o produto a partir de outro estabelecimento. Dada a abrangén-
cia nacional do IBS e da CBS, esta dificuldade néo subsiste no novo
modelo de tributacéo.

Sob outra 6tica, o Convénio ICMS n° 87/2002 também de-
sonera as compras publicas. Este Convénio faculta a isencéo do
ICMS nas operages com farmacos e medicamentos destinados a
6rgdos da administracdo publica direta federal, estadual e municipal,
independentemente da origem do produto. Neste caso, a isen¢do ndo
esta atrelada ao fato de a compra ser interna — até porque outro ente
da Federacdo pode ser o adquirente — de modo que o fundamento da
isencdo ndo decorre do instituto da confuséo. A isencéo tributaria
para farmacos e medicamentos decorre pura e simplesmente da ne-
cessidade de reduzir os custos do servigo de satde publica no pais.

Percebe-se, portanto, que o grande fundamento para atri-
buir tratamento tributario diferenciado as compras publicas decorre
da necessidade de reduzir os custos do Poder Publico. As compras

" Sobre a classificacdo do regime especifico de tributacdo atribuido as compras
governamentais como imunidade, vide a entrevista do Prof. Paulo Caliendo
com o Prof. Eurico Santi, disponivel em https://youtu.be/tHUBaNdO-Xw.
Acesso em 27 jun. 2023.
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governamentais tém expressao significativa no PIB nacional, e ndo
parece l6gico onera-las com tributos sobre o consumo. Um dos fun-
damentos para isentar estas compras esta na ocorréncia de identi-
dade entre credor tributario e contribuinte de fato. Contudo, como
demonstrado nos dois exemplos trazidos acima, em muitos casos
esta confusdo é apenas parcial, motivo pelo qual o tratamento de
desoneracdo ampla previsto na Emenda Aglutinativa a PEC n°
45/2019 parece mais adequado, conforme se passa a expor.

A abrangéncia do regime especifico de tributacéo

O art. 156-A, 8 5°, V, “c” da Emenda Aglutinativa a PEC
n°® 45/2019 determina a instituicdo de regime especifico de tributa-
cdo para a administracdo publica direta, para autarquias e para fun-
dacBes publicas. Dois pontos merecem destaque sobre a redacéo
desta alinea: a. a obrigatoriedade — ou ndo — da institui¢do do regime
especifico de tributacdo; e b. a delimitacdo dos érgaos do Poder Pu-
blico abrangidos pela desoneracéo tributaria.

No que toca a obrigatoriedade de instituicdo de regime es-
pecifico de tributacéo para as compras governamentais, o texto pro-
posto para 0 novo artigo da Constituicdo néo € claro. O § 5° do art.
156-A ndo cria uma obrigacdo sélida e vinculante ao legislador com-
plementar, mas tampouco lhe d& uma faculdade. Com efeito, o texto
do § 5° é ambiguo, na medida em que apenas indica que a “lei com-
plementar dispord”.

Caso pretendesse o legislador constituinte criar uma obri-
gacdo ao legislador complementar, seria preferivel a redacdo “lei
complementar devera” estabelecer regime tributario especifico. Por
outro lado, caso a intengdo fosse atribuir uma faculdade ao legisla-
dor complementar, a redacéo “lei complementar podera” seria mais
adequada. Da forma como estd, o texto pode gerar dlvidas, e estas
dividas podem causar um indesejavel litigio. Pelos motivos expos-
tos acima, é recomendavel que o regime especifico de tributacdo
para as compras governamentais seja obrigatorio, estabelecido na
Constituigéo.
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No que diz respeito aos 6rgdos do Poder Publico abrangidos
pelo regime especifico de tributacdo, por sua vez, o texto proposto
adequadamente se refere as “operacOes contratadas pela administra-
¢do publica direta, por autarquias e por fundagdes publicas”. Tra-
cando-se um paralelo entre esta hipdtese de ndo incidéncia do IBS e
da CBS e a imunidade reciproca de que trata o art. 150, VI, “a”, c/c
8§ 2°, da Constituicdo, nota-se que o texto proposto na Emenda Aglu-
tinativa a PEC n° 45/2019 guarda a adequada simetria com o texto
constitucional vigente, na medida em que os beneficiados pela ndo
incidéncia do IBS e da CBS séo 0s mesmos 6rgaos da administracao
publica direta e indireta beneficiarios da imunidade reciproca.

Ficam excluidos do regime especifico de tributacéo as em-
presas estatais, e tal exclusdo, a principio, parece adequada. Com
efeito, as empresas publicas e sociedades de economia mista, em
regra, ndo podem gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do
setor privado, nos termos do art. 173, § 2°, da Constituicdo. Ade-
mais, estas empresas nao se submetem as regras gerais de licitacbes
e contratos estabelecidas na Lei n° 14.133/2021, realizando suas
compras pelas regras previstas na Lei n® 13.303/2016, em conjunto
com o regulamento interno de cada empresa estatal (que costuma ser
mais flexivel do que o regramento da Lei Geral de Licitagdes).

Por outro lado, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral ja reconheceu, em julgamento proferido com repercussao ge-
ral, que “as empresas publicas e as sociedades de economia mista
delegatarias de servicos publicos essenciais, que nao distribuam lu-
cros a acionistas privados nem oferecam risco ao equilibrio concor-
rencial, sdo beneficiarias da imunidade tributaria reciproca prevista
no artigo 150, VI, ‘a’, da Constituicdo Federal, independentemente
de cobranca de tarifa como contraprestacéo do servigo.”®

Em sendo estas empresas beneficiérias da imunidade reci-
proca, seria o0 caso de estender o regime especifico de tributacéo as
compras publicas que elas efetuam? Considerando-se que o funda-
mento Ultimo para a desoneracdo das compras governamentais é

8 STF. RE 1.320.054 RG, rel. min. Luiz Fux, j. 6-5-2021, P, DJE de 14-5-2021,
Tema 1.140, com mérito julgado.
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reduzir o custo de manutencéo do Estado, e levando-se em conta que
estas empresas estatais séo mantidas pelo Poder Publico, a resposta
deve ser afirmativa: o regime especifico de tributacdo deve ser es-
tendido as compras publicas efetuadas pelas empresas estatais que
prestam servicos publicos essenciais, € que ndo concorrem no mer-
cado. Este é um ponto que pode ser previsto na lei complementar
que regulamentar a matéria, a fim de evitar litigios sobre a adequada
interpretacdo da norma constitucional.

A manutencéo dos créditos

Passando a analise dos itens da alinea “c” do inciso V do 8
5°, percebe-se que o legislador constituinte pretende deixar duas al-
ternativas ao legislador complementar: aquela prevista no item 1 (de
n&o incidéncia do imposto e da contribuigdo), e a prevista no item 2
(de atribuicdo do produto da arrecadacéo tributéria ao ente da Fede-
racdo contratante). Levando-se em conta a logica de que ha, nas
compras governamentais, uma espécie de confusao entre credor tri-
butério e contribuinte de fato, as duas alternativas deveriam ter re-
sultado pratico equivalente. Contudo, a realidade do mercado de
compras publicas pode levar a efeitos muito distintos.

O item 1 da alinea “c” do inciso V traz o coragéo do regime
especifico de tributacdo das compras governamentais, ao possibili-
tar que a desoneracdo tributaria se dé na forma de néo incidéncia do
IBS e da CBS. Assim, ap06s as sucessivas incidéncias de IBS e CBS,
ao longo da cadeia produtiva dos bens ou servigos, quando o alie-
nante efetua a operacdo de venda ou de prestacdo de servigo para o
adquirente integrante do Poder Publico, os tributos deixam de inci-
dir.

Por consequéncia, e diante da légica de ndo-cumulatividade
destes tributos, o alienante tera créditos correspondentes ao IBS e a
CBS pagos ao longo de toda a cadeia produtiva. Nos termos do tre-
cho final do item 1, é “admitida a manutencao dos créditos relativos
as operac0es anteriores”. E aqui, mais uma vez, o texto do Substitu-
tivo a PEC n° 45/2019 padece de ambiguidade: ao “admitir” a
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manutencao dos créditos, o legislador constituinte abre espaco para
que a Lei Complementar, a contrario sensu, vede a manutencéo dos
créditos.

A titulo de comparacdo, ao tratar da ndo incidéncia do IBS
sobre as exportacdes, a proposta de Emenda a Constituicao deter-
mina que sera “assegurada ao exportador a manutencao dos crédi-
tos”. Uma redacdo semelhante seria recomendavel para o regime de
tributagdo das compras governamentais, a fim de garantir a efetivi-
dade da ndo incidéncia pretendida.

Isso porque, caso os créditos das etapas anteriores da cadeia
de produgdo ndo sejam mantidos, a efetividade da politica de deso-
neracao tributaria das compras governamentais sera muito reduzida,
pois a vantagem tributaria se limitard ao imposto incidente sobre o
valor agregado na Ultima etapa da cadeia de consumo. Se o objetivo
€ uma desoneracao ampla das compras governamentais, os créditos
relativos as operagdes anteriores devem ser mantidos.

Sob outra perspectiva, a solugdo de desoneracdo tributaria
proposta no item 1 pressup8e uma efetiva competitividade entre os
fornecedores de bens e servigos para o Poder Publico. Isso porque o
beneficio fiscal é concedido ao fornecedor, que podera — ou ndo -
repassa-lo no prego para o0 Governo. Se houver efetiva concorréncia
entre os distintos fornecedores, é provavel que haja o repasse do be-
neficio fiscal no preco, como forma de assegurar que o licitante se
sagre vencedor na disputa. Por outro lado, em mercados menos com-
petitivos, o estimulo para o repasse integral do beneficio tributario
ao Poder Pablico é menor, de modo que a politica tributaria preten-
dida pode ndo alcancar plenamente os resultados pretendidos.

Certo é que a lei complementar pode estipular dispositivo
semelhante aos dos Convénios ICMS n°s 26/2003 e 87/2002, na li-
nha de que “o valor correspondente a isen¢do do ICMS deverd ser
deduzido do prec¢o dos respectivos produtos, devendo o contribuinte
demonstrar a deducdo, expressamente, nas propostas do processo li-
citatdrio e nos documentos fiscais” (clausula primeira, § 6°, do Con-
vénio n° 87/2002). Contudo, a experiéncia pratica em licitacdes re-
vela que os licitantes e a Administracdo Publica — ao menos no

319



MELISSA GUIMARAES CASTELLO

regime tributario atual — tém muitas ddvidas sobre o efetivo atendi-
mento da norma que determina o repasse do beneficio fiscal no
preco das mercadorias.

Sob esta 6tica, uma alternativa que pode se mostrar mais
eficaz para os mercados menos competitivos é aquela proposta no
item 2 da alinea “c” do inciso V, como demonstrado a seguir.

A destinacdo integral do produto ao ente federativo
contratante

O item 2 da alinea “c” do inciso V prevé a possibilidade de
destinacdo integral do IBS e da CBS ao ente federativo contratante.
Nesse caso, os tributos sdo cobrados regularmente no fornecimento
de bens ou servicos para o Poder Publico, ndo sendo o caso de ndo
incidéncia tributaria. Nesse modelo, as compras publicas sdo deso-
neradas porque ha uma espécie de repasse tributario entre os entes
da Federagdo. A operacédo para assegurar que ndo sejam cobrados o
IBS e a CBS sobre as compras governamentais passa a ser muito
mais de Direito Financeiro, do que de Direito Tributario.

Para assegurar que os tributos pagos sejam integralmente
destinados ao ente federativo contratante, o texto da Emenda Aglu-
tinativa @ PEC n° 45/2019 propde a reducéo a zero da aliquota dos
demais entes, com a elevacdo da aliquota do contratante em percen-
tual equivalente ao reduzido nos demais.

Neste ponto, é necessario rememorar que o IBS deve incidir
no local de destino, onde ocorre o consumo do bem ou a prestacdo
do servico. E, neste local, o imposto sera dividido entre o Estado e
0 Municipio de destino. E o que se depreende do art. 156-A, § 1°,
VI, da Emenda Aglutinativa a PEC n° 45/2019.

Portanto, quando um Estado realiza uma licitacdo, para ad-
quirir determinado bem maével material, por exemplo, o local de
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destino sera o local de entrega do bem?®. Seguindo a regra geral, 0
IBS seria dividido entre o Estado e 0 Municipio onde ocorreu esta
entrega. Contudo, por forca do disposto no item 2 da alinea “c”, a
lei complementar que regulamenta o IBS podera prever a redugéo a
zero da aliquota que seria devida ao Municipio, revertendo todo o
imposto para o Estado adquirente.

Caso a lei complementar estabeleca o regime especifico de
tributagdo nestes termos, no exemplo dado haveria uma transferén-
cia de recursos tributarios do Municipio para o Estado. E, nos casos
de compras municipais, o inverso ocorreria. E uma forma distinta de
alcancar a imunidade reciproca entre Estados e Municipios, e toda a
gestdo e compensacdo financeira que devem ser feitas entre os entes
da Federacdo competird ao Conselho Federativo do IBS, por forca
do art. 156-B, Il1, da Emenda Aglutinativa a PEC n° 45/2019.

Nota-se que este segundo modelo de desoneracao tributaria
das compras publicas tem a vantagem de nédo ser impactado pela
competitividade entre os fornecedores de bens e servigos para o Po-
der Publico, j& que os tributos incidem plenamente, havendo apenas
uma compensacao financeira entre os entes da Federagdo. Portanto,
mitiga-se o risco de que a politica de desoneracdo tributaria ndo leve
a efetiva reducdo do valor pago pelas compras governamentais.

Por outro lado, este segundo modelo guarda uma especial
complexidade no que diz respeito a CBS. Esta, como se sabe, é de-
vida a Unido, e tem regras distintas daquelas aplicaveis ao IBS. A
comecar, a CBS ndo é devida no local de destino da operacéo (até
porque, em se tratando da Unido, o local de destino é Unico: o Bra-
sil). Ademais, a CBS nao é administrada pelo Conselho Federativo
de que trata o art. 156-B. Logo, o mecanismo de transferéncia do
produto da incidéncia da CBS da Unido para os demais entes da Fe-
deracdo ndo parece tdo simples quanto aquele que transfere o IBS
entre Estados e Municipios.

9 CENTRO de Cidadania Fiscal. Texto-base da Lei Complementar do IBS.
2020. Disponivel em https://ccif.com.br/wp-content/uploads/2020/09/CCiF_
NT_LC-IBS.pdf. Acesso em 27 jun. 2023. p. 36.

321



MELISSA GUIMARAES CASTELLO

Na mesma linha, seguindo os ditames do item 2 da alinea
“c” do inciso V, nos casos de compras efetuadas pela Unido, deveria
haver o repasse do IBS integralmente dos Estados e Municipios para
a Unido. De acordo com o texto proposto, esse repasse se daria atra-
vés da técnica de zerar a aliquota devida pelos Estados e Municipios,
elevando-se a da Unido em montante correspondente. Conside-
rando-se que a Unido ndo é sujeito ativo do IBS, esta técnica ndo
parece fazer sentido.

Ainda que se superasse as dificuldades apontadas, € de se
questionar: Qual 6rgdo seria responsavel por gerir as compensacdes
financeiras entre Unido e Estados e Municipios? A fim de viabilizar
0 objetivo do legislador constituinte, seria viavel admitir a partici-
pacdo da Unido no Conselho Federativo do IBS?

No presente momento, ndo ha resposta satisfatoria para es-
tas questdes. Ndo obstante, a premissa da Emenda Aglutinativa a
PEC n° 45/2019, de segregar o IBS e a CBS, para assegurar a auto-
nomia e independéncia dos Estados e Municipios, pode vir a ser fra-
gilizada caso este segundo modelo seja adotado, na medida em que
se reestabeleceria uma relagéo de interdependéncia entre os entes da
Federagdo, que a proposta de emenda a Constituigdo pretendeu evi-
tar.

Por esse exclusivo motivo, o0 modelo proposto no item 1 da
alinea “c” do inciso V do § 5°do art. 156-A da Emenda Aglutinativa
a PEC n° 45/2019 parece melhor: a ndo incidéncia do IBS e da CBS
nas compras governamentais, com a manutencdo dos créditos das
etapas anteriores, assegurara a desoneracdo das compras publicas,
sem tanta ingeréncia no delicado equilibrio federativo construido
com a reforma da Constituic&o.

Conclusoes

A Emenda Aglutinativa a PEC n° 45/2019, aprovada na Ca-
mara dos Deputados em 07/07/2023, prevé, no seu art. 156-A, § 5°,
V, “c”, uma excec¢do a neutralidade horizontal do IBS e da CBS, ao
permitir  tratamento  tributario  diferenciado as compras
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governamentais. Considerando-se a essencialidade destas compras,
a expressividade que elas representam no produto interno bruto do
pais, e o fato de que a tributacdo das operacGes representaria — em
certa medida — uma confuséo entre credor tributario e contribuinte
de fato, a desoneracédo destas operacGes se mostra adequada.

Nao obstante, o texto de emenda a Constituicdo proposto
pode passar por pequenos ajustes, de forma a garantir sua maior efe-
tividade. A comecar, a desoneracdo prevista na alinea “c” deve ser
obrigatdria, suprimindo-se a ambiguidade identificada no § 5° do
art. 156-A. Ademais, e na linha da jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal, a desoneracdo deve abranger também as empresas
estatais que prestam servigos publicos essenciais, e que ndo concor-
rem no mercado, cabendo a lei complementar legislar sobre a maté-
ria.

Por fim, as duas hip6teses aventadas pelo legislador consti-
tuinte para assegurar a desoneracdo das compras publicas trazem
vantagens e desvantagens. A solucdo prevista no item 1 da alinea
“c” tem a vantagem de desonerar amplamente o IBS e a CBS, mas
a desvantagem de ter sua eficacia dependente da competitividade do
mercado de compras publicas. Por outro lado, a solucdo aventada no
item 2 tem a vantagem de ndo ser impactada pela competitividade
deste mercado, mas a desvantagem de abrir espaco para o estabele-
cimento de uma relagéo de interdependéncia entre Unido, Estados e
Municipios, que ndo foi desejada pelo legislador constituinte. Por
este motivo, considera-se a solucdo do item 1 preferivel.

Seja qual for o modelo eleito, a lei complementar que legis-
lar sobre 0 IBS e a CBS devera detalhar os parametros da politica
publica de desonerag&o tributaria das compras governamentais.

323






18. REGIMES ADUANEIROS ESPECIAIS!

Basicamente, 0s regimes aduaneiros especiais brasileiros
seguem padrfes adotados internacionalmente. Varias sdo as possi-
bilidades de classifica-los, mas, para fins da reforma tributéria, nos
parece conveniente dividi-los da seguinte forma:

a) Movimentacdo temporéria de bens;

b) Armazenagem de bens;

c) Desoneracdo de exportacdes; e

d) ExportacGes sem saida do bem do territério nacional.

No primeiro grupo enquadram-se, dentre outros, 0s regimes
de admissdo temporaria e exportacdo temporaria, que permitem a
importacdo ou exportacdo temporaria de bens com a desoneracao?,
total ou parcial, dos tributos federais® incidentes sobre a importa-
céo®.

Como regimes destinados a armazenagem de bem, pode-
mos citar, a titulo de exemplo, o entreposto aduaneiro e o depdsito

! Capitulo preparado por Carlos Navarro, Socio do Galvao Villani Advogados.
Mestre em Direito pela FGV Direito SP. Professor do IBDT e FGV. Ex-juiz do
Tribunal de Impostos e Taxas (TIT-SP) e Jodo Paulo Muntada Cavinatto,
socio responsavel pela area de Tributos Indiretos e Direito Aduaneiro no Le-
fosse. Pos graduado em direito tributario pela PUC/SP, Especialista em comer-
cio exterior.

2 No caso da admissdo temporaria, estamos diante de uma suspensdo que se
converte em isencéo por ocasido da exportacdo do bem. No caso da exportagdo
temporéria, somos da opinido que ndo haveria sequer incidéncia dos tributos no
retorno do bem, visto ndo se tratar de bem estrangeiro (ou seja, ndo ha desnaci-
onalizacdo do bem quando da exportacéo temporaria).

3 A desoneragéo do ICMS sempre dependera de Convénio e legislagéo de cada
Estado.

4 Ou reimportacdo de bem exportado temporariamente.
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especial. Na importacéo, esse tipo de regime prevé a suspensao dos
tributos federais, os quais podem vir a ser recolhidos em um mo-
mento posterior ou ndo, a depender da sua forma de extingéo®.

No terceiro grupo classificamos os regimes que visam de-
sonerar exportacdes mediante desoneracgao na aquisi¢ao de insumos.
Exemplificativamente, enquadram-se neste grupo os regimes de
drawback e 0 RECOF-Sped.

Por fim, um dltimo grupo de regimes € 0 que prevé o
mesmo tratamento fiscal e cambial de exportagcGes a mercadorias
que ndo deixam o territdrio nacional, como se verifica no depdsito
alfandegado certificado (DAC) e na exportacao ficta.

De acordo com o artigo 156-A, § 5°, inciso 1X, lei comple-
mentar dispora sobre “as hipoteses de diferimento” do IBS “aplica-
veis aos regimes aduaneiros especiais e as zonas de processamento
de exportagdo.”

A primeira conclusdo a que se chega, portanto, é que a re-
forma tributaria em nada impacta os regimes aduaneiros especiais
em relagdo ao Imposto de Importacdo (e mesmo para IPI e P1S/Co-
fins, enquanto eles existirem). No que se refere ao IBS, por seu
turno, ha necessidade de previsdo de diferimento em lei complemen-
tar. Finalmente, em relacdo & CBS, a PEC 45-A deixa em aberto a
possibilidade de inclusdo nos regimes aduaneiros especiais por lei
ordinaria.

No ambito federal, portanto, é natural que a Unido acabe
por aplicar todos 0s regimes aduaneiros especiais a CBS, tal como
historicamente se verificou para IPI e PIS/Cofins, salvo raras exce-
¢Oes.

Para o IBS, a lei complementar podera adotar uma postura
mais alinhada com a Unido ou manter a tradi¢do do ICMS, que é de
selecionar os regimes aduaneiros especiais aplicaveis®. Passemos a

5 Por exemplo, se uma mercadoria admita em entreposto é exportada ou reex-
portada, o tributo originalmente suspenso jamais sera devido.

6 Para 0 ICMS a selecédo ocorre, primeiro, no Conselho Nacional de Politica
Fazendaria (CONFAZ), e, uma vez aprovado Convénio, no ambito decisorio do
proprio Estado.
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analise de cada uma dessas decisdes para 0s grupos de regimes es-
peciais indicados anteriormente.

Em relacdo aos regimes aduaneiros especiais destinados a
movimentacao temporaria de bens, convém distinguir a entrada tem-
poraria da reentrada de bem exportado temporariamente. Para a im-
portacdo temporaria, o eventual diferimento do IBS-importacdo
(caso a lei complementar assim preveja) tende a se encerrar no mo-
mento da extin¢do do regime, seja pela devolucdo (exportacdo) do
bem ao exterior, nacionalizagdo ou qualquer outra hipGtese prevista
na legislacéo do referido regime.

Em havendo exporta¢do, o imposto diferido podera ser le-
vado a débito e crédito’ no mesmo instante, o que trard impacto zero
ao importador temporario que seja contribuinte do imposto. Ja no
caso de nacionalizacdo do bem, por exemplo, o débito do IBS dife-
rido deverd ser realizado, mas seu crédito ocorrera de acordo com
as normas de creditamento que também serdo previstas em lei com-
plementar.

Para as empresas optantes pelo Simples Nacional ou para
0s nao contribuintes do IBS, no entanto, o diferimento pode se mos-
trar um instrumento pior do que a suspensao convertida em isencéo.
Se uma pessoa juridica do Simples Nacional importar um produto
para uma feira, por exemplo, correra o risco de ter de pagar o IBS-
importacdo sem qualquer tipo de crédito por ocasido da exportagdo
(ou seja, ndo no momento da importagdo, quando o imposto estiver
diferido, mas no momento do encerramento do regime). Para evitar
tal situacdo, é fundamental que a lei complementar do IBS crie uma
alternativa ao langcamento concomitante de débito e crédito.

Caso o regime de admissao temporaria sequer venha a ser
contemplado pela lei complementar do IBS, novamente havera
grande distin¢do entre contribuintes e ndo contribuintes do IBS (in-
cluidos neste grupo os optantes pelo Simples Nacional, embora, tec-
nicamente, sejam contribuintes). Isso porque o contribuinte do IBS,
como regra geral, poderd se creditar do imposto pago na importagéo,

" A exportacdo garante a manutencéo do crédito.
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0 que afeta, principalmente, o fluxo de caixa do importador. Ja no
caso do optante pelo Simples, também teria de desembolsar o IBS-
importacdo no momento do desembarago aduaneiro, mas ndo pode-
ria recuperar tal tributo.

Especificamente para as importaces temporarias de bens
de capital (por exemplo, no &mbito da chamada admissdo tempora-
ria para utilizagio econdmica) — e 0 mesmo valera também para im-
portacdes definitivas em outros regimes —, ha de se destacar, ainda,
que o novel artigo 156-A, em seu 8§ 5°, VI, determina que lei com-
plementar dispora sobre “a forma como podera ser reduzido o im-
pacto do imposto sobre a aquisicdo de bens de capital pelo contribu-
inte”, o que pode se dar por meio do chamado reverse charge, redu-
cdo de aliquota ou qualquer outro mecanismo apto a melhorar os
impactos acima mencionados, no caso de auséncia de previsao a res-
peito da aplicacdo do regime aduaneiro para o IBS.

No caso da exportagdo temporaria, o principal objetivo é
n&o onerar a reimportacdo do bem temporariamente exportado, visto
que a exportacdo anterior ja é totalmente desonerada. Uma possibi-
lidade de se afastar tal tributacdo é pelo préprio fato gerador do im-
posto, quando resta claro que a importacdo objeto de incidéncia é a
de produtos estrangeiros (ou seja, o produto nacional que retorna
jamais poderia ser tributado). Contudo, ao menos com base na reda-
¢do da PEC, ndo ha previsdo de importacdo apenas de bens estran-
geiros, 0 que faz com que a aplicagdo do regime aduaneiro especial
de exportacdo temporaria seja absolutamente necessaria (a menos
que haja, por parte da lei complementar, a limitac&o do fato gerador
a importacdo de bens estrangeiros).

De maneira semelhante ao mencionado na admisséo, na ex-
portacdo temporaria também podera haver substancial diferenciacéo
para importadores contribuintes e ndo contribuintes (ou contribuin-
tes optantes pelo Simples Nacional). Desse modo, se a exportacao
temporéaria ndo for contemplada pela lei complementar do IBS,
aqueles que forem contribuintes do imposto provavelmente poderdo
se creditar do imposto pago no desembarago aduaneiro de reimpor-
tacdo. Diferentemente, ndo contribuintes recolherdo o imposto sem
qualquer crédito.
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Em relacdo aos regimes aduaneiros especiais voltados a ar-
mazenagem de bens, o objetivo principal €, na importacdo, postergar
o recolhimento do tributo e, na exportagdo, antecipar a respectiva
desoneracéo.

Na importacdo, quando o regime é extinto mediante nacio-
nalizaco, esse resultado postergacéo esta bastante claro. Contudo,
nos casos em que a mercadoria depositada acaba retornando ao ex-
terior (exportagdo ou reexportacdo), o imposto incidente na impor-
tacdo acaba nunca sendo recolhido, mediante o ja mencionado me-
canismo de conversdo da suspensao em isencao.

Transportando tal realidade para o diferimento, o funciona-
mento é muito melhor nos casos em que h& nacionalizacéo do que
naqueles em que o produto é exportador e o depositante (beneficia-
rio do regime) pode vir a ter seu fluxo de caixa afetado, se contribu-
inte do IBS, ou ter verdadeiro incremento de custo, se ndo contribu-
inte ou optante pelo Simples Nacional (na linha do que fora menci-
onado anteriormente).

Ja no caso do entreposto de exportacdo, é possivel que
possa vir a ser substituido por uma operagdo mais simples, como a
remessa para armazém-geral, a depender da configuracdo do fato
gerador de acordo com a lei complementar. Se assim ndo for, mos-
tra-se conveniente a previsdo, para o IBS, de regime de deposito de
mercadoria com destino a exportacdo, antecipando os efeitos da de-
soneracdo (neste caso, tanto para contribuintes quanto nao contribu-
intes do IBS).

O terceiro grupo € o dos regimes aduaneiros especiais que
buscam desonerar exportagcdes. Tomando como exemplo o regime
de drawback, novamente a importancia sera maior para uma em-
presa optante pelo Simples Nacional que para um contribuinte que
apure créditos e débitos do IBS, especialmente se a devolucéo do
IVA dual aos exportadores se der de maneira rapida e em dinheiro
(neste caso, 0 maior beneficio do regime é a melhora do fluxo de
caixa do IBS, desconsiderando, obviamente, o Imposto de Importa-

¢do).
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Por fim, o Gltimo grupo € o que contempla as opera¢des que
possuem efeitos de exportacdes. No caso da chamada exportacédo
ficta, boa parte das hipoteses tem relagdo com compras governamen-
tais, o que ja foi objeto de tratamento especifico por parte da reforma
tributaria. No caso do DAC, a venda de bens a estrangeiros pode vir
a ser desonerada pela prdpria lei complementar, a depender da forma
como sera implementado o principio do destino, ou mesmo néo vir
a ser tributada, nos casos de mera armazenagem, ainda que em local
fora do controle aduaneiro, como mencionado anteriormente
quando do exame do entreposto de exportac&o.

Por todo o exposto, a lei complementar tera um papel fun-
damental nos regimes aduaneiros especiais. Se decidir por incluir o
diferimento do IBS para todos eles, precisara lidar apenas com as
diferencas juridicas entre suspensdo convertida em isencao e diferi-
mento, o que pode ser resolvido se o imposto diferido ndo precisar
ser recolhido nos casos de exportacdo, especialmente para as empre-
sas optantes pelo Simples Nacional que recolherem IBS por meio
do DAS.

Diferentemente, se a lei complementar optar por eleger al-
guns regimes aduaneiros e afastar outros, a escolha precisara levar
em conta, dentre outros, a forma como a propria lei complementar
tratard compras governamentais, operagdes com armazém-geral /
operador logistico, prazo e forma de devolucgéo de créditos acumu-
lados, desoneracdo de bens de capital, dentre outros.
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19. NEUTRALIDADE TRIBUTARIA E DEFESA DO MEIO
AMBIENTE!

O projeto de reforma tributaria aprovado, com base na PEC
45/2019, em sua emenda aglutinativa, na Camara dos Deputados e
em debate no Senado preveé o principio da neutralidade tributaria em
um IVA Dual.

A proposta segue o0s debates mais recentes da Unido Euro-
peia e estabelece a conjugagao da neutralidade tributaria com a pro-
tecdo do meio ambiente em diversos dispositivos. Os quais podemos
citar:

ATt 145, e

§ 3°. O Sistema Tributario Nacional deve observar os prin-
cipios da simplicidade, da transparéncia, da justica tributaria
e do equilibrio e da defesa do meio ambiente.” (NR)

ATt A3, s

8§ 4°. Sempre que possivel, a concessdo dos incentivos regi-
onais a que se refere 0 § 2°, 111, considerara critérios de pre-
servacgdo do meio ambiente.” (NR)

ATt 153,

VIII - produgdo, comercializagdo ou importacgao de bens
e servigos prejudiciais a saide ou ao meio ambiente, nos
termos da lei.

1 Capitulo preparado por Paulo Caliendo, Professor da PUC-RS, Doutor em
Direito Tributario, pela PUC-SP, com doutorado sanduiche na Ludwig-Maxi-
milians-Universitat (Alemanha). Doutor em Filosofia pela PUC-RS. Participou
do Program of Instruction for Lawyers da Harvard Law School. Arbitro da lista
brasileira do Sistema de Controvérsias do Mercosul. Professor Titular e Mem-
bro Permanente do PPGG da PUC-RS.
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Note-se que a Proposta estabeleceu que a defesa do meio
ambiente € um principio orientador de todo o sistema tributéaria, a
produzir efeitos ndo somente sobre o regime constitucional do IVA
Dual. Por sua vez, a neutralidade fiscal deve ser combinada com a
defesa do meio ambiente. De um lado, a concessdo dos incentivos
regionais devera considerar critérios de preservacao do meio ambi-
ente, sempre que possivel.

Ainda mais forte é a exigéncia direta de que no art. 153, inc.
VIII de que se deve considerar o tratamento extrafiscal, por meio do
Imposto Seletivo, na producdo, comercializacdo ou importacdo de
bens e servigos prejudiciais a salide ou ao meio ambiente, nos termos
da lei.

Esse modelo segue ao caminho geral de alinhar o tradicio-
nal principio da neutralidade tributaria do IVA com as considera-
¢des ambientais. O principio da neutralidade foca-se na auséncia de
cobranca sobre negdcios e prevencdo de distorgdes de mercado. Os
novos modelos se focam em um modelo hibrido entre a tributacdo
ambiental e a tributagdo sobre o consumo. Note-se que o a tributacéo
Ambiental sobre o consume segue o principio do consumidor-paga-
dor (“consumer who pollutes pays principle”). Trata-se de uma ta-
refa importante, mas complexa de se alinhar um imposto simples, o
mais uniforme possivel, neutro, com poucas exce¢des, com uma di-
retriz ambiental que exige diferenca de tratamento em razdo do im-
pacto ambiental de bens e servicos. A manutengdo da extrafiscali-
dade ambiental ird alcancar objetivos modernos e importantes, mas
trard uma certa complexidade.

Protecdo do meio ambiente na tributacdo do consumo

A CF/88 optou claramente por uma interpretacao restritiva
do conceito de extrafiscalidade ambiental. Esta pode ser categori-
zada pelos seguintes elementos: i) fim constitucional pretendido; ii)
meio utilizado e a iii) técnica adotada. Dessa forma, o fim constitu-
cional pretendido deve estar expresso no texto constitucional e ob-
jetiva a realizagdo das finalidades da Ordem Constitucional ou

332



REFORMA TRIBUTARIA E NEUTRALIDADE DO IVA

Social meio ambiente). N&o ¢ a destinacdo do recurso ou a técnica
utilizada que determina a natureza da norma extrafiscal, mas a sua
finalidade constitucional. A extrafiscalidade econémica, assim, pre-
tende realizar determinado desiderato constitucional previsto na or-
dem econdmica (art. 170 da CF/88); a extrafiscalidade ambiental os
objetivos para a um meio ambiente ecologicamente equilibrado (art.
225 da CF/88), entre outros.

O meio a ser utilizado é dado pela ordenacdo, intervencédo
ou pela redistribuicdo de renda. A ordenag&o, ou seja, 0 uso de me-
canismos administrativos-fiscais de protecdo do interesse publico
foi um dos primeiros meios extrafiscais estudados pela doutrina.
Edwin Seligman que foi um dos fundadores tetricos das finangas
publicas norte-americanas observou com precisao este fato.

A intervencdo ocorre por meio de mecanismos indutores ou
desestimuladores de determinados comportamentos de agentes
econdmicos. A redistribuicdo de renda ocorre por meio da transfe-
réncia fiscal de recursos entre individuos, em uma modalidade re-
formadora da realidade social. Podemos afirmar que enquanto 0s
meios ordinat6rios querem preservar e manter a ordem constitucio-
nal, os meios interventivos pretendem corrigir determinadas falhas
de mercado e os meios redistributivos visam a reforma social, corri-
gindo as falhas sociais.

Existem diversas técnicas utilizadas com o propdsito de al-
cancar os fins constitucionais, aplicando os meios previstos em lei.
As técnicas sdo instrumentos normativos vinculados ao meios e fins
constitucionais e devem, portanto, infirmar ou confirmar estes, sob
pena de inconstitucionalidade. Sdo exemplos de técnicas: a utiliza-
¢do de aliquota progressiva, seletivas, isencdes fiscais, redugdes de
aliquota, aproveitamento de créditos fiscais, depreciacdo acelerada,
dentre tantos outros. O instrumento técnico permitira a inducéo de
determinados comportamentos tornando a carga fiscal menor ou de-
sincentivando tornando-a mais gravosa.

Cabe diferenciar a existéncia de tributos com finalidades
extrafiscais dos efeitos extrafiscais dos tributos, visto que sdo temas
diversos. Todos os tributos possuem efeitos fiscais e extrafiscais,
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visto que da imposi¢&o tributaria sempre decorrerd um efeito (exter-
nalidade) positivo (incentivadora) ou negativo (desincentivadora)
sobre a ordem econdmica e social.

Igualmente relevante é a distingdo sobre os distintos planos
de andlise: economia publica, politica tributaria, Direito Tributario
e técnica fiscal. O estudo da extrafiscalidade, apesar de conectado
com diversos planos do conhecimento, ndo recebe 0 mesmo sentido
e estrutura de modo uniforme. Cada uma destas dimensfes possui
seu proprio objeto, problema, linguagem e método, sendo natural
que a extrafiscalidade receba significacbes diversas. A economia
publica ird se preocupar especialmente com os efeitos fiscais das
normas tributarias sobre a criagdo, distribuicdo e redistribui¢do de
bens. A politica tributéria ird verificar quais sdo as finalidades cons-
titucionais e como encontrar mecanismos para alcangar estas finali-
dades. Ao Direito Tributario cabera o estudo das normas de compe-
téncia extrafiscal, enquanto a técnica fiscal ira questionar sobre 0s
eficientes mecanismos indutores, redistributivos ou ordenadores do
bem-estar social.

A ideia de que o Estado deve adotar uma postura ativa de
atuacdo na economia e como reformador social é algo relativamente
recente. Os juristas seguiram de modo geral o entendimento dos eco-
nomistas neoclassicos e politicos liberais de que a intervencdo do
Estado na economia é prejudicial.

Parte importante dessa revolucéo inicia-se com a teoria das
externalidades. O conceito de externalidade era o equivalente na mi-
croeconomia aos NOVOS conceitos keynesianos em macroeconomia.
Ele permitia fundamentos para intervengéo nas transacGes privadas
em praticamente todos os setores. O autor mais significativo desta
tendéncia sera Cecil Pigou, mas ndo seria 0 Ginico economista signi-
ficativo, outros que poderiam ser citados sdo Marshall e Joan Ro-
binson.

A ideia de externalidades negativas (custos sociais) inicia
com o debate intitulado das “caixas vazias” (empty boxes) em que
Pigou defendia que o ingresso de novas empresas em setores indus-
triais altamente competitivos provocava ou 0 aumento ou a reducéao
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dos custos industriais (cost industries), gerando um desarranjo pro-
dutivo e consequente perda de bem-estar geral.

A descoberta de ineficiéncias (externalidades) se dirige a
praticamente todos os setores privados (“negative externalities are
ubiquitous™) Pigou desdenha da possibilidade de sua solucdo por
meio de arranjos privados, preferindo a atuagdo estatal como forma
de superacdo de divergéncias privadas por meio de extraordinarios
incentivos ou desincentivos (‘extraordinary encouragements’ or
‘extraordinary restraints’).

A teoria de Pigou ird sofrer multiplos ataques. De um lado
James Buchanan ira desmascarar a aparente neutralidade idealistica
da esfera governamental e de outro Ronald Coase 0 axioma da ine-
vitavel eficiéncia da solucéo estatal. Buchanan na sua obra seminal
“The Calculus of Consent” ir4 defender o entendimento da vanta-
gem metodologica da aplicagdo de instrumentos tedricos da teoria
do agente racional em mercado para a compreensdo da tomada de
decisBes publicas.

Ronald Coase ira proceder a uma profunda critica a tese de
Pigou em sua famosa obra “O problema do custo social” (‘The Pro-
blem of Social Cost’). Esta obra deu origem a diversas interpretacoes
sobre as teses fundamentais ali defendidas e que receberam a deno-
minacdo de “Teorema de Coase”. Dentre os diversos aspectos apre-
sentados pelos intérpretes podemos destacar essencialmente o des-
conforto de Coase com a ampliacdo excessiva das medidas de pro-
tecdo governamental de caréter corretivo. Segundo o autor geral-
mente tais medidas tém como causa uma a¢do governamental e ndo
uma auséncia de atuacdo publica. De outro lado, tais a¢cdes produ-
zem resultados prejudiciais e ndo benéficos.

Por diversas vezes dirige seu ataque ao que denomina su-
perestimacdo das vantagens da regulagdo governamental (“over-es-
timate the advantages which come from governmental regulation”).

A doutrina tem identificado o Teorema de Coase na se-
guinte formulagdo: “se os agentes afetados por externalidades pu-
derem negociar a partir de direitos de propriedade bem definidos
pelo Estado, poderdao chegar a uma solucéo negocialmente mais
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favoravel”. Esse teorema seria um limite a utilizagdo extrafiscal dos
tributos, como forma de correcéo de falhas de mercado

Os estudos econémicos tém demonstrado, portanto, uma
clara limitacdo da tributacdo extrafiscal como forma de correcédo de
externalidades, falhas de mercado e como substituto da ac&o livre da
sociedade na busca de solucbes voluntarias.

Regime constitucional da extrafiscalidade ambiental vigente

A ideia de tributos com finalidade indutora ja existiam entre
0s primeiros tedricos do Direito Tributario, dentre os quais podemos
destacar os estudos de Giannini.

N&o ha no modelo constitucional brasileiro a existéncia da
assuncgdo pigouviana de uma autorizacdo constitucional geral, irres-
trita a extrafiscalidade. Nenhum dispositivo sustenta a tese de que a
existéncia de ineficiéncias (externalidades) em todos os setores pri-
vados implique logica e necessariamente na impossibilidade de so-
lucdo por meio de arranjos privados, exigindo e justificando sempre
a atuacdo estatal como forma de superacdo de divergéncias privadas
por meio de extraordinarios incentivos ou desincentivos (‘extraordi-
nary encouragements’ or ‘extraordinary restraints’). Pelo contrario,
ha uma regra geral de limitacdo ao uso de extrafiscalidade.

A atribuigdo de normas de competéncia fiscal ou extrafiscal
deve ocorrer de modo expresso, tal como no art. 170 da CF/88, que
determina a utilizagdo de tratamento diferenciado para a defesa do
meio ambiente. Assim:

Art. 170 (...)
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante trata-
mento diferenciado conforme o impacto ambiental dos pro-
dutos e servicos e de seus processos de elaboragdo e presta-
¢do; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003)
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A propria extrafiscalidade deve obedecer as limitages
constitucionais ao poder de tributar, em especial aos principios da
seguranca juridica, principio da legalidade, da anterioridade, da pe-
riodicidade minima e da publicidade.

Existem atualmente dois grandes grupos de soluces tribu-
tarias utilizadas com o intuito de auxiliar para um meio ambiente
ecologicamente equilibrado: i) imposi¢do de tributos ambientais e
ii) criacdo de incentivos a producao sustentavel.

A imposicao de tributos ambientais se constitui em solucéo
do tipo “comando e controle”, ou seja, solucBes que se estabelecem
um padrdo de conduta e a exigéncia da internalizagdo do custo das
externalidades, tornando obviamente a atividade mais cara do que
outra. Assim, por exemplo, a seletividade do IPI ou ICMS pode di-
ferenciar a incidéncia sobre garrafas PET e garrafas de vidro, etc.

A criacdo de incentivos a producéo sustentavel caracteriza-
se como sendo um tipo de solucdo tipo positiva, ou seja, tipo “in-
centivo-premiacdo”, que pretende induzir a tomada de decisdes eco-
logicamente sustentaveis pela indicacéo de beneficios. Dessa forma,
a utilizacdo de incentivos a industria ecolégica ou seus produtos
pode ser um mecanismo de prote¢do ao meio ambiente.

Diversos paises europeus notaram que a tributacéo ecolo-
gica deve cortar transversalmente o sistema tributario de pais, ou
seja, possuir uma coeréncia sistémica. Desse modo, ndo basta sim-
plesmente se criar tributos incidentes sobre determinados tipos de
atividades poluidoras, é necessario que o sistema tributario de um
pais seja 0 mais “ecolégico” possivel, ou seja, & preciso que exista
uma consisténcia de politicas publicas que induzam o modelo pro-
dutivo para um nivel de sustentabilidade, orientando a politica fiscal
nacional, estadual e municipal. Tal principio ira aparecer de modo
inovador na futura redacéo do art. 145, § 3°, ao determinar que o
Sistema Tributario Nacional deve observar ao principio da defesa
do meio ambiente.

Assim, o Brasil se soma aos paises que passaram a trabalhar
com a ideia de uma “reforma tributaria verde” (Green Reform).

337



PAULO CALIENDO

Dessa forma, o sistema tributario como um todo ¢ orientado por uma
referéncia ecoldgica (ecological latitude).

A grande tarefa da lei complementar ser4 combinar, com
coeréncia, a extrafiscalidade ambiental com os principios da capa-
cidade contributiva, da isonomia tributéaria e da seguranca juridica
e, principalmente, com um modelo de I\VA Dual simples, neutro e
com poucas aliquotas.

Neutralidade tributaria e prote¢do ambiental

A PEC 45/2019 ira elevar ao principio da neutralidade tri-
butéria ao principio diretor da tributacdo sobre o consumo, elimi-
nando ou reduzindo enormemente todas as distor¢Ges e tratamentos
diferenciados sobre a producdo, importacdo e comercializagdo de
bens. Esse principio devera ser combinado com a ideia de que po-
dem existir incentivos regionais pautados por critérios ambientais,
de que o Sistema Tributario devera considerar a protecdo do meio
ambiente que o Imposto Seletivo devera considerar na producao, co-
mercializa¢do ou importacao de bens e servigos um tratamento dife-
renciado quando forem prejudiciais a salde ou ao meio ambiente.

A primeira observacdo é de que a matéria sera regulamen-
tada em lei complementar e ndo em lei ordinaria (“nos termos da
lei”). Por outro lado, esse tratamento favorecido abrangerd todo o
ciclo econdmico desde a produgdo, comercializagdo e importagéo.
Cabe o questionamento se esse tratamento deve abranger a fase de
comercializagdo, em face do impacto cumulativo que esta decisdo
pode acarretar. A possibilidade de geracdo de residuos tributarios
em toda a cadeia deve ser objeto de atencéo.

A ideia geral é de que o Imposto Seletivo seja monofasico,
diferentemente do IVA Dual multifasico e deveria incidir somente
na fase de producéo e importacéo e ndo na comercializag&o.

Cabe notar que a incidéncia do Imposto Seletivo € diferen-
ciada na proposta da PEC 110 e da PEC 45/2019. Na PEC 110 o
seletivo tinha natureza arrecadatéria, cobrado sobre opera¢es com
petroleo e seus derivados, combustiveis e lubrificantes de qualquer
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origem, gas natural, cigarros e outros produtos do fumo, energia elé-
trica, servicos de telecomunicacgdes a que se refere o art. 21, XI, da
Constituicdo Federal, bebidas alcodlicas e ndo alcodlicas, e veiculos
automotores novos, terrestres, aquaticos e aéreos. Na PEC 45/2019
ele serd um imposto de natureza extrafiscal, cobrados sobre deter-
minados bens, servigos ou direitos com o objetivo de desestimular o
consumo de bens prejudiciais a salide e meio ambiente. Inicial-
mente, ndo estavam listados sobre quais produtos ou servigos o tri-
buto iria incidir, mas coube a Gltima versdo esclarecer quais 0s bens
que terdo essa incidéncia extrafiscal.
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20. ESTUDO DE CASO DOS PROBLEMAS DO ATUAL
MODELO: NAO-CUMULATIVIDADE DE PIS E COFINS -
INCIDENCIA MONOFASICA PARA SETOR DE
MEDICAMENTOS!

A legislacdo relativa ao PIS e COFINS prevé tratamento
diferenciado para o setor de medicamentos, em paralelo ao regime
de tributacdo cumulativo ou ndo cumulativo. De forma resumida,
pode-se dizer que muitos medicamentos estdo abrangidos pela inci-
déncia monofasica, conforme determina a Lei n® 10.147/2000.

O regime monofésico ndo € exclusividade do setor, apli-
cando-se igualmente a autopecas, produtos de higiene pessoal,
pneus e camaras de ar, dentro outros. O sistema prevé a concentra-
¢ao do recolhimento das contribui¢des no inicio da cadeia de comer-
cializacdo e a desoneracdo das demais etapas.

No caso de medicamentos, as aliquotas aplicaveis serdo de
2,10% (PIS) e 9,90% (COFINS), sobre a receita da indUstria ou im-
portador, conforme previsto no art. 1°, I, “a” da Lei n® 10.147/2000,
em relacdo aos medicamentos classificados nos codigos da Nomen-
clatura Comum do Mercosul (NCM) indicados no referido disposi-
tivo legal. Por haver tributacdo concentrada, as operacdes subse-
quentes realizadas por contribuintes ndo enquadrados na condigao
de industrial ou importador serdo sujeitas a aliquota zero.

Além disso, a legislagdo prevé concesséo de crédito presu-
mido para determinados produtos, que é oferecido ao importador ou

1 Capitulo escrito por Adriana Stamato, Advogada e administradora de em-
presas, P6s graduacdo em Direito Tributéario.
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produtor, desonerando de forma definitiva a comercializacdo dos
produtos incluidos na chamada “lista positiva’2.

Portanto, temos que a tributacéo de PIS e COFINS sobre o
setor de medicamentos ¢é feita de trés formas distintas: produtos da
lista positiva contam com a completa desoneracdo em razdo do cré-
dito presumido; os da lista negativa sdo tributados apenas no inicio
da cadeia, sendo as demais operacdes tributadas a aliquota zero; e,
por fim, os da ‘lista neutra’ sdo tributados pelo regime ndo cumula-
tivo ou cumulativo, a depender do caso.

As regras aparentemente simples da Lei N° 10.147/00 tra-
zem, contudo, algumas repercussdes e pontos de atencéo que serao
a seguir abordados, em particular no tocante a eventual violagéo ao
principio da ndo cumulatividade quanto aos produtos da lista posi-
tiva, quando revendidos por pessoa juridica ndo enquadrada na con-
dicdo de produtor ou importador, bem como o enquadramento de
operacgdes de ‘‘revenda’ para aplicacdo da aliquota zero.

O artigo 17 da Lei No. 11.033 de 2004

O ponto central da presente discussao é o entendimento so-
bre ao artigo 17 da Lei n 11.033, de 21 de dezembro de 2004 (“Lei
n°11.033/2004™) e sua aplicacdo em relagdo as pessoas juridicas ndo
enquadradas na condicdo de industrial ou importador dos produtos
da Lei n° 10.147/003, que, se por um lado estdo sujeitas a aliquota

2 Para fazer jus ao crédito presumido, as condigGes previstas no art. 3° da Lei n°
10.147/2000, devem ser observadas Dentre elas, se tratar de medicamentos cuja
NCM ¢é relacionada no caput do mesmo artigo. Além disso, faz-se necessario
atender aos seguintes requisitos: ter firmado, com a Unido, compromisso de
ajustamento de conduta, nos termos do § 6° do art. 5° da Lei n® 7.347/85; e
cumprir a sistematica estabelecida pela Camara de Medicamentos para utiliza-
¢do do crédito presumido, na forma determinada pela Lei n° 10.213/2001. O
procedimento para concessdo do crédito presumido esta contido no Decreto n°
3.803/2001, que prevé que, além dos demais requisitos supracitados, somente
podera ser concedido aos medicamentos sujeitos a prescricao médica, identifi-
cados por tarja vermelha ou preta e destinados a venda no mercado interno.

3Art. 2° Sdo reduzidas a zero as aliquotas da contribuicdo para o PI1S/Pasep e da
Cofins incidentes sobre a receita bruta decorrente da venda dos produtos

342



REFORMA TRIBUTARIA E NEUTRALIDADE DO IVA

zero de PIS e COFINS sobre a revenda de tais produtos, de outro
ndo tem autorizagdo para descontar crédito sobre sua aquisicdo®.

Referido artigo tem a seguinte redacéo:

Art. 17. As vendas efetuadas com suspensdo, isencéo, ali-
quota O (zero) ou ndo incidéncia da Contribui¢do para o
PIS/PASEP e da COFINS ndo impedem a manutengdo, pelo
vendedor, dos créditos vinculados a essas operagdes.

Por conta disso — e considerando a aplicagdo da aliquota
zero da Lei n° 10.147/00 — passou-se a cogitar da possibilidade de
constituicdo de créditos sobre os produtos do regime monofasico.

O tema foi levado ao Poder Judiciario, tendo sido debatido
por anos, até ser finalmente decidido pelo Superior Tribunal de Jus-
tica (“STJ”) no julgamento do tema 1093.

Com efeito, em abril de 2022, a Primeira Se¢&o do STJ con-
cluiu o julgamento dos Recursos Especiais n® 1.894.741/RS e n°
1.895.255/RS, submetidos a sistematica dos recursos repetitivos no
Tema 1093, de forma desfavoravel aos contribuintes, fixando as se-
guintes teses:

1. E vedada a constituicdo de créditos da Contribuic&o para
0 PIS/PASEP e da COFINS sobre os componentes do custo
de aquisi¢do o(art. 13, do Decreto-Lei n. 1.598/77) de bens
sujeitos a tributacdo monofasica (arts. 3°, 1, “b” da Lei n.
10.637/2002 e da Lei n. 10.833/2003).

2. O beneficio instituido no art. 17, da Lei 11.033/2004, néo
se restringe somente as empresas que se encontram inseridas
no regime especifico de tributagdo denominado REPORTO.
3. Oart. 17, da Lei 11.033/2004, diz respeito apenas a ma-
nutengdo de créditos cuja constituicdo ndo foi vedada pela
legislagdo em vigor, portanto ndo permite a constituicdo de
créditos da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS

tributados na forma do inciso I do art. 1°, pelas pessoas juridicas ndo enquadra-
das na condicdo de industrial ou de importador.

4 Art. 3, I, ‘b’ das Leis n° 10.637/2002 e n° 10.833/2003
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sobre o custo de aquisigdo (art. 13, do Decreto-Lei n.
1.598/77) de bens sujeitos a tributagdo monofasica, ja que
vedada pelos arts. 3°, I, “b” da Lei n. 10.637/2002 e da Lei
n. 10.833/2003.

4. Apesar de ndo constituir créditos, a incidéncia monofasica
da Contribuigdo para o PIS/PASEP e da COFINS nao é in-
compativel com a técnica do creditamento, visto que se
prende aos bens e nao a pessoa juridica que os comercializa
que pode adquirir e revender conjuntamente bens sujeitos a
ndo cumulatividade em incidéncia plurifésica, os quais po-
dem Ihe gerar créditos.

5.0 art. 17, da Lei 11.033/2004, apenas autoriza que 0s cré-
ditos gerados na aquisicdo de bens sujeitos a ndo cumulati-
vidade (incidéncia plurifasica) ndo sejam estornados (sejam
mantidos) quando as respectivas vendas forem efetuadas
com suspensao, isencao, aliquota 0 (zero) ou ndo incidéncia
da Contribuicédo para o PIS/PASEP e da COFINS, ndo auto-
rizando a constituicdo de créditos sobre o custo de aquisi¢ao
(art. 13, do Decreto-Lei n. 1.598/77) de bens sujeitos a tri-
butacdo monofasica.

De forma bastante sintética, 0 argumento dos contribuintes
era no sentido de que a regra do artigo 17 teria tacitamente revogado
o dispositivo que vedava o direito ao crédito sobre produtos do re-
gime monofasico, 0 que permitiria a constituicdo de créditos sobre
tais produtos, ainda que revendidos a aliquota zero.

O entendimento favoravel adotado pode ser resumido pelo
voto da Min. Regina Helena Costa (RECURSO ESPECIAL N°
1.861.190 - RS (2020/0030755-8)) para quem “(...) a norma em des-
taque deixa claro a possibilidade de o contribuinte utilizar créditos
da contribuicéo ao PIS e da COFINS no caso de venda efetuada no
regime monofasico, pois garante a manutencao desses créditos pelo
vendedor na hipétese de venda de produtos com incidéncia mono-
fasica. Cumpre salientar que tal dispositivo ndo se aplica apenas as
operacOes realizadas com beneficiarios do regime do REPORTO,
porquanto nao traz expressa essa limitacdo, além de ndo vincular
as vendas de que trata as efetuadas na forma do art. 14 da mesma
lei”.
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Sobre o tema da ndo cumulatividade, a Ministra destaca que:

(...)No que tange & ndo cumulatividade das contribuicdes,
todavia, ndo ha nenhum regramento preestabelecido no
texto constitucional. Diante desse fato, a menos desenvol-
vida normatividade constitucional em relagdo & ndo cumu-
latividade das contribui¢Bes implica reconhecer, necessaria-
mente, ter sido concedida maior margem de liberdade ao le-
gislador infraconstitucional para estabelecer seu regra-
mento. (...) Com efeito, cuidando-se de contribui¢Bes cuja
base de calculo é a receita bruta ou faturamento, e que, por-
tanto, ndo tém conexdo direta com determinada operagdo
que tenha por objeto produto ou mercadoria, a técnica de ndo
cumulatividade a ser observada é de “base sobre base”, isto
é, o valor do tributo é apurado mediante a aplicagdo da ali-
quota sobre a diferenca entre as receitas auferidas e aquelas
necessariamente consumidas pela fonte produtora (despesas
necessarias).

Contudo, o entendimento da Segunda Turma do Tribunal
acabou prevalecendo®. Para os Ministros, “o art. 17, da Lei
11.033/2004, diz respeito apenas a manutencao de créditos cuja cons-
tituicdo ndo foi vedada pela legislagdo em vigor, portanto ndo permite
a constituicdo de créditos da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da
COFINS sobre o custo de aquisicdo (art. 13, do Decreto-Lei n.
1.598/77) de bens sujeitos a tributacdo monofasica, ja que vedada pe-
los arts. 3°, I, “b™ da Lei n. 10.637/2002 e da Lei n. 10.833/2003.”

Em relagdo a suposta violacdo do principio da ndo cumu-
latividade, importante destacar o entendimento do Mininstro
Mauro Campbell:

Somente ha que se falar em principio da ndo-cumulatividade
onde houver cumulatividade possivel, isto é, onde houver
uma cadeia de tributacdo, uma plurifasia ou, a0 menos, uma
dupla tributacdo. Se houver incidéncia Gnica (via monofasia

5 RECURSO ESPECIAL N°1.894.741 - RS
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ou substituicdo tributéria), o principio ndo é sequer cogita-
vel, 0 que ndo impede a incidéncia do tributo se seu suporte
fatico acolhe também a monofasia, como no caso da impor-
tacdo para consumo. Alids, é da propria construgdo axiol6-
gica do principio da ndo cumulatividade a ideia de negacéo
da cumulatividade possivel.

Adiante, o Ministro acrescenta:

O raciocinio é simples e pego perddo pela repeticdo: é pres-
suposto da cumulatividade e da ndo cumulatividade que a
tributagdo seja polifésica (incidéncias multiplas ao longo da
cadeia). Se ha incidéncia una ao longo da cadeia (via tribu-
tacdo monofasica ou substituicdo tributéria), ja ndo existe
cumulatividade. Se nédo existe cumulatividade, ndo ha mo-
tivo para ser estabelecida uma ndo cumulatividade, pois ndo
héa juridicamente o que ser desonerado. Na tributagdo mono-
fasica, o efeito da ndo cumulatividade ja é alcangado, no
caso, na regulacdo da penultima aliquota (aliquota que in-
cide sobre as receitas dos fabricantes e importadores), ja que
a Ultima aliquota (aliquota que incide sobre as receitas dos
revendedores) é sempre zero. Tem-se, portanto, pacifica e
sedimentada a jurisprudéncia da Corte Superior no sentido
de que o principio da ndo cumulatividade ndo pode ser in-
vocado como fundamento para a constituigdo de créditos
ficticios de qualquer tributo que incida de forma monofésica
ou em substituigdo tributaria.

A decisdo do Tribunal afastou, portanto, a possibilidade de
os contribuintes sujeitos a aliquota zero na revenda de produtos su-
jeitos ao regime monofasico constituirem créditos sobre tais aquisi-
cdes e entendeu que ndo haveria violacdo ao principio da ndo cumu-
latividade na medida em que isso seria incompativel com a propria
sistematica de monofasia, onde o recolhimento é feito de forma con-
centrada.

Por ter ocorrido dentro da sistematica dos recursos repetiti-
vos, 0 entendimento adotado pelo STJ no tema 1093 deve ser aplicado
pelas demais instancias em casos que tratam da mesma matéria.
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Da condicao de pessoa juridica ndo enquadrada na condicéo de
importador

Ainda dentro do contexto do regime monofasico de medi-
camentos, outro aspecto interessante diz respeito ao alcance da ali-
guota zero, ou seja, quais as pessoas juridicas que podem revender
0s produtos sem nova tributacao.

Como visto acima, a Lei n 10.147/00 prevé, em seu art. 2°:

Art. 2° S0 reduzidas a zero as aliquotas da contribuicdo
para o P1S/Pasep e da Cofins incidentes sobre a receita bruta
decorrente da venda dos produtos tributados na forma do in-
ciso | do art. 1°, pelas pessoas juridicas ndo enquadradas na
condicdo de industrial ou importador.

Diante disso, cogitou-se que hospitais e clinicas médicas,
na medida em que utilizam de tais medicamentos nas suas ativida-
des, poderiam fazer jus a aliquota zero, ja que haveria revenda de
produtos ja tributados com base em aliquotas majoradas na sua ori-
gem, ndo havendo necessidade de nova tributacéo.

Para vedar essa possibilidade, a Receita Federal do Brasil
logo editou o0 Ato Declaratério N° 26, de 16 de dezembro de 2004,
vedando a adogao de aliquota zero e indicando a tributagéo pelo re-
gime cumulativo, nos seguintes termos:

Art. 1° Os hospitais, prontos socorros, clinicas médicas,
odontoldgicas, de fisioterapia e de fonoaudiologia, € os la-
boratdrios de anatomia patoldgica, citologica ou de analises
clinicas, estdo sujeitos a incidéncia cumulativa da Contribui-
¢do para o PIS/Pasep e da Contribui¢do para o Financia-
mento da Seguridade Social (Cofins) sobre a totalidade das
receitas auferidas, mediante a aplicagdo das aliquotas de
0,65% (sessenta e cinco centésimos por cento) e 3% (trés
por cento), respectivamente.

Paragrafo Unico. E vedado a essas entidades:
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I - a segregacgdo, na receita bruta, do valor correspondente
aos produtos relacionados no art. 1° da Lei n® 10.147, de 21
de dezembro de 2000, utilizados como insumos na prestacéo
de seus servicos;

Il - a aplicagdo de aliquotas zero das referidas contribuigdes
sobre parcelas da receita bruta relativa aos produtos referi-
dos no inciso I.

Art. 2° O disposto no art. 1° aplica-se também as receitas
correspondentes a prestacdo de servicos de didlise, raios X,
radiodiagnostico, radioterapia, quimioterapia e de banco de
sangue.

Quando o tema foi levado ao Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, 0 pleito do contribuinte foi negado por falta de
provas de que teria havido revenda dos medicamentos®.

Na esfera judicial o entendimento também acabou se fir-
mando de forma desfavoravel aos contribuintes, sob o entendimento
de que ocorre prestagdo de servigos — e nao revenda’. Como os hos-
pitais sdo sujeitos ao regime cumulativo, ndo teriam qualquer direito
a crédito sobre os produtos adquiridos. Esse cenario espelha bem a
dificuldade em se concatenar o regime de tributacdo monofasico de
medicamentos com o de outras atividades em que os produtos sdo
usados, sem direito a crédito.

Outro exemplo interessante para ilustrar a dificuldade em
se conceituar adequadamente o alcance da norma do artigo 2°, es-
sencial dentro da estrutura proposta pelo legislador para a monofa-
sia, é 0 de farmacias de manipulacdo, as quais ndo se enquadrariam
no conceito de industrial, por expressa exclusdo prevista no Artigo
5° do RIPEE.

6 Processo 10166.907227/201118
" AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.237.712 - PR (2011/0034447-6)

8 Art. 5 °Ndéo se considera industrializacdo: V - o preparo de produto, por en-
comenda direta do consumidor ou usuario, na residéncia do preparador ou em
oficina, desde que, em qualquer caso, seja preponderante o trabalho profissio-
nal;
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E, em sendo assim, cogitou-se da aplicacdo da aliquota
zero, em razdo de a atividade ser de prestacdo de servigo, podendo-
se enquadrar na previsao de aliquota zero na medida em que a legis-
lacdo adota o entendimento de que estariam sujeitas a essa aliquota
as pessoas juridicas ndo enquadradas na condicdo de industrial ou
importador.

No entanto, essa possibilidade acabou sendo vetada na es-
fera administrativa. O CARF, ao julgar 0 processo
12448.921009/2012-28, entendeu que haveria industrializagdo na
medida em que o contribuinte vendia produtos para hospitais, razdo
pela qual a aliquota zero néo seria aplicavel. Esse raciocinio nao pa-
rece estar embasado na legislagéo do IPI, ainda que, de outro lado,
possa fazer sentido ao colocar a farmécia de manipulacdo no mesmo
plano de outros fabricantes de medicamentos em relagéo a tributa-
¢do pelo PIS e COFINS.

Concluséo

Diante dos exemplos trazidos acima, € possivel concluir-se,
sem grande esfor¢o, que o regime monofasico de tributagdo de PIS
e COFINS, a pretexto de simplificar a arrecadagdo, implica questi-
onamentos relevantes em relacdo a ndo cumulatividade e a propria
aplicacéo da sistematica, que inevitavelmente trazem distor¢des que
acabam desaguando no ja abarrotado sistema judiciario brasileiro.

Uma real desoneragdo — ou um mecanismo de ndo cumula-
tividade mais efetiva, a depender da escolha do legislador — seria
ndo somente salutar mas necessaria, em vista do interesse publico
relacionado a tema téo caro a sociedade como € a tributacéo de me-
dicamentos.

349



PEC 45/2019 EMENDA 192 a | PEC PEC 46/2022 PROJETO DE PROPOSTA PROPOSTA
PEC 45 Brasil 110/2019 SIMPLIFICA LEI 3.887/2020 INDUSTRIAS CCiF
Solidario JA MANAUS
Originalmente nao Tratamento Tratamento Mantém os Isencao nas Extingdo do IPI | Considera a
tinha excegdes para | favorecido para | diferenciado | beneficios vendas de bens para os ZFM regido
aZzZFM a ZFM até 2073 | para a ZFM fiscais da ZFM para PJ produtos “fora do Brasil”
até 2073 até 2073 localizada na produzidos que | e suas
ZFM e entre venham a ser operacdes
estabelecimentos | produzidos na seriam

localizados na
ZFM, mantidos
os créditos
vinculados a
essas operagoes

ZFM somente
a partir de
2073

consideradas
equivalentes as
exportacoes e
importacGes
com o exterior
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PEC 45/2019 EMENDA 192 & | PEC PEC 46/2022 PROJETO DE PROPOSTA PROPOSTA
PEC 45 Brasil 110/2019 SIMPLIFICA LEI 3.887/2020 INDUSTRIAS CCIE
Solidario JA MANAUS
Comisséo Mista em Mantém a Crédito Manutencao de | Incidéncia Isencédo do IBS | Vendas de
12/05/22: partilha do presumido créditos reduzida nas nas operagdes | outros estados
Tratamento imposto entre do IBS para relativos a ZFM | vendas por internas e para a ZFM,
diferenciado para a origem e as quando da indUstria da ZFM | remessas de equivalentes as
ZFM até 2073 destino nas operacdes remessa para na forma de outros estados | exportacdes e
operacdes com | com bens e outro estado ou | crédito para a ZFM; isentas,
aZFM Servigos na exportacao de presumido de manutencao mantidos os
ZFM servigos e de 25% do valor da | dos créditos do | créditos do
mercadorias CBS incidente IBS nas imposto no
sobre a operagdo | remessas fornecedor
isentas para a
ZFM,; isencao,
aliquota
reduzida ou
crédito

presumido do
IBS nas saidas
da ZFM para
outros estados
mantidos os
créditos
relativos a
aliquota modal
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PEC 45/2019 EMENDA 192 a | PEC PEC 46/2022 PROJETO DE PROPOSTA PROPOSTA
PEC 45 Brasil 110/2019 SIMPLIFICA LEI 3.887/2020 INDUSTRIAS CCiF
Solidario JA MANAUS
Possibilidade de Possibilidade Fundo Vendas da
alteragcGes nas de Constitucional ZFM para
aliquotas e regras alteragdes da outros estados,
de creditamento do nas Bioeconomia isentas na
IBS aliquotas e (FCBIo) tendo ZFM, mantidos
regras de como fonte um | os créditos na
creditamento % da empresa da
do IBS arrecadacao do | ZFM, porém,
IBS, nos tributadas
moldes do como uma
FCDF importagéo no
estado de
destino
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PEC 45/2019 EMENDA 192 & | PEC PEC 46/2022 PROJETO DE PROPOSTA PROPOSTA
PEC 45 Brasil 110/2019 SIMPLIFICA LEI 3.887/2020 INDUSTRIAS CCIE
Solidario JA MANAUS
GT 06/23 diretrizes Mantém a Devolugao
de manutengao da partilha do para as
ZFM até 2073 imposto empresas da
entre origem ZFM de parte
e destino da arrecadagédo
nas do novo
operacdes imposto em
com a ZFM montante
correspondente

aos incentivos
com os tributos
que serao
substituidos,
estimada como
proporcao do
valor das
vendas para
outras regides
do pais.
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Substitutivo & PEC
45/2019 do GT:
Manutencao da
incidéncia do IPI
sobre os produtos
industrializados na
ZFM no periodo de
transicao para os
novos tributos, entre
2027 e 2033,
quando o IPI sera
extinto. Alteragcbes
nas aliquotas e
regras de
creditamento do
imposto sobre bens
e servicos de
competéncia dos
Estados, DF e
Municipios e da
Contribui¢é@o Social
sobre bens e
servigos que sera
fonte de
financiamento da
seguridade social.
Apbs a extingédo do
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IPI, ampliagcéo da
incidéncia do
imposto sobre a
producéo,
comercializacdo ou
importacéo de bens
e servicos
prejudiciais a saude
ou ao meio
ambiente para
alcangar os bens
que tenham
industrializagdo na
ZFM. Extensao
desses beneficios
as Areas de Livre
Comércio.
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Parecer de Plenario
da Comissao
Especial aprovado
pela Camara
Federal em 7/7/23:

Manutencao da
incidéncia do IPI
sobre os produtos
industrializados na
ZFM, em
31/12/2026 no
periodo de transigao
para 0s novos
tributos, entre 2027
e 2033, quando o
IPI sera extinto.
Previsédo de que as
Lei instituidoras dos
novos tributos
estabelecerdo os
mecanismos
necessarios para
manter o diferencial
competitivo
garantido a ZFM até
o0 prazo final previsto
no Art. 92-A e as
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ALCs existentes em
31/05/2023, nos
niveis definidos
pelos tributos
extintos. Previsao
para utilizagdo de
instrumentos fiscais,
econdmicos ou
financeiros, inclusive
a ampliagdo da
incidéncia do IS
para alcancar a
producéo de bens
industrializados na
ZFM ou nas ALCs
para assegurar o
diferencial
competitivo das
areas incentivadas.
Criacé@o de um
Fundo de
Sustentabilidade e
Diversificacéo
Econbmica do
Estado do
Amazonas com o
objetivo de fomentar
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o desenvolvimento e
a diversificacéo das
atividades
econdmicas do
estado, construido
com recursos da
Unido.
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