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O PRINCiPIO CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO DA NAO CUMULATIVIDADE
NO ICMS

Liziane Aparecida da Silva Evangelista'

RESUMO: Este artigo aborda o principio constitucional da ndo cumulatividade no ambito do
ICMS, tendo como parametro a supremacia Constitucional. O principio em questdo tem por
finalidade limitar o poder estatal de tributar, impedindo que a atuacdo do Estado cause
prejuizos desproporcionais ao contribuinte. Para tanto, foi analisado o ICMS no Sistema
Tributdrio Nacional, os principios constitucionais tributarios relativos ao ICMS, as
caracteristicas da regra matriz de incidéncia tributaria do ICMS e seus critérios de aplicagdo.
Em seguida foi tratado o principio da ndo cumulatividade, sua origem, conceito, natureza
juridica e a Lei Complementar 87/1996. Para a analise em questdo, foram utilizadas a
metodologia bibliografica e critica dialética e o neoconstitucionalismo como marco tedrico. O
resultado dessa pesquisa foi de constatar a existéncia de excegdes ao principio da nao
cumulatividade para que o contribuinte ndo seja arbitrariamente cobrado pelo fisco.

Palavras-chaves: ICMS. Principio da nao cumulatividade. Isengdo. Anistia. Excec¢des ao
principio da ndo cumulatividade.

ABSTRACT: This article addresses the constitutional principle of non-cumulativeness within
the scope of the ICMS, with Constitutional supremacy as a parameter. The principle in
question aims to limit the state's power to tax, preventing the State's action from causing
disproportionate losses to the taxpayer. For this purpose, the ICMS was analyzed in the
National Tax System, the constitutional tax principles related to the ICMS, the characteristics
of the matrix rule of ICMS tax incidence and its application criteria. Then, the principle of
non cumulativity, its origin, concept, legal nature and Complementary Law 87/1996 were
dealt with. For the analysis in question, bibliographic methodology and dialectical criticism
and neoconstitutionalism were used as a theoretical framework. The result of this research
was to verify the existence of exceptions to the principle of non cumulativity so that the
taxpayer is not arbitrarily charged by the tax authorities.

Keywords: ICMS. Principle of non-cumulativity. Exemption. Amnesty. Exceptions to the
principle of non-cumulativity.
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1 INTRODUCAO

O Estado necessita da obteng¢do de receitas para que partes das necessidades da
sociedade sejam atendidas e a tributagdo tem um destaque nesta arrecadagdo, por isso, 0s
entes da Federacdo (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios) tém
legitimidade para cobrar tributos. Porém, eles ndo detém uma liberdade absoluta, sendo
necessario, por exemplo, o cuidado em ndo atingir os direitos do contribuinte de forma a
causar-lhes prejuizo além do suportado.

Este artigo tem por objeto de estudo o principio da ndo cumulatividade, alvo de
grandes controvérsias dentro do ordenamento juridico brasileiro e, sua relagdo com o ICMS,
tributo de grande importancia no Sistema Tributdario Nacional. No segundo item deste
trabalho, sera abordada a sua historia, sua legislacdo e os aspectos de sua tributagdo no
Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. Em seguida, serd realizada uma analise dos
elementos subjetivos e objetivos do ICMS e um estudo dos principais principios
constitucionais tributarios, entre eles o principio da ndo cumulatividade, motivo deste estudo.
Por fim, sera abordada a fun¢ao reservada a Lei Complementar 87 (BRASIL/1996) no tocante
ao ICMS e suas implicagdes com o principio da ndo cumulatividade. No terceiro item sera
tratada a sistematica do ICMS, como o conceito de regra matriz de incidéncia do tributo e a
analise seus importantes critérios de aplicagao.

Ja no quarto item sera tratado a ndo cumulatividade, para entender a sua origem,
conceito e natureza juridica, com o objetivo de verificar se a ndo cumulatividade ¢ um
principio constitucional tributdrio e quais as suas finalidades e vantagens esperadas diante de
sua aplicacao.

Por fim, no quinto e ultimo item, as exceg¢des ao principio da ndo cumulatividade,
serdo explanadas e detalhadas, procurando entender sua aplica¢do, de forma a evitar que o

contribuinte ndo seja prejudicado. Excegdes essas, que raramente sao tratadas pela doutrina.



Para tanto, o neoconstitucionalismo ¢ o marco teorico deste trabalho, visto que os
mandamentos constitucionais tem por finalidade a efetivagdo de direitos fundamentais, de
modo que, como meio de garantir que o cidaddao ndo seja prejudicado em seus direitos, este
artigo destaca o principio constitucional da ndo cumulatividade como norte para a criagdo e
aplicacdo das regras juridicas pelo legislador. E, A metodologia de pesquisa empregada neste
artigo se utiliza dos recursos de revisdo bibliografica e de critica dialética ao fazer uma andlise
doutrindria e jurisprudencial da aplicacdao deste principio ao ICMS, bem como tratar de suas

excegoes.

2 O ICMS NO SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

Entre os impostos criados no Brasil, um dos mais complexos ¢ o imposto sobre
operagoes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestacdes se
iniciem no exterior (ICMS). Este imposto teve seu inicio na Europa, onde os primeiros
registros ocorreram na Franga e ficou conhecido como imposto sobre volume de negocios e
também na Alemanha, como imposto sobre vendas (YAMAHO, 2014, p. 45).

No Brasil, o primeiro registro do tributo sobre o consumo ocorreu no ano de 1923
com aprovag¢do da Lei Federal de n°® 4.625, de 31 de dezembro de 1922, que além de instituir
0 imposto sobre a renda, instituiu o imposto sobre vendas mercantis (IVM) e atribuiu a Unido
Federal, competéncia para instituir e cobrar (YAMAHO, 2014, p. 45).

Dentro deste aspecto observa-se que o IVM incidia a principio, somente sobre as
operacdes de compra e venda, e posteriormente veio a recair sobre as operagdes de
consignagdo, passando a ser conhecido como Imposto sobre Vendas e Consignagdes (IVC),
incidindo sobre todas as operagdes da cadeia, gerando o efeito chamado cascata (YAMAO,
2014, p. 46).

Conforme Christiane Aguiar de Andrade, o IVC foi extinto no ano 1965 com a
Reforma Constitucional n® 18, por ndo respeitar o principio da neutralidade, segundo o qual
“um tributo ndo deve ser significativo a ponto de estimular ou desestimular a produgdo de
bens, influenciando expressivamente o mercado” (ANDRADE, 2008, p. 18). Essa reforma
também validou o principio da ndo cumulatividade que tem por finalidade de “[...] evitar a
superposicao de incidéncias tributarias sobre uma série de operagdes que visam completar um
unico ciclo econdmico de producdo” (ANDRADE, 2008, p. 18). Essa superposicao de

incidéncias tem o nome de efeito “cascata” ou “piramidizacdo”, que segundo Roque Antonio



Carrazza prejudica as relagdes econoOmicas devido a superposi¢do de cargas tributarias
(CARRAZZA, 2012, p. 400).

No ano de 1965, a Emenda Constitucional n® 18 também trouxe as alteragdes da
nova fase tributdria nacional, associada as mudancas ocorridas na Constitui¢do Federal de
1967 e no Codigo Tributario Nacional, criando limitagdes a incidéncia do IVC e convertendo
este imposto no imposto sobre circulagdo de mercadorias (ICM) (YAMAHO, 2014, p. 47).

Com a promulgacdo da Constitui¢do (BRASIL, 1988), o ICM se converteu em
imposto de operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdes, ainda que as operagdes € as
prestagdes se iniciem no exterior — [CMS, com previsdo no seu artigo 155, inciso II. Assim, o
ICMS passa a incidir, além das vendas para qual foi criado, também sobre servicos de
transporte ¢ telecomunicagdes; sobre a entrada de mercadoria importada e servigos prestados
no exterior e sobre energia elétrica, combustiveis liquidos e gasosos, lubrificantes e minerais.

O ICMS ¢ de competéncia dos estados e do Distrito Federal, conforme o artigo
155 da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988) e regulado pela Lei Complementar 87
(BRASIL, 1996) e também por meio de leis ordindrias estaduais e distritais que se convertem
nos chamados Regulamentos do ICMS — RICMS.

A seguir, o estudo se volta para uma analise dos elementos do ICMS e seus

principios, com intuito de tratar das excec¢des ao principio da ndo cumulatividade.

2.1 Elementos subjetivos e objetivos do ICMS

Os elementos subjetivos do ICMS sao representados pelos sujeitos ativo e passivo
da relagdo juridica tributaria que estdo definidos na lei. Segundo o artigo 119 do Codigo
Tributario Nacional (CTN), o “Sujeito ativo da obrigacdo ¢ a pessoa juridica de direito
publico titular da competéncia para exigir o seu cumprimento”. Neste caso sdo os Estados e o
Distrito Federal, e em alguns casos a Unido, conforme dispde a Carta Maior nos seus artigos
155 e 147 (BRASIL, 1988).

Ja o sujeito passivo da obrigacdo principal, previsto no art. 121 do CTN
(BRASIL, 1996), ¢ a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria. E
sujeito passivo da obrigacdo acessoria € a pessoa obrigada as prestacdes que constituam o seu
objeto, conforme o art. 122 do CTN (BRASIL, 1996).

Roque Anténio Carrazza defende que o sujeito passivo € o produtor, o
comerciante ou o industrial que realizam a operagdo de circulagdo de mercadorias. Nesse

sentido, o profissional liberal ou o particular (operario, advogado, dentistas, aposentado, etc.)



que nao pratica atos de comércio nao ¢ considerado sujeito passivo para fins de tributagdo do
ICMS. (CARRAZZA, 2012, p. 44). Quanto a esse sujeito passivo, outras observacdes serao
realizadas no subitem 3.2, do critério pessoal do ICMS.

O ICMS também ¢ caracterizado por seus elementos objetivos que sdo o fato
gerador, a base de calculo e a aliquota. O fato gerador da obrigacao principal e fato gerador da
obrigacdo acessoOria estdo previstas nos artigos 114 e 115 do CTN (BRASIL, 1966) e sao
definidos como situagdes abstratas, mas previstas em lei, como necessarias e suficientes de
relevancia juridica, as quais, uma vez ocorrida em concreto, da origem ao nascimento da
obrigacdo tributaria (FALCAO, 1994, p. 2).

Portanto a concretizagdo do fato gerador faz nascer uma obrigacdo tributaria
principal que ¢ sempre de natureza pecuniaria, isto ¢ pagar um tributo, ou uma obriga¢do
tributaria acessoria, que ¢ um dever administrativo, por exemplo: emitir notas, escriturar
livros fiscais, etc. Segundo Almicar de Araujo Falcdo, o fato gerador é o ponto de partida para
formagdo de conclusdes importantes, como a identificacio do momento em que nasce a
obrigacao tributaria principal; a determinagcdo do sujeito passivo principal da obrigacao
tributaria e a fixacdo de conceitos de incidéncia, ndo incidéncia ¢ isencao entre outras
(FALCAO, 1994, p. 49).

Ao acontecer a situagdo descrita na lei como fato gerador, deve esta ser avaliada
de acordo com uma base, estipulada previamente pela lei e que se chama base de célculo. Esta
base de célculo do ICMS esta prevista no art. 146, inciso III, alinea a da Constituicao
(BRASIL, 1988) e na Lei Complementar 87 (BRASIL, 1996) e cada Estado membro e
Distrito Federal devera estipular a base de célculo deste tributo por meio de Lei Ordinaria. A
base de célculo do tributo representa legalmente o valor do fato gerador. Essa base de calculo
deve constituir-se em uma circunstancia inerente ao fato gerador, de modo a se apresentar
como sua real expressdo econdmica, ou seja, ¢ indispensavel a ocorréncia de uma relagao
entre o fato gerador e a base de calculo (FALCAO, 1994, p. 74).

A aliquota ¢ também elemento essencial para o calculo do ICMS. As aliquotas
maximas ¢ minimas sao definidas pelo Senado Federal e estdo previstas no artigo 155, inciso
IV, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988). A aliquota, seja reduzida ou integral, deve
sempre ser representada por um percentual, que quando aplicado sobre a base de calculo,
determina o devido valor do tributo. Para tanto, € necessario verificar as caracteristicas da
aliquota do ICMS quais sejam a obrigatoriedade de sua fixagdo através de lei ordinaria e sua
variacdo que pode acontecer sobre a essencialidade da mercadoria ou servigo, objetos de

operacao ou de prestacdo (CARRAZZA, 2012, p. 99).



Enfim, as aliquotas do imposto sdo definidas pela deliberagao dos Estados e do
Distrito Federal. No Estado de Minas Gerais, por exemplo, as aliquotas estao previstas na Lei
6.763 (MINAS GERAIS, 1975), art. 12, inciso I, quais sejam, nas operagdes e prestacdes

internas, onde a aliquota ¢ de 18% (dezoito por cento).

2.2 Os principios constitucionais tributarios relacionados ao ICMS

De acordo co Hugo de Brito Machado Segundo, a regra contida no Titulo VI, Da
Tributagdo e do Or¢camento, na Se¢ao II, Das Limitagcdes do Poder de Tributar da Constituigao
Federal (1988) deixa claro ao legislador as limitagdes constitucionais ao poder de tributar. E,
tendo em vista a essencialidade e a importancia dessas limitagdes, ficou consagrado, dentro de
uma terminologia j& tradicional na literatura juridica nacional, chama-las de “principios”.
Desse modo, tem-se, assim, o principio da legalidade, o principio da anterioridade, o principio
da irretroatividade etc. (MACHADO SEGUNDO, 2019, p. 55).

Sacha Calmon Navarro Coélho também comenta que:

Os principios constitucionais tributdrios ¢ as imunidades
(vedagdes ao poder de tributar) traduzem reafirmagoes,
expansdes e garantias dos direitos fundamentais e do regime
federal. Sa3o, portanto, clausulas constitucionais perenes,
pétreas, insuprimiveis (art. 60, § 4°, da CF) (COELHO, 2020, p.
116).

Desse modo, os principios constitucionais consagram valores e interferem
diretamente na interpretagdo e aplicagdo dos atos normativos. E no presente artigo serd dado
destaque aos principais principios relacionados ao ICMS, como o principio da legalidade,
isonomia, irretroatividade, anterioridade de exercicio e anterioridade nonagesimal e, também,
os principios da seletividade e ndo cumulatividade.

O principio da legalidade tributaria, previsto no artigo 150, inciso I da
Constituicado (BRASIL, 1988), estabelece que somente situagdes descritas em lei sejam
tributaveis, isto ¢, nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto se ndo for
por lei. Assim, através do ato do Poder Legislativo, ¢ criada a lei (reserva formal) e esta

descreve o tipo tributario (reserva material). Na li¢ao de Sacha Calmon Navarro Coélho:

O principio vige e vale em todo o territorio nacional, subordinando os
legisladores das trés ordens de governo da Federagdo. Nenhum tributo
(género), tirantes as excecdes expressas, pode ser instituido (criado) ou
alterado (majorado ou minorado) sem lei. Ha o principio da legalidade na



instituicdo e na majoragdo dos tributos, como especialmente dita a
Constitui¢ao (COELHO, 2020, p. 123).

Ja no principio da isonomia ou igualdade, a lei ndo poderd instituir tratamento
desigual entre contribuintes em situacdes semelhantes, proibindo todo tipo de distingdo em
razao de ocupagdo profissional ou fungdo exercida, como preceitua o art. 150, inciso II da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988). Segundo Hugo de Brito Machado Segundo, trata-se de
desdobramento do principio geral da isonomia, consagrado ndo apenas em seu aspecto formal,
mas também substancial, e que significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida em que se desigualam (MACHADO SEGUNDO, 2019, p. 62).

Outro principio importante ¢ o da irretroatividade da lei tributaria, que conforme
disciplina o artigo 150, inciso III, alinea a da Constituigao (BRASIL, 1999), significa que a lei
nova nao pode atingir no presente, os efeitos dos fatos ocorridos no passado. Leandro Paulsen
explica que a Constituicdo nao traz uma regra geral da irretroatividade, mas “ela assume o
contorno de impedir que lei nova alcance direitos adquiridos e atos juridicos perfeitos, ou
seja, posic¢oes juridicas ja definitivamente constituidas” (PAULSEN, 2020, p. 144).

Importante também tratar dos principios constitucionais tributarios da
anterioridade de exercicio e da anterioridade nonagesimal. No primeiro, o tributo ndo pode ser
cobrado no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que o instituiu ou
aumentou, conforme art. 150, inciso III, alinea b da Constituicdo (BRASIL, 1988), ou seja, as
leis publicadas dentro do ano de exercicio tém a sua eficacia diferida para 1° de janeiro do ano
seguinte. J& no segundo principio previsto na alinea ¢, também do inciso citado acima,
estabelece que a lei nova s6 tenha eficacia apos 90 dias da data de sua publicacdo e no art.
150, § 1 da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988), estdo previstas as excecdes a este
principio.

A Carta Magna (BRASIL, 1988) prevé em seu art. 155, § 2° inciso III, a
observancia ao principio da seletividade, pois o ICMS podera ser seletivo em fungdo da
essencialidade das mercadorias e dos servigos. Assim, o principio da seletividade podera
tributar com aliquotas mais altas os produtos de consumo ndo essencial e de forma reduzida
os produtos tidos como essenciais ao consumo (CARRAZZA, 2012, p. 507).

Por fim, para o ICMS deve ser aplicado o principio da ndo cumulatividade,
conforme previsao do art. 155, § 2° inciso I da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). E
entende Roque Antonio Carrazza que o ICMS deve necessariamente sujeitar-se a este
principio, pois ¢ uma garantia ao contribuinte para que se evite a cobranca do imposto sobre

imposto. Para o autor, o principio da ndo cumulatividade busca garantir a neutralidade do



ICMS nas diversas fases da cadeia produtiva, independentemente do numero de operagdes.
(CARRAZZA, 2012, p. 399-400). Este principio da ndo cumulatividade do ICMS seré tratado

mais profundamente no item 4 deste artigo.

2.3 A regulamentacio do ICMS por Lei Complementar

A Lei Complementar n° 87 (BRASIL, 1996) veio atender a um mandamento
constitucional, expresso no artigo 155, § 2° inciso XII, alinea ¢ da Constitui¢do (BRASIL,
1988), a qual dispde “disciplinar o regime de compensacdo” do ICMS. A referida lei foi
editada com oito anos de atraso, pois, deveria ter sido elaborada na época da entrada em vigor
do atual Sistema Tributario Nacional e veio substituir o Convénio 66 (BRASIL 1988), que
disciplinou provisoriamente a matéria na época, conforme previsao constitucional. O regime
de compensacdo do ICMS pode ser entendido como a operagdo efetuada pelo contribuinte,
onde este considera os valores de ICMS a pagar (débitos) menos os valores de ICMS a
compensar (créditos), para que o referido imposto seja ndo cumulativo.

Porém, a Lei Complementar, ao disciplinar o regime de compensagdao do ICMS,
nao pode interferir no principio da nao cumulatividade. Neste sentido, explica Roque Antdnio
Carrazza:

Noutros termos, a lei complementar, ao “disciplinar o regime de
compensagdo do imposto”, ndo pode interferir no contetido e no alcance da
ndo cumulatividade. Deve, apenas, operacionalizar um sistema de
escrituragdo em que, considerado certo lapso de tempo, ¢ registrado, de um
lado, o imposto devido e, de outro, a expressdo financeira do abatimento
correspondente (CARRAZZA, 2012, p. 456).

As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta, conforme o artigo

69 da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988). E segundo Leandro Paulsen:

Merece especial destaque a reserva de lei complementar para “estabelecer
normas gerais em matéria de legislacdo tributaria”. Sdo “‘normas gerais’
aquelas que, simultaneamente, estabelecem os principios, os fundamentos, as
diretrizes, os critérios basicos, conformadores das leis que completardo a
regéncia da matéria e que possam ser aplicadas uniformemente em todo o
Pais, indiferentemente de regides ou localidades (PAULSEN, 2020, p. 188).

Assim, no sistema brasileiro, em especial no Direito Tributdrio, a Lei
Complementar ¢ de fundamental importancia e suas funcdes tipicas estdo previstas no artigo
146 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

E no ambito do ICMS, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) ao ordenar a
edicao da Lei Complementar 87 (BRASIL, 1996) reitera que cabera a cada Estado Membro e



Distrito Federal, a competéncia pra criar suas proprias leis. Caso isso nao ocorra,
descumprindo o estabelecido legal, esta podera ser declarada inconstitucional pelo STF.
Nos proximos itens, serd analisada a sistematica do ICMS, de forma a verificar

sua conformidade com a Carta Magna e com o principio da ndo cumulatividade.

3 SISTEMATICA DA TRIBUTACAO DO ICMS

Nesse item, em razdo do tema da regra matriz ser muito amplo e exigir um estudo
mais detalhado, ndo sera possivel abarcar todo o conteido num s6 artigo. Entdo serad
apresentado apenas o conceito de regra matriz de incidéncia do ICMS do artigo 155, inciso II
da Constituicao (BRASIL, 1988), dando maior destaque aos aspectos quantitativo, material,
temporal, espacial e pessoal do ICMS, que compde a regra matriz de incidéncia tributaria e

sua relagao com o principio da ndo cumulatividade.

3.1 A regra matriz do ICMS

A regra matriz de incidéncia ¢ descrita como um instrumento metddico para
facilitar a compreensao do conteudo juridico, ou seja, ¢ método inicial de investigacao
cientifica que possibilita ao operador do direito, mecanismos para compreender melhor o
campo semantico e pragmadtico da norma juridica. A regra matriz de incidéncia tem por
finalidade estabelecer ou reduzir a estrutura formal da norma com critérios capazes de
identificar a ocorréncia do evento para que possa ser concretizado e convertido em fato
juridico tributario (OLIVEIRA, 2010, p. 29).

Roque Antonio Carrazza, ao tratar da regra matriz de incidéncia do ICMS,
identificou na sigla deste, cinco impostos diferentes e enfatizou que o que distingue um
tributo de outro € o bindmio hipdtese de incidéncia/base de calculo, isto €, a base de calculo ¢
indispensavel para que ocorra a hipotese de incidéncia, caso contrario o tributo sera mal

instituido (CARRAZZA, 2012, p. 40-41). Segundo o autor:

II - A sigla “ICMS” alberga pelo menos cinco impostos diferentes, a saber:
a) o imposto sobre operagdes mercantis (operagoes relativas a circulagdo de
mercadorias), que, de algum modo, compreende o que nasce da entrada, na
Unidade Federada, de mercadorias importadas do exterior; b) o imposto
sobre servigos de transporte interestadual e intermunicipal; ¢) o imposto
sobre servigos de comunicacdo; d) o imposto sobre produgdo, importacao,
circulagdo, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos
e gasosos ¢ de energia elétrica; e €) o imposto sobre a extragdo, circulacao,
distribuicdo ou consumo de minerais (CARRAZZA, 2012, p. 40).



Dessa forma, Roque Antonio Carrazza utiliza o binomio, hipotese de incidéncia e
base de calculo, ou hipotese e consequéncia para construir as regras matrizes existentes no art.
155, 11, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). E ele continua explicando que: “Dizemos
diferentes, porque estes tributos tém hipoteses de incidéncia e base de céalculo diferentes. Ha,
pois, pelo menos cinco nucleos distintos de incidéncia do ICMS” e ele completa que todos
devem obedecer ao principio da ndo cumulatividade (CARRAZZA, 2012, p. 41).

A construgdo da regra matriz do ICMS permite uma melhor compreensao do
principio constitucional da ndo cumulatividade, ao verificar que todos os aspectos (que serdo
analisados no proximo subitem) estdo previstos na Constitui¢ao Federal.

Portanto, para que ocorra a hipdtese da norma pela regra matriz de incidéncia, €
preciso estabelecer critérios de identificagdo que permitem identificar os fatos toda vez que
ocorrem. Estes critérios sdo os aspectos quantitativo, material, temporal, espacial e pessoal,

que compdem a regra em relacdo ao ICMS.

3.2 Aspectos quantitativo, material, temporal, espacial e pessoal do ICMS

Para o nascimento da obrigacao tributaria, esta deve estar em concordancia com o
Sistema Constitucional Tributdrio. Assim, a lei deve definir os aspectos do ICMS para tratar
da hipotese de incidéncia da regra matriz, quais sejam os aspectos quantitativo, material,
temporal, espacial e pessoal, tendo sempre a Constituigdo como guia.

O aspecto quantitativo como visto no subitem 2.1, estabelece a base de calculo,
art. 146, inciso III, alinea a da Constituicdo (BRASIL, 1988), que ¢ o valor da operagao de
circulagdo de mercadorias, o valor do bem ou servico importado e o valor da prestacdo de
servigos, sempre de acordo com o principio da ndo cumulatividade e com o regime desta
operagao entre os estados. Quanto a aliquota, art. 155, inciso V, alineas a e b da Constitui¢ao
(BRASIL, 1988), deverao ser aplicadas quando se der a incidéncia e pode ser variavel, de
acordo com a base de calculo e com a operacao ou prestacao. O Senado Federal ¢ quem fixa o
regime de aliquotas entre os Estados e o Distrito Federal, com percentuais entre o0 minimo e
maximo, conforme o artigo citado acima.

No que concerne o aspecto material, esse determina o tipo de tributo e qual sua
base de célculo. Este aspecto define também qual o fato econdmico que causara o nascimento
da obrigacdo tributaria. Assim, as operagdes relativas a circulagdo de mercadorias pelo
produtor, pelo industrial e pelo comerciante, cuja habitualidade faga circular negbcios e
riquezas de mercancia e as prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal

e de comunicagdo configuram o aspecto material do ICMS. Destacando que “mercadorias”



tem um conceito juridico definido como bem colocado no comércio, que sirva de objeto de
mercancia (CARRAZZA, 2012, p. 48).

Ressalta-se que a causa da geracdo da incidéncia do ICMS ¢ sobre a “operagdo”
de circulacdo de mercadorias e ndo sobre a “simples” circulagdo de mercadorias. A diferenca
€ que na operagao de circulagdo de mercadorias existe um negocio juridico, ou seja, ha incidéncia
do ICMS com as operagdes juridicas que levam as mercadorias da producdo para o consumo, com
fins lucrativos. Porém, assim que a mercadoria alcanga o consumo, esta deixa de ser mercadoria.
Neste ponto o ICMS nao mais pode ser cobrado. Esta cobranca s6 voltara a acontecer quando o
ciclo econdmico se reiniciar e o bem readquirir o status de mercadoria, passando a ser vendido de
outra forma, como por exemplo, sucata ou mercadoria usada, etc. (CARRAZZA, 2012, p. 51).

No tocante ao aspecto temporal do ICMS, esse tem por objetivo declarar qual o
momento do fato juridico tributario, ou seja, 0 momento em que se considera consumada a
operagao de circulacao de mercadorias. Pode-se entender como fato consumado a saida fisica
da mercadoria da empresa ou a emissao da nota fiscal ou até que a operacao sé se consuma
com a ‘tradicdo’, ou seja, somente com a chegada da mercadoria no estabelecimento do
comprador, e nesse momento ¢ que se tem a operagdo concluida e passivel da incidéncia do
ICMS (JORGE, 2009, p.50). Determinar o momento da ocorréncia do fato juridico ¢
importante, pois ¢ neste instante de tempo que “nasce a obrigagdo tributdria, gerando um
dever para o sujeito passivo e um direito para o sujeito ativo”. (JORGE, 2009, p.55).

Sobre o aspecto temporal, comenta Roque Antonio Carraza:

“A saida da mercadoria do estabelecimento comercial, industrial ou produtor
ndo é a hipotese de incidéncia do ICMS, como pretendem alguns, mas,
apenas, seu aspecto temporal. E apenas o atimo em que a lei considera
ocorrida a hipotese de incidéncia do ICMS” (CARRAZZA, 2012, p. 52).

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) nada dispoés sobre o momento da
ocorréncia do fato imponivel, deixando a critério da lei ordinaria dos Estados e do Distrito
Federal a sua fixac¢do. Entretanto, a fim de padronizar o critério temporal em todos os entes, a
Lei Complementar 87 (BRASIL, 1996), por meio de seu artigo 12, determinou que a saida da
mercadoria do estabelecimento do contribuinte € 0 momento em que se considera ocorrido o
fato gerador (JORGE, 2009, p. 55).

Quanto ao aspecto espacial da hipotese de incidéncia do ICMS, esse se refere a
qual Unidade Federativa podera ser definido o sujeito. E um aspecto importante estabelecido

no art. 155, § 2° inciso XII, alinea d, da Carta Maior (BRASIL, 1988) e pela Lei



Complementar 87, (BRASIL, 1996), no seu art. 11, que de forma detalhada, traz cada uma das
possiveis localidades que definirdo o sujeito passivo e o ativo da relagdo juridica tributaria.

Um dos problemas encontrados neste aspecto do ICMS, que traz complicagdes para o
contribuinte e fere o principio da ndo cumulatividade, é sobre a importacao. O que ocorre € que na
Lei Complementar 87 (BRASIL, 1996), no seu artigo 11, inciso I, ha duas alternativas para
defini¢ao do aspecto espacial, quando da importacdo de mercadorias ou bens. Na alinea d esta
disposto que o sujeito ativo sera do estabelecimento em que ocorrer a entrada fisica e na alinea e,
sera o do domicilio do adquirente, quando néo estabelecido (JORGE, 2009, p. 59).

Plinio Augusto Lemos Jorge explica que:

Os Estados se colocam na condi¢do de sujeitos passivos da relacdo juridica
tributaria e exige o imposto, fato que acaba por refletir no principio da nio
cumulatividade, vez que ele se vé tolhido em virtude do acumulo de crédito
em funcdo do seu nao reconhecimento por outro Estado-membro que nao
recebeu o pagamento do imposto. Em diversos momentos o Estado ndo
reconhece o imposto pago a outro ente federado e ainda cobra novamente
por intermédio da lavratura de auto de infracdo (JORGE, 2009, p. 59).

Neste caso, se a Lei Complementar deu ao contribuinte o direito de escolher o
critério espacial da regra matriz de incidéncia tributaria, e, consequentemente o sujeito ativo
desta arrecadacao. Portanto, cabe ao outro Estado respeitar a decisdao e reconhecer e aplicar o
principio da ndo cumulatividade, para ndo prejudicar o contribuinte (JORGE, 2009, p. 59).

No aspecto pessoal tem-se a defini¢do dos sujeitos ativos e passivos da obrigagdo
tributaria, ou seja, quem deve pagar e para quem deve ser paga o tributo. O sujeito ativo da
relacdo juridica tributaria ¢ aquele que cobra o tributo, segundo o artigo 119 do CTN
(BRASIL, 1966). E conforme estabelece a Carta Maior (BRASIL, 1988) no seu art. 155,
inciso II, a competéncia tributdria para cobrar o ICMS pertence aos Estados e ao Distrito
Federal, que poderao institui-lo por lei ordindria. Destaca-se que, por for¢a do art. 147 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) a Unido também ¢ competente legislativa para criar o
ICMS nos territorios. Portanto, como sujeitos ativos da relagdo tributaria do ICMS, temos os
Estados, o Distrito Federal e excepcionalmente a Unido.

Quanto ao sujeito passivo da relacdo juridica tributaria, o artigo 121 do CTN
(BRASIL, 1966) o conceitua em duas espécies: em sujeito passivo da obrigacdo tributaria
principal, que ¢ a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e, sujeito
passivo da obrigacdo tributdria acessoria, que ¢ a pessoa obrigada as prestacdes que
constituam o seu objeto que pode ser o contribuinte (pessoa juridica ou pessoa fisica) ou

responsavel tributario.



Roque Antonio Carrazza explicava que ndo era qualquer pessoa fisica, juridica ou
até sem personalidade juridica alguma que podia ser contribuinte do ICMS, mas tinha que
estar envolvida, em carater de habitualidade, com a pratica de opera¢des mercantis, ou seja, sO
podia ser contribuinte do ICMS quem estivesse ligado a regra matriz deste tributo, e
realmente praticava operacdes mercantis (CARRAZZA, 2012, p. 45-46). Esse era o
pressuposto estabelecido no art. 4°, da Lei Complementar 87 (BRASIL, 1996), que foi
alterado pela Lei Complementar 114, incisos I, II e III (BRASIL, 2002), que preceitua que ¢
também contribuinte a pessoa fisica ou juridica, mesmo sem habitualidade ou intuito
comercial, que pratique operagdes mercantis.

Tratar dos aspectos do ICMS ¢ de extrema importancia para o estudo em questao,
pois eles sdo a base para a aplicacdo do principio da ndo cumulatividade, que sera

aprofundado no item a seguir.

4 O PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE

Na definigdo de Hugo de Brito Machado Segundo, o principio da nao
cumulatividade, previsto na Constitui¢do (BRASIL, 1988) em relagao ao ICMS, impde que a
cada etapa da cadeia percorrida por um produto, desde sua fabricacdo até o consumo, a
tributacdo deve acontecer de modo a que se compensem os valores do mesmo tributo ja
incidentes em etapas anteriores (MACHADO SEGUNDO, 2019, p. 96).

Partindo do comentério acima, a respeito da ndo cumulatividade, nos proéximos
subitens, serdo abordados a origem e o conceito da ndo cumulatividade e definida sua
natureza juridica. E serd também analisada a relagdo da ndo cumulatividade com a
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) e com a Lei Complementar 87 (BRASIL, 1996), para

enfim, tratar de suas exceg¢oes no item 5.

4.1 A origem, natureza juridica e conceito da nio cumulatividade

Quanto a origem da ndo cumulatividade, esta surgiu no ordenamento juridico
patrio em 1965, com a Emenda Constitucional n° 18, que como foi mencionado no item 2,
criou o imposto sobre circulacdo de mercadorias (ICM). A nao cumulatividade foi criada com
objetivo de buscar uma solucdo para os problemas tributarios que existiam naquela época,
decorrentes do imposto sobre vendas e consignagdes (IVC), que era um imposto cumulativo
(YAMAO, 2014, p. 46). Hoje, A nao cumulatividade do ICMS esta consagrada como
principio no art. 155, §2° inciso I da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).



No que diz respeito a natureza juridica, apesar de nao estar escrito na Constitui¢ao
que a nao cumulatividade ¢ um principio, intérpretes do direito, como a jurisprudéncia dos
tribunais superiores, como o STF e a maior parte da doutrina, como a de Antonio Roque
Carrazza, Hugo de Brito Machado entre outros, entendem como principio, devido ao forte
conteudo axioldgico da norma constitucional e a influéncia que tem no Direito Tributario no
caso do sistema do ICMS (JORGE, 2009, p. 71).

Corroborando a este aspecto, o Supremo Tribunal Federal assim esclarece sobre a

aplicacdo do principio da ndo cumulatividade no ICMS, conforme a ementa a seguir:

IMPOSTO DE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS -
PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE - OBJETO. O principio da
ndo cumulatividade visa a afastar o recolhimento duplo do tributo,
alcangando hipotese de aquisi¢do de matéria-prima e outros elementos
relativos ao fenomeno produtivo. A evocagdo é impropria em se tratando de
obtencdao de pecas de maquinas, aparelhos, equipamentos industriais e
material para a manutencdo (RE 195894 / RS - RIO GRANDE DO SUL.
Relator Min. MARCO AURELIO. Julgado em 14/11/2000).

Para Plinio Augusto Lemos Jorge, o tributo ¢ cumulativo quando incide em duas
ou mais etapas da circulacdo de mercadorias, sem que na etapa posterior possa ser abatido o
montante pago na etapa anterior. J& o tributo ¢ ndo cumulativo quando o montante do tributo
pago numa das fases da circulacdo da mercadoria pode ser abatido do montante devido na
etapa seguinte (JORGE, 2009, p. 71). Desta forma, temos a ndo comutatividade como um
principio cuja finalidade ¢ de evitar a superposicdo de incidéncia sobre uma série de
operagdes que visam completar um Unico ciclo econdmico de produgdo. Esta superposi¢do ¢
evitada pela utilizagdo do mecanismo de crédito e débito de imposto pago e a pagar quando
feito generalizadamente (JORGE, 2009, p. 71).

Assim, ¢ possivel identificar a obrigatoriedade de se observar a nao
cumulatividade quando da apura¢do do ICMS, pois a Constituicdo (BRASIL, 1988) adotou
apenas um método, que ¢ nao deixar o imposto acumular, visando nao prejudicar o
consumidor final. A ndo cumulatividade “[...] elimina o efeito em cascata do ICMS e torna o
produto final apenas incidido pela carga real correspondente ao valor final da operacdo, visto
que dele se deduz ou deveria se deduzir o valor que incidiu nas operagdes anteriores”
(JORGE, 2009, p. 71).

Portanto, foi definido neste item que a ndo cumulatividade ¢ um principio

constitucional que determina a utilizagao de créditos anteriores no pagamento do ICMS, a fim



de se evitar a incidéncia em cascata. Corroboram com esse entendimento, a maioria dos

doutrinadores do direito e a jurisprudéncia do STF, como se observou na ementa acima.

4.2 O principio da nio cumulatividade na Constitui¢do Federal de 1988

A ndo cumulatividade esta prevista na Constituicdo para evitar que o contribuinte
seja lesado pelo ente Publico responsavel pela cobranca do tributo. A Carta Magna (BRASIL,
1988) assim dispOs no art. 155, § 2°, inciso I, a ndo cumulatividade como forma obrigatoria
para vigorar em relagdo ao ICMS. Verifica-se entdo que a ndo cumulatividade ¢ um comando
obrigatdrio aos Estados e Distrito Federal, de forma que sua ndo observancia serd declarada
inconstitucional pelos tribunais superiores. A ndo cumulatividade ndo ¢ mera recomendagao,
mas sim uma norma constitucional de observancia obrigatoria e que ndo necessita de outras
normas para ser aplicada, devido a sua autoaplicabilidade (JORGE, 2009, p. 75).

O legislador originario ao dispor sobre o ICMS, deve determinar sua competéncia,
fixar sua hipdtese de incidéncia, e estabelecer o principio da ndo cumulatividade e suas
excecdes, onde este principio somente podera ser limitado pelo proprio texto constitucional e
nao por lei ordindria. Desse modo, o principio da ndo cumulatividade ndo deve ter o seu
alcance nem diminuido nem anulado por normas infraconstitucionais (JORGE, 20019, p. 75).

Portanto, os entes tributantes s6 podem atuar dentro dos estritos limites que

disciplinam seu exercicio, outorgados pela Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988).

4.3 O principio da nao cumulatividade na Lei Complementar 87/1996

Com j& mencionado no subitem 2.3, por forca do art. 146 da Constitui¢do Federal
(BRASIL, 1988), o poder constituinte originario conferiu a Lei Complementar 87 (BRASIL,
1996), conhecida como Lei Kandir, a competéncia para disciplinar o ICMS dos Estados
membros e Distrito Federal.

Ainda, o art. 155, § 2° inciso XII, da Constituicao (BRASIL, 1988) estabeleceu
que cabe a Lei Complementar dispor sobre diversos aspectos do ICMS dentre os quais
disciplinar o regime de compensagdo dos impostos e assim, efetivar a ndo cumulatividade,
dando concretude a este principio constitucional.

A Lei Complementar ndo pode restringir ou obstar a ndo cumulatividade. Sua
funcdo ¢ de ajudar operacionalmente de um lado o imposto devido e do outro, a expressao
financeira do abatimento correspondente, observando rigorosamente os mandamentos
constitucionais para o ICMS, sendo que, serdo consideradas inconstitucionais as limitagdes

ndo previstas em lei. (JORGE, 2009, p. 74).



Para Roque Antonio Carrazza:

Logo, a lei complementar ndo pode, sem reserva nem restri¢do, ir
estabelecendo limites ou requisitos para que os contribuintes usufruam das
vantagens que o principio da ndo cumulatividade lhes d4. Muito ao invés,
deve dispor de forma a assegurar-lhes o pleno exercicio do direito de
compensagdo que ele encerra (CARRAZZA, 2012, p. 458).

Por outro lado, a mencionada lei ndo estd de acordo com a Constituicdo (BRASIL,
1988) quando, no seu art. 33, limita o direito ao crédito do contribuinte do ICMS, ferindo
assim o principio da ndo cumulatividade. No inciso I do seu artigo 33, a referida lei limita o
direito de crédito das mercadorias destinadas ao uso ou consumo do estabelecimento (JORGE,
2009, p. 74).

No entanto, a jurisprudéncia do STF entendeu que ndo viola o principio da ndo
cumulatividade lei complementar que prorroga a compensacgdo de créditos de ICMS relativos
a bens adquiridos para uso e consumo no proprio estabelecimento do contribuinte. E o que
pode ser extraido da seguinte ementa do julgado sob a relatoria do Ministro Alexandre de

Moraes:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ICMS. PRINCIPIO DA
NAO-CUMULATIVIDADE E REGIME DE COMPENSACAO DE
CREDITOS. PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL. DISCIPLINA POR LEI
COMPLEMENTAR. NAO INCIDENCIA DE ANTERIORIDADE
NONAGESIMAL NA PRORROGACAO DA COMPENSACAO.
PROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO. 1. A Constitui¢io
Federal trouxe, no artigo 155, §2° I, a previsao do principio da nao
cumulatividade relativamente ao ICMS e, em seu inciso XII, alinea c,
determina que compete a lei complementar regulamentar o regime de
compensacio do tributo. 2. Dessa forma, embora a Constituicio Federal
tenha sido expressa sobre o direito de os contribuintes compensarem
créditos decorrentes de ICMS, também conferiu as leis complementares
a disciplina da questdo. 3. O contribuinte apenas podera usufruir dos
créditos de ICMS quando houver autorizacio da legislacdo
complementar. Logo, o diferimento da compensacio de créditos de
ICMS de bens adquiridos para uso e consumo do proprio
estabelecimento nio viola o principio da nao cumulatividade. [...].
Fixadas as seguintes teses de repercussdo geral no Tema 346: "(i) Nao viola
o principio da ndo cumulatividade (art. 155, §2°, incisos I e XII, alinea c, da
CF/1988) lei complementar que prorroga a compensacao de créditos de
ICMS relativos a bens adquiridos para uso e consumo no proprio
estabelecimento do contribuinte; [...]" (RE 601967 / RS - RIO GRANDE DO
SUL), grifos nossos.

Portanto, por meio da compensagdo, o contribuinte tem o direito de receber os
créditos de todas as entradas de mercadorias ou servicos tributados pelo ICMS e utiliza-los

como moeda para pagamento do seu ICMS. Nao ¢ a destinagdo da mercadoria adquirida que



ird fazer nascer o direito de crédito, o direito ao crédito nasce no momento em que ocorre o
fato imponivel, pouco importando o destino da mercadoria (JORGE, 2009, p. 74).

Esse também ¢ o entendimento de Roque Antonio Carrazza quando afirma que
por for¢a do principio da ndo cumulatividade, o contribuinte tem o direito constitucional ao
crédito do ICMS que incidiu na aquisicao de mercadorias ou bens, podendo fazer a qualquer
tempo, desde que ndo tenha sofrido os efeitos da prescrigdo (CARRAZZA, 2012, p. 450).

Desse modo, o direito ao crédito, em favor do cidadao/contribuinte e oponivel ao
ente tributante, estd previsto expressamente na propria Constituigdo (BRASIL, 1988), ndo

podendo ser alterado.

5 EXCECOES AO PRINCIiPIO DA NAO CUMULATIVIDADE

O principio da ndo cumulatividade nao pode ser limitado por qualquer norma,
somente pela propria norma que o criou, ou seja, pela Constituigdo Federal (BRASIL, 1988).
Desse modo, a ndo cumulatividade ¢ a regra condutora do ICMS e suas excegdes estao
estabelecidas na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em seu artigo 155, § 2°, inciso II, nos
casos de isen¢do e de nao incidéncia e art. 150, inciso VI, §6°, no caso da anistia. Essas
excegoes sdo conhecidas como beneficios fiscais.

Atualmente, estd em discussdo no STF se empresa pode obter outros beneficios
fiscais mesmo sendo optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e
Contribui¢des Simples, o Simples Nacional, que ndo deixar de ser, também, um beneficio
fiscal do ICMS, por poder o contribuinte efetuar o pagamento desse imposto por meio de uma
aliquota menor e junto com os outros tributos previstos na tabela anexa a Lei Complementar
123 (BRASIL, 2006). Diante disso, a Corte reconheceu a Repercussdo Geral no julgamento
do tema 517 objeto do Recurso Extraordindrio n® 970.821 de origem no Rio Grande do Sul, a
respeito da aplicagdo do diferencial de aliquota.

Destarte, hd um entendimento inicial no sentido do afastamento da obrigacdo do
recolhimento do diferencial de aliquota de ICMS para os optantes pelo Simples Nacional.
Entre os argumentos em discussdo, esta o de que a Lei Complementar 123 (BRASIL, 2006)
que regulamenta o regime do Simples Nacional, autoriza a cobranca do diferencial de
aliquota. Outro argumento ¢ que ha ofensa ao principio da ndo cumulatividade, visto que as
empresas que fazem opg¢do pelo Simples Nacional ndo podem aproveitar créditos do ICMS,
pois em suas atividades de venda de mercadorias, a parcela do ICMS serd incorporada ao
documento Unico de arrecadacdo do imposto do Simples Nacional.

A ementa em discussao no Supremo Tribunal Federal ¢ a seguinte:



TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS
E PRESTACAO DE SERVICOS DE COMUNICACAO E DE
TRANSPORTE INTERMUNICIPAL E INTERESTADUAL. APLICACAO
DE METOLOGIA DE CALCULO CONHECIDA COMO DIFERENCIAL
DE ALIQUOTA A EMPRESA OPTANTE PELO SIMPLES NACIONAL.
ALEGADAS USURPACAO DA COMPETENCIA DA UNIAO PARA
ESTABELECER O TRATAMENTO FAVORECIDO DAS MICRO E DAS
PEQUENAS EMPRESAS (ART. 146-A DA CONSTITUICAO) E DA
REGRA DA NAO-CUMULATIVIDADE (ART. 155, § 2° DA
CONSTITUICAO). ENCAMINHAMENTO DE PROPOSTA PELA
EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. Tem repercussio geral a
discuss@o sobre a cobranga do ICMS de empresa optante pelo SIMPLES
NACIONAL, na modalidade de calculo conhecida como diferencial de
aliquota. (RE 632783 RG, Relator (a): JOAQUIM BARBOSA, Tribunal
Pleno, julgado em 02/02/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-037
DIVULG 22-02-2012 PUBLIC 23-02-2012). Observagao: - O RE 632783
foi substituido para julgamento de tema de repercussdo geral pelo RE
970821.

O diferencial de aliquota do ICMS ¢ devido em operagdes interestaduais que
destinem bens e servigos ao consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto. E o Simples
Nacional ¢ um regime unificado de recolhimento tributario diferenciado e aplicavel as
Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte e, por isso, o diferencial de aliquota ja estaria
incluso no céalculo, bem como outros tributos devidos. Esse ¢ um dos motivos que fomenta a
discussdao no STF sobre revogar a obrigatoriedade do pagamento do diferencial de aliquota do
ICMS. Caso a mencionada Corte decida a favor do contribuinte e reconhegca a
inconstitucionalidade do recolhimento do diferencial de aliquota do ICMS pelas empresas que
optarem pelo Simples Nacional, estas poderdo ter direito a restitui¢do dos valores pagos.

Continuando sobre as excecdes, como regra geral, a competéncia de isentar ¢ um
reflexo da competéncia de tributar. Assim, a exce¢do aplicavel ao ICMS no art. 155, § 2°,
inciso XII, alinea g, da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), disciplina que cabe a lei
complementar regular a forma como, mediante deliberacao dos Estados e do Distrito Federal,
as isengoes serao concedidas e revogados, isto ¢, o Ente Federativo s6 pode instituir iseng¢des
e outros beneficios fiscais, com prévia autoriza¢ao de Lei Complementar.

Com relag¢do a ndo incidéncia, inciso II, Almicar de Araujo Falcdo explica que
para se concretizar a obrigagao tributaria, € necessario que ocorra o fato gerador e a partir da
ocorréncia deste, pode-se dizer que houve a incidéncia do tributo, no caso, do ICMS. Sem o
fato gerador, ndo havera relagdo juridica tributdria, portanto ndo havera incidéncia e assim,

ndo haverda geracdo de crédito e nem a necessidade de aplicagdo do principio da nao



cumulatividade, pois quando nao hé incidéncia do imposto, o crédito para a operagdo
subsequente é inexistente (FALCAO, 1994, p. 63-64).

Quanto a isengdo, prevista no artigo 155, § 2°, inciso II da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), explica Almicar de Aratjo Falcdo, que se trata de uma dispensa legal do
pagamento do tributo devido, isto ¢, o legislador, por meio de lei, desonera o sujeito passivo
do recolhimento do tributo (FALCAO, 1994, p. 66). Continua o autor que, ¢ necessario
diferenciar bem isencdo de ndo incidéncia. Nesta, ndo existe obrigagado tributaria, por isso nao
¢ devido o tributo. J4 a isencdo, pressupde a incidéncia, portanto existe a obriga¢do, mas a lei

dispensa o pagamento do tributo devido (FALCAO, 1994. p. 66).

Para Roque Antonio Carrazza:

[...] isen¢do é uma limitagdo legal do ambito de validade da norma juridica
tributaria, que impede que o tributo nasga. Ou, se preferirmos, ¢ a nova
configuragdo que a lei d4 a norma juridica tributaria, que passa a ter seu
ambito de abrangéncia restringido, impedindo, assim, que o tributo nasga in
concreto (evidentemente, naquela hipotese descrita na lei isentiva)
(CARRAZZA, 2012, p. 577).

Desse modo, a isenc¢do ndo dispensa o sujeito passivo da obrigacdo de atender aos
deveres tributdrios, pois o fato imponivel ocorreu e deu ensejo ao nascimento da obrigagao
tributaria, art. 175, paragrafo unico do CTN. O que a isen¢ao faz ¢ dispensar o sujeito passivo
do pagamento do tributo.

Assim, a isen¢do como limitagdo constitucional a ndo cumulatividade, se justifica
em virtude da auséncia do crédito, ou seja, do imposto pago, garantindo a inexisténcia do
imposto acumulado para as etapas subsequentes. O legislador originario limitou o principio da
ndo cumulatividade, ante a previsdo de prejuizos a serem suportados pelo Estado, uma vez
que o contribuinte poderia realizar o crédito de uma operagdo de cujo imposto ndo houve
pagamento. Dessa forma, sem o impedimento do crédito, o Estado recebera menos do que o
devido, pois o pagamento ndo realizado da operagdo isenta compora a base do crédito a ser
descontado do débito, gerando assim um recolhimento menor aos cofres publicos (JORGE,
2009, p. 120).

Mas a isencdo ¢ um instituto juridico destinado a eliminac¢do da carga tributaria,
como forma de diminuir problemas de natureza econdmica ou social. E o principio da nao
cumulatividade, que conforme tratado tem como finalidade evitar a elevagao artificial dos
precos dos bens e servigos mediante o sistema de débito e crédito do imposto, impedindo a

incidéncia reiterada do imposto sobre uma mesma base de célculo, de forma que ao



consumidor final o preco do produto ou servico ndo sera superior ao que efetivamente seria
caso nao se aplicasse aquela sistematica (JORGE, 2009, p. 121).
E mesmo na iseng¢do parcial ¢ possivel a devolugdo do ICMS, como bem tratado

pelo Superior Tribunal Federal, conforme acérdao abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS
E SERVICOS. ICMS. CUMULATIVIDADE. CREDITAMENTO.
REDUCAO DA BASE DE CALCULO. ISENCAO PARCIAL. ESTORNO
DE CREDITOS. ART. 155, § 2°, II, B DA CONSTITUICAO. ALEGADA
PECULIARIDADE DO CASO. OPERACAO COM PRODUTO DA
CESTA BASICA. ALEGADA AUTORIZACAO EM CONVENIO
CONFAZ E EM LEGISLACAO LOCAL PARA MANUTENCAO DOS
CREDITOS. ARGUMENTACAO QUE NAO PODE SER CONHECIDA
NO AGRAVO REGIMENTAL. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. OFENSA REFLEXA OU INDIRETA. 1.
Segundo orientacao firmada por esta Corte, os fenomenos da reducio
da base de calculo e da isencdo parcial sdo equiparaveis, de modo a
permitir o estorno de créditos do ICMS (art. 155, § 2° II, b da
Constituicao), se ndo houver legislacio especifica a instituir o beneficio
fiscal. 2. O acérdao que foi objeto do recurso extraordinario niao versou
sobre a legislaciao infraconstitucional que permitiria a manutencao dos
créditos (Convénio Confaz ICMS 128/1994, Lei do Estado do Rio
Grande do Sul 10.908/1996 e Decreto estadual 37.699/1997), [...] (Al
516150 AgR, Relator (a): JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado
em 06/04/2010, DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010
EMENT VOL-02399-08 PP-01677), grifos nossos.

Desse modo, a aplicacdo do principio da ndo cumulatividade nas hipoteses de
isen¢do, devera considerar o aspecto de protecdo do interesse do consumidor final. Isso
significa que, a aplicagdo da ndo cumulatividade nos casos de mercadorias ou servigos
isentos, de forma total ou parcial devera produzir no preco final para o consumidor um efeito
igual ou melhor que produziria caso ndo houvesse a incidéncia tributaria.

Quanto a anistia tributaria, esta se encontra positivada na Constituicado Federal
(BRASIL, 1988) no art. 150, § 6°, segundo a qual, a lei especifica do ente competente é que
devera institui-la e no art. 165, § 6°, prevé que o projeto de lei or¢amentéria devera ser
acompanhado de demonstrativo regionalizado dos efeitos da anistia sobre as receitas e
despesas. A anistia estd prevista também no Cdodigo Tributdrio Nacional, nos art. 175, inciso
IT e arts. 180 a 182, bem como na Lei de Responsabilidade Fiscal n° 101 (BRASIL, 2002), em
seu art. 14, § 1°.

A anistia ¢ hipotese de exclusdo do crédito tributario constituido, porém que nao

foi pago pelo contribuinte e cuja consequéncia juridica ¢ a imputacdo de multas. A fun¢ao da



anistia consiste na propositura de lei posterior que tem por finalidade o perdao dessa multa.
Nas palavras de Hugo de Brito Machado Segundo: “Anistia ¢ o perdao pelas infragdes
cometidas, impedindo a autoridade de constituir o crédito tributario relativo as penalidades
pecuniarias” (MACHADO SEGUNDO, 2019, p. 249).

Sacha Calmon Navarro Coélho também explica seu conceito de anistia: “A anistia
dispensa o pagamento das multas que punem o descumprimento das obrigagdes tributarias. A
anistia €, portanto, uma forma de extingdo do crédito decorrente do contetido pecuniario das
multas (crédito tributario em sentido lato)” (COELHO, 2020, p. 579).

Da analise do artigo 180 do CTN, depreende-se que a anistia exclui o crédito
tributario relativo a sancao pelo cometimento de um ato antijuridico, isto ¢, para que se
concretize a anistia, ¢ necessario que antes tenha ocorrido o ato ilicito ajustavel na norma
sancionadora. Portanto, o efeito pratico da anistia ¢ a exclusdo do crédito tributario referente a
penalidade, ou seja, o contribuinte ndo devera pagar a multa moratéria, decorrente do atraso
do pagamento do valor do tributo, € nem a multa punitiva, em virtude do descumprimento de
obrigacao tributaria acesséria (MOREIRA, 2019).

Por conseguinte, a anistia, assim como a isen¢do, como exce¢ao ao principio da
ndo cumulatividade deve abarcar o aspecto de protecdo do interesse do consumidor final. A
diferenca ¢ que a anistia exclui os valores provenientes da pratica de determinados ilicitos
tributarios cometidos pelo contribuinte, sem, no entanto, atingir o crédito tributario principal,
originario da realizacao do fato gerador. Destarte, a anistia € norma exonerativa, que pode ter
abrangéncia genérica ou particular, porém fazendo-se incidir somente para o passado e
limitando-se aos efeitos do ilicito que sdo os juros e multa. Por esse motivo, o CTN, em seu
artigo 181, inciso II, impde requisitos para limitar a sua concessdo, a fim de evitar abusos
(MOREIRA, 2019).

As excecdes vao interferir no principio da n3o cumulatividade porque se o
contribuinte for descontar os valores do tributo ou das multas na operacao posterior do que foi
pago na operacdo anterior, se ndo houve pagamento por causa da isengdo ou anistia, nao ha
valores a serem pagos, isto €, ndo tem motivo para ser tributado. Assim, a isen¢do e a anistia
sdo excecdes a aplicacdo do principio da ndo cumulatividade, porque ndo haverd incidéncia
do valor do ICMS e nem dos valores das multas, ficando o crédito das operacdes
subsequentes, portanto, inexistentes.

Desse modo, a Constituicdo (BRASIL, 1988) ao estabelecer a ndo cumulatividade,
estabeleceu também as possiveis exce¢des a este principio, ou seja, determinou que as

operagdes isentas ou ndo tributadas pelo ICMS ndo dardo direito ao crédito do imposto



estadual, determinando também que os créditos compensados deverao ser estornados quando

as operagoes subsequentes forem isentas ou nao tributadas.

6 CONCLUSAO

Como tratado, o ordenamento juridico brasileiro introduziu o principio da ndo
cumulatividade com a Reforma Constitucional n® 18 (BRASIL, 1965) para por fim a injustiga
gerada pela cumulatividade do seu antigo imposto sobre o consumo, o IVC, pois um imposto
cumulativo sobre o consumo fere o principio da isonomia da tributagdo. Assim, a nao
cumulatividade do ICMS atua como forma de tornar efetiva uma justa reparticdo da carga
tributaria, na medida em que neutraliza os efeitos da pluralidade de fases da cadeia
econdmica, sendo a capacidade contributiva medida dessa incidéncia justa, atendendo,
portanto o principio da isonomia.

Ficou demonstrado neste artigo que € pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que
a ndo cumulatividade ¢ um principio, permitindo uma melhor compreensao a cerca de sua
finalidade, bem como das possiveis vantagens que este se propde a inserir dentro de um
sistema tributdrio devido a sua superioridade ante as normas infraconstitucionais. No entanto,
ainda ha muitas divergéncias na aplicagdo do principio, como foi visto em relacdo a Lei
Complementar 87/1996. Diante disso, destaca-se a contribuicdo que a doutrina ¢ a
jurisprudéncia vém trazendo para a aplicacdo do principio da ndo cumulatividade no ambito
do ICMS, tentando evitar interpretagcdes equivocadas.

Conclui-se que a isen¢do ¢ uma limitagao legal a ndo cumulatividade e se justifica
em virtude da auséncia do crédito, ou seja, do imposto pago. A isengdo projeta-se para o
futuro, tirando o contribuinte do campo de aplicagao da hipdtese de incidéncia tributaria,
impedindo assim a tributagdo. No que diz respeito a anistia, em tese, ela ¢ passivel de
aplicacdo a todos os ilicitos tributarios, tem efeitos retrospectivos, ¢ impede a sanc¢do, pois
perdoa as multas praticadas.

Portanto, a isen¢do e a anistia sdo formas de beneficios fiscais, ou seja, sdo
privilégios concedidos pela receita publica e produz o mesmo resultado econdmico produzido
pela despesa publica, razdo por que também sofrem controle, com o intuito de se promover o
equilibrio orcamentério. Para tanto, a Carta Magna prevé a possibilidade de se instituir
isencdo e anistia como formas de exce¢do ao principio da ndo cumulatividade, desde que por
lei especifica. Quanto ao diferencial de aliquota do ICMS, que corresponde a diferenca entre a

aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota interestadual, atualmente estd em



discussao no STF sobre a obrigatoriedade ou nao do seu pagamento, para empresas que
recolhem tributos pelo Simples Nacional.

Neste artigo verificou-se algumas das principais caracteristicas do principio da
ndo cumulatividade, desde sua origem até suas excecdes, na busca por uma melhor
compreensao a cerca de sua finalidade, bem como das possiveis vantagens que este se propoe
a inserir dentro do Sistema Tributirio Brasileiro. E desse modo, colaborar para que a
tributacdo aconteca de forma transparente, respeitando o direito do cidaddo/contribuinte de

ndo ter arbitrariamente cobrado pelo ente tributante.
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