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RESUMO: Este artigo analisa a ndo cumulatividade no PLP 68/2024, que regulamenta a reforma
tributdria, a luz da obra do saudoso Professor Alcides Jorge Costa. O objetivo €é identificar se a re-
gulamentacdo parcial da reforma garante a ndo cumulatividade plena, principio essencial para um
sistema tributdrio justo e eficiente, ou se reproduz as fragilidades do sistema atual. A anélise se con-
centra em pontos criticos do PLP 68/2024, como a restrigao ao crédito condicionada ao pagamento
prévio do tributo, a indefinicdo sobre bens de uso e consumo e a discricionariedade excessiva do
Poder Executivo.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma tributaria. Ndo cumulatividade. Imposto sobre Bens e Servicos (IBS).
Contribuicao sobre Bens e Servigos (CBS).

1. Este artigo foi o primeiro colocado do “Prémio Alcides Jorge Costa — Reflexdes sobre a Reforma
Tributaria do Consumo”, criado pela APET, em 2024.
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NON-CUMULATIVENESS IN TAX REFORM: A CRITICAL ANALYSIS OF PLP 68/2024 IN
LIGHT OF THE TEACHINGS OF PROFESSOR ALCIDES JORGE COSTA

CONTENTS: 1 Introduction 2 Analysis of the professorship thesis: a detailed review of Alcides Jorge
Costa's professorship thesis on the ICM, highlighting his arguments in favor of non-cumulativity 3
The concept of non-cumulativity and its scope provided for in the Federal Constitution 3.1 Non-
-cumulativity in the ICMS and the flexibility of the infra-constitutional law 3.2 Non-cumulativity in
the IPl and the balance between collection 3.3. Non-cumulativity in social contributions and the right
to credit 4 Analysis of the challenges for the full implementation of non-cumulativity and the future
prospects of PLP 68/2024 of the tax reform 4.1 The implementation of PLP 68/2024 and the violation
of full non-cumulativity 4.2 Main aspects of the teachings on non-cumulativity by Alcides Jorge Costa
confronted with PLP 68/2024 5 Final considerations 6 References.

ABSTRACT: This article analyzes the non-cumulative nature of PLP 68/2024, which regulates tax re-
form, in light of the work of the late Professor Alcides Jorge Costa. The objective is to identify whether
the partial regulation of the reform guarantees full non-cumulativeness, an essential principle for
a fair and efficient tax system, or whether it reproduces the weaknesses of the current system. The
analysis focuses on critical points of PLP 68/2024, such as the restriction on credit subject to prior
payment of the tax, the lack of definition regarding goods for use and consumption and the excessive
discretion of the Executive Branch.

KEYWORDS: Tax Reform. Non-cumulative. Tax on Goods and Services (IBS). Contribution on Goods
and Services (CBS).

1 INTRODUCAO

A nao cumulatividade do IVA-dual é um tema central na atual reforma
tributdria brasileira. Para aprofundar a analise sobre esse tema crucial, este
trabalho recorre aos ensinamentos do Professor Alcides Jorge Costa, um dos
maiores especialistas em Direito Tributario do Pais. A partir de suas obras, bus-
camos elementos que contribuam para a discussao sobre a constitucionalidade
e a efetividade da ndo cumulatividade no novo sistema tributario, com foco
nas implicagoes e nos desafios previstos no PLP n. 68/2024, que regulamenta a
Emenda Constitucional n. 132/2023.

2 ANALISE DA TESE DE LIVRE-DOCENCIA: UMA REVISAO DETALHADA DA TESE DE LIVRE-
DOCENCIA DE ALCIDES JORGE CosTA SOBRE O ICM, COM DESTAQUE PARA SEUS
ARGUMENTOS A FAVOR DA NAO CUMULATIVIDADE

Alcides Jorge Costa foi um dos mais importantes nomes do Direito Tributa-
rio brasileiro e dedicou grande parte de sua obra ao estudo do Imposto sobre
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Circulagao de Mercadorias (ICM), rebatizado em 1988 de Imposto sobre Circu-
lacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS). Uma das suas principais contribuicdes
foi a andlise aprofundada do instituto da ndo cumulatividade, principio essen-
cial que se tornou a base da atual reforma tributaria.

No estudo sobre o entao Imposto sobre Circulagao de Mercadorias (ICM)?,
Alcides Jorge Costa analisa a aplicagao da nao cumulatividade sob as éticas
constitucional e infraconstitucional, refletindo a experiéncia internacional com
a criagao do Imposto sobre o Valor Agregado (IVA). Ele observa que, embora
o principio esteja expressamente previsto na Constituicao, ha necessidade de
regulamentacgao detalhada em lei complementar para assegurar sua implemen-
tacao adequada.

A questao da natureza juridica da nao cumulatividade é um dos pontos mais
controversos e complexos do Direito Tributario. Alcides Jorge Costa, em sua
obra, dedicou especial atencdo a essa discussao, reconhecendo a importancia
do mecanismo para a economia e para a justica tributdria, mas também desta-
cando as suas limitacoes e os seus desafios.

Alcides Jorge Costa (1978, p. 6) explana, acerca da primeira manifestacao
da regra nao cumulativa no Brasil, que “[..] a primeira manifestacao da regra
da nao cumulatividade se deu em 30 de dezembro de 1958, quando a Lei 3.520,
que tratava do antigo imposto de consumo, incidente sobre o ciclo da produgao
industrial, disp6s que, do imposto devido em cada quinzena, fosse deduzido o
valor do imposto que, no mesmo periodo, houvesse incidido sobre matérias-
-primas e outros produtos empregados na fabricacao e acondicionamento dos
produtos tributados”.

O Professor Alcides defendia a nao cumulatividade como instrumento para
evitar a tributacao em cascata, mas ressaltava a importancia do equilibrio entre
os direitos dos contribuintes e a necessidade de arrecadacao do Estado. Para
ele, cabia ao legislador definir os contornos da nao cumulatividade, estabe-
lecendo requisitos, condicoes e limites para sua aplicagao. No entanto, essas
regras deveriam ser interpretadas com flexibilidade, levando em conta as parti-
cularidades de cada setor e as mudangas socioeconémicas.

Com argumentos sélidos e contribuicdes relevantes para o debate, o Professor
Alcides abordava a nao cumulatividade sob duas perspectivas.

2. COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na lei complementar. Sdo Paulo: Resenha Tributaria,
1978.p.1ess.
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O Professor Alcides defendia que a nao cumulatividade, como direito do
contribuinte para (i) evitar a incidéncia de tributos sobre tributos, represen-
ta um direito fundamental do contribuinte, garantindo a livre concorréncia
e a eficiéncia econdmica, pois (ii) havia respaldo para essa posi¢cao nos prin-
cipios constitucionais da capacidade contributiva e da nao cumulatividade
expressamente previstos na Constituicao Federal, e (iii) ao permitir a dedu-
cao dos créditos fiscais, a nao cumulatividade evita a oneragao excessiva da
atividade econémica e contribui para a neutralidade da tributacao.

Outra perspectiva adotada pelo professor emérito da USP é a ndo cumu-
latividade como um faculdade legislativa: (i) reconhecendo que a nao
cumulatividade é um instituto previsto pela Constituicao Federal e cuja
aplicagao depende da previsao legal, (ii) o legislador infraconstitucional
possui a liberdade para definir os requisitos e as condi¢des para a aplicagao
da nao cumulatividade, podendo, inclusive, restringir seu alcance, e (iii) a
nao cumulatividade deve ser analisada em conjunto com outros principios
tributarios, como a eficiéncia fiscal e a justica tributéria, buscando um
equilibrio entre os interesses do Estado e os dos contribuintes.

Alcides Jorge Costa sempre defendeu que a nao cumulatividade do ICMS
nao era um principio absoluto, podendo o legislador impor limitacoes ao
aproveitamento de créditos tributarios, desde que justificadas e proporcio-
nais. Ele condenava, porém, interpretacoes que restringissem o direito ao
crédito de forma excessiva, violando o principio da neutralidade tributéria e
prejudicando a competitividade das empresas.

Com base no legado de Alcides Jorge Costa e sua defesa intransigente
da nao cumulatividade, este estudo analisard o sistema tributario brasileiro
atual e o proposto pela EC 132/2023. O objetivo € identificar pontos criticos e
contradicOes presentes na legislacao atual e na nova legislacao que possam
comprometer a efetividade da ndao cumulatividade na reforma tributaria. A
analise critica do sistema atual visa a prevenir a repeticao de erros e garantir
a implementacdo de um sistema mais justo e eficiente.

A analise se concentrara em trés pontos principais: (i) direito ao creditamen-
to; (ii) equilibrio entre a ndo cumulatividade e a arrecadacgado do Estado; e (iii)
flexibilizagao da lei infraconstitucional em relagao a ndo cumulatividade.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO §1 * OUT. 2024/MAR. 2025



A NAO CUMULATIVIDADE NA REFORMA TRIBUTARIA: UMA ANALISE CRITICA DO PLP 68/2024... * 95

3 CONCEITO DE NAO CUMULATIVIDADE E O ALCANCE PREVISTO NA CONSTITUICAO
FEDERAL

A natureza juridica da nao cumulatividade tributaria é objeto de debate na
doutrina brasileira. Parte da doutrina a eleva a categoria de principio geral de
Direito Tributario, argumentando que ela orienta o sistema tributario como um
todo. No entanto, outros autores defendem que a nao cumulatividade é uma
técnica tributéria especifica, utilizada para evitar a incidéncia multipla de tri-
butos sobre 0 mesmo valor, e ndo um principio que estrutura o ordenamento
juridico tributario.

Ao contrdrio do que ocorre em alguns ordenamentos juridicos, como o
brasileiro, em que a nao cumulatividade € frequentemente debatida como um
principio, na Unidao Europeia, ela é claramente delimitada como uma técnica
tributdria. Enquanto principios orientam o sistema juridico como um todo, es-
tabelecendo diretrizes gerais, as técnicas sao instrumentos especificos utiliza-
dos para alcangar objetivos determinados. No caso da nao cumulatividade, o
objetivo é garantir a neutralidade tributéria e evitar a distor¢ao da concorréncia,
sem que para isso seja necessario eleva-la a categoria de principio.

A histéria da nao cumulatividade estd intrinsecamente ligada a evolugao do
Imposto sobre Valor Agregado (IVA).

Na Franca, o IVA, com seu mecanismo de nao cumulatividade, rapidamen-
te se mostrou um modelo eficiente para a tributagao do consumo. Os paises-
-membros da Comunidade Europeia (CEE), buscando criar um mercado comum
e eliminar as barreiras fiscais, adotaram o IVA como imposto comum, por meio
de duas Diretivas de 1967, estabelecendo um sistema mais harmonizado de IVA
para todos os Estados-membros, com o objetivo de criar um mercado unico e
eliminar as barreiras fiscais ao comércio intracomunitario. A nao cumulativida-
de, por sua vez, foi incorporada como um elemento essencial desse sistema,
garantindo a neutralidade tributaria e facilitando a livre circulagao de bens e
Servigos nesses servicos.

A influéncia da legislacao francesa na construgao do sistema tributario
brasileiro é evidente na adogao do principio da nao cumulatividade. A Lei
n. 3.520/19583, inspirada no modelo francés, introduziu o conceito de nao

3. Extrai-se do art. 125 da Lei n. 4502, de 1964, que a Lei n. 3.520, de 30.12.1958, ja tratava da
técnica da ndo tributacao, verbis:
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cumulatividade ao antigo Imposto de Consumo (IC), sendo posteriormente
substituida pela Lei n. 4.502/19644, e, posteriormente, regulamentada pelo
Decreto n. 34/1964, que adaptou o texto da Lei a Emenda Constitucional
n. 18/1965 — época em que se deu a reforma tributéria no Brasil — e trans-
formando o antigo Imposto de Consumo (IC) em Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI).

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Reda-
¢ao dada pela Emenda Constitucional n. 3, de 1993)

I-[..]

Il — operacoes relativas a circulacao de mercadorias e sobre prestagdes de servicos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda que as ope-
ragoes e as prestagoes se iniciem no exterior;

§ 22 O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

| — serda nao cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacéo rela-
tivaa circulagao de mercadorias ou prestacao de servicos com o montante cobrado
nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal.

E importante ressaltar que durante o periodo de reforma no sistema tributa-
rio brasileiro, a Europa discutia a ado¢do do IVA como tributo capaz de resolver
os problemas oriundos da tributacao plurifasica de bens e servigo, com escopo
de se atingir a maxima efetividade da neutralidade tributaria.

Por outro lado, em que pese ter feito sua reforma tributaria em 1964, o Brasil
adotou uma espécie de IVA parcial para o ICM e o IPI, haja vista que esse tributo

“Art. 125. Aos fabricantes, sujeitos ao pagamento do Imposto de Consumo pelo sistema de
selagem direta ou pelo sistema misto, de selagem direta e por guia, que ja procederam no
regime das leis anteriores, a dedugdo dos impostos pagos sobre as matérias-primas que
concorreram para producao de artigos de seu fabrico, fica assegurado o direito expresso no
artigo 52 da alteracdo 12 da Lei niumero 3.520, de 30 de dezembro de 1958, desde entdo até a
data de inicio de vigéncia da presente lei”.

4. Noart.27dalein. 4502, de 30.11.1964, foram detalhadas as regras sobre a aplicagao da nao
cumulatividade:
“Art. 27— Alimportancia a recolher sera:
[...]
Il — no caso do inciso Ill a resultante do cédlculo do imposto relativo aos produtos saidos
do estabelecimento produtor na quinzena anterior, deduzida: do valor do imposto relativo
as matérias-primas, produtos intermediarios e embalagens, adquiridos no mesmo periodo,
quando se tratar de estabelecimento industrial”.
O §12do art. 25 dessa Lei também trata da ndo cumulatividade.

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



A NAO CUMULATIVIDADE NA REFORMA TRIBUTARIA: UMA ANALISE CRITICA DO PLP 68/2024... » 97

nao permitia a tomada de créditos de forma ampla, conforme se aplicava em
outros paises do mundos.

Com a Constituicao atualmente vigente, em 1988, a nao cumulatividade foi
mantida como norma constitucional sobre o IPl e 0 ICMS. Todavia, com relacao
ao ICMS houve uma pequena alteracao quanto a expressao “abatendo-se” da
EC n. 18/1965, que foi substituida pela expressao “compensando-se”.

Houve também a extensao da nao cumulatividade aos tributos de compe-
ténciaresidual da Unido e para as outras fontes de custeio da seguridade social,
que a Unidao também passou a ser responsavel por instituir.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 42/2003, foi acrescentado o §
12 ao art. 195, da CF, estendendo a nao cumulatividade para as Contribuicdes
ao Programa de Integragao Social (PIS) e ao Financiamento da Seguridade
Social (Cofins).

Todavia, a aplicagao do principio da ndo cumulatividade nos tributos PIS e
Cofins difere significativamente do modelo utilizado para o IPI e o ICMS. En-
quanto para o IPl e o ICMS a ndo cumulatividade se baseia em um mecanismo
de créditos e débitos, permitindo a compensacao dos valores pagos nas etapas
anteriores da cadeia produtiva, no PIS e na Cofins esse mecanismo nao é tao
claro. Isso ocorre porque a legislacao do PIS e da Cofins nao estabelece regras
tao detalhadas para a apuracao de créditos, o que torna a aplicacao da nao
cumulatividade nesse caso mais complexa.

Para essas contribuicoes, o0 método de célculo é chamado de “base sobre
base”, ou método “subtrativo indireto”, na medida em que o valor do tributo é
apurado mediante a aplicacao da aliquota sobre a diferenca entre as receitas au-
feridas e aquelas necessariamente consumidas pela fonte produtora (despesas
essenciais ou relevantes para a venda de mercadoria e/ou prestacao de servicos).

Posto isto, € importante destacar que a determinagao da natureza juridica
da nao cumulatividade é divergente na doutrina e na jurisprudéncia, que a con-
sideram como um principio ou como mera técnica de apuracao.

Alcides Jorge Costa, em seus estudos sobre o sistema tributdrio brasileiro,
ja alertava para os desafios da nao cumulatividade. Apesar de ser um principio

5. Essaposicao inclusive foi apontada pelo STF, quando do julgamento do Recurso Extraordi-
ndrio n. 370.682, em junho de 2007, que reconheceu que o principio da ndo cumulatividade
na Constituicdo brasileira difere da ndo cumulatividade em sede de IVA internacional.
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desejavel, sua plena implementacao esbarra na complexidade do sistema e nas
constantes mudancas legislativas.

A reforma tributaria, embora prometa avancos, também pode apresentar
obstaculos a nao cumulatividade. A andlise do PLP 68/2024, que regulamenta
a EC132/2023, indica a possibilidade de novas restricdes, mantendo a incerteza
sobre o futuro da nao cumulatividade plena.

Para compreender as dificuldades e os desafios da ndo cumulatividade no
Brasil, e analisar as mudancas propostas pela reforma tributéria, é essencial
examinar como esse principio € tratado pelos quatro principais tributos que
serdo substituidos pelo IBS e pela CBS: ICMS, IPI, PIS e Cofins. A partir dessa
analise, poderemos avaliar se a reforma avanca na direcdo de um sistema
tributdrio mais justo, eficiente, e coerente com os principios defendidos por
Alcides Jorge Costa.

3.1 Da nao cumulatividade no ICMS e da flexibilizagao da lei
infraconstitucional

A andlise conjunta dos incisos | e XII, “c”, do § 22 do art. 155 da Consti-
tuicao Federal® permite a conclusdo de que a ndo cumulatividade do ICMS
possui natureza de norma constitucional de eficacia plena. Isso significa
que essa norma, ao ser inserida na Constituicao, ja produz todos os seus
efeitos juridicos, sem necessitar de qualquer lei complementar para sua
aplicagao. Consequentemente, qualquer tentativa de restringir o alcance

6. “Art.155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[...]
Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de trans-
porte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operagdes e as presta-
¢oes se iniciem no exterior;
[...]
§ 22 O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:
| — serd nao cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacao relativa a
circulagao de mercadorias ou prestagao de servicos com o montante cobrado nas anteriores
pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal
Il —aisencdo ou nio incidéncia, salvo determinagdo em contrario da legislagao
[...]
XII - cabe a lei complementar:
[...]

c) disciplinar o regime de compensacgao do imposto [...].”
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da ndo cumulatividade do ICMS, por meio de legislagao infraconstitucional,
seria inconstitucional.

Nao hd, no enunciado do art. 155, § 29, 1, da Constituicao Federal, qual-
quer indicagao de que o constituinte pretendeu restringir de alguma forma
o leque de aquisi¢does de mercadorias e servicos que rende direito ao crédito
do imposto incidente em tais negécios juridicos.

Dessa forma, o regime de compensacao do ICMS, que decorre direta-
mente da nao cumulatividade, também possui natureza constitucional. O
legislador complementar, portanto, teria apenas a funcao de regulamentar
os detalhes desse regime, sem poder limitar o direito de crédito do contri-
buinte’. No entanto, a pratica tem demonstrado que essa premissa nao tem
sido integralmente respeitada.

E importante ressaltar que a norma constitucional da ndo cumulatividade
ndo admite excecdes, a ndo ser aquelas expressamente previstas na prépria
Constituicao. Qualquer restricao imposta por lei infraconstitucional no sentido
de reduzir o creditamento, portanto, deveria ser considerada inconstitucional.

Nesse sentido, a Constituicao Federal, em seu art. 155, § 29, IlI3, estabe-
lece uma Unica excecao explicita ao principio da ndao cumulatividade do
ICMS: a possibilidade de flexibilizagdo do aproveitamento e da manuten-
cdo do crédito tributario nas operagdes isentas ou nao tributadas. Essa ex-
cec¢ao, no entanto, possui um carater limitado, sendo restrita as hipéteses
expressamente previstas na Constituicdo e ndo podendo ser estendida a
outras situagoes®.

7. Noentender de Roque Antonio Carrazza, “a prépria lei complementar, prevista no artigo 155, §

22 XIl, ‘c’, da Constituicdo Federal, ao disciplinar o regime de compensagao do imposto, deve
limitar-se a dispor sobre o procedimento de efetivagdo do abatimento constitucional. Abso-
lutamente ndo pode interferir no contetido e no alcance do principio da ndo cumulatividade.
Aclarando o assunto, deve apenas adotar uma férmula matematica que reflita documental-
mente num sistema de escrituracdo em que, considerado certo lapso de tempo, de um lado é
registrado o imposto devido e, de outro, a expressao financeira do abatimento corresponden-
te” (CARRAZZA, Rogue Antonio. ICMS —aproveitamento de créditos — inconstitucionalidades
na Lei Complementar 87/96. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 25,1997).
“Ill — podera ser seletivo, em fungao da essencialidade das mercadorias e dos servigos [...].”
DEXHEIMER, Vanessa Grazziotin. Dedugao do crédito financeiro no ICMS: ndo cumulativi-
dade e coeréncia legislativa. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 38, p. 204-224, 2017.
Disponivel em: https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/1468. Acesso em: 13
maio 2024.
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E importante ressaltar que a Constituicio Federal nio confere aos Estados
a prerrogativa de criar outras excecoes a nao cumulatividade do ICMS além
daquela prevista no art. 155, § 29, lll, da CF. A norma constitucional, ao esta-
belecer a nao cumulatividade como regra geral, limita a atuagao do legislador
infraconstitucional, que somente pode regulamentar a matéria nos termos da
Constituicao Federal®.

Logo, a fungao de disciplinar o regime de compensacao do ICMS, atribuida
a lei complementar restringe-se as regras instrumentais, que permitam a ope-
racionalizacao da nao cumulatividade sem alterar a previsao constitucional*2.

Ocorre que essa premissa constitucional da nao cumulatividade do ICMS,
embora inicialmente concebida como regra de aplicagao geral, tem sido gra-
dativamente restringida por meio de legislagcao infraconstitucional, como a
Lei Complementar n. 87/1996. Essa restricao, realizada sem a devida decla-
racao de inconstitucionalidade, transformou a nao cumulatividade em um
principio, permitindo excec¢des e afastando a sua aplicagao integral. Essa in-
terpretacao, consolidada pelo Supremo Tribunal Federal, tem fragilizado a
garantia constitucional.

10. CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS —aproveitamento de créditos —inconstitucionalidades na
Lei Complementar 87/96. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 25, p. 155, 1997.

11. Conforme Roque Antonio Carrazza, “a Constituicao, ao discriminar as competéncias tribu-
tarias, estabeleceu — ainda que, por vezes, de modo implicito e com uma certa margem de
liberdade para o legislador — a norma-padrao de incidéncia (o arquétipo, a regra matriz) de
cada exagao. Noutros termos, ela apontou a hipétese de incidéncia possivel, o sujeito ativo
possivel, o sujeito passivo possivel a base de calculo possivel e a aliquota possivel, das va-
rias espécies e subespécies de tributos. Em sintese, o legislador, ao exercitar a competéncia
tributdria, deverd ser fiel a norma-padrao de incidéncia do tributo, pré-tracada na Cons-
tituicdo” (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. Sao Paulo:
Malheiros, 2015. p. 606).

12. No entender de Roberto de Siqueira Campos, o termo “disciplinar” ja traz em si a ideia de
que a lei complementar ndo pode modificar os contornos da nao cumulatividade: “A agao
de disciplinar contém em si uma inexoravel relagao de submissao e as regras disciplinadoras
devem sempre estar contidas nos limites da norma fundamental disciplinada. Disciplinar é
fazer obedecer, é especificar em detalhes, ndo é impor vedagdes que afrontem a regra maior
a ser disciplinada” (CAMPQOS, Roberto de Siqueira. Créditos de ICMS no consumo de energia
elétrica e no recebimento de servicos de comunicacao — fixacao de datas para o inicio do
exercicio ao direito ao crédito — questionamentos das modificagdes da Lei Complementar
102, de 11/07/2000. In: ROCHA, Valdir de Oliveira [coord.]. O ICMS e a Lei Complementar 102.
Sao Paulo: Dialética, 2000, p. 202).
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Um exemplo emblematico dessa restricao é a chamada “substituicao tri-
butdria para tras”s, que permite a cobranca do ICMS em fase posterior a ocor-
réncia do fato gerador. Essa pratica criada pelos Estados, embora configure
uma exce¢do a nao cumulatividade, ndo tem sido devidamente debatida, sob
0 argumento de que nao causa prejuizos significativos aos contribuintes. No
entanto, é importante ressaltar que a ndo cumulatividade, enquanto principio
constitucional, exige a compensacao do imposto devido em cada operagao com
o montante cobrado nas operacdes anteriores, independentemente do momen-
to da cobranca.

Esse é um dos exemplos das diversas hipéteses de mitigagao da nao cumula-
tividade do ICMS que vém sendo aplicadas pelos Estados. A busca dos Estados
por aumentar a arrecadacao do ICMS, uma fonte de receita facil e expressiva,
tem levado a criacao de diversas leis que restringem o direito a nao cumulativi-
dade. Essa tendéncia ilustra como o principio da ndo cumulatividade, na prati-
ca, é frequentemente sacrificado em nome da arrecadagao, comprometendo a
neutralidade do sistema e prejudicando os contribuintes.

Essa pratica, além de gerar inseguranca juridica, tem sobrecarregado o Po-
der Judiciario com um volume crescente de a¢des, nas quais os contribuintes
questionam a legalidade de tais restricoes. A demora na resolugao dessas de-
mandas judiciais prejudica a atividade econdmica e gera inseguranca juridica
para os contribuintes.

A premissa da ndo cumulatividade plena do ICMS, embora seja um ideal
perseguido, revela-se um “mito”, quando analisada a luz da legislacao brasileira
e das praticas internacionais. A propria Constituicao Federal, em suas dispo-
sicoes, prevé excecdes que permitem a cumulatividade do imposto, como no
caso da concessao de isencdes ou deducdes no meio da cadeia produtiva.

Conforme destacado por Alcides Jorge Costa em seus estudos, essas exce-
coes fragilizam o principio da nao cumulatividade, uma vez que interrompem a
compensagao do crédito tributdrio ao longo da cadeia produtiva. Essa consta-
tacao encontra eco nas experiéncias de paises como Inglaterra, Italia, Portugal,
Espanha, Franga Canadé e México, onde, apesar dos esforcos paraimplementar
anao cumulatividade plena, sao necessarias diversas mitigagoes para atender a
particularidades nacionais ou setoriais.

13. COSTA, Alcides Jorge. Substituicdo tributaria. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Gran-
des questdes atuais do direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2104. v. 18, p. 24-26.
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Diante desse cenério, resta evidente que a nao cumulatividade atualmen-
te aplicada ao ICMS, inicialmente concebida como um mecanismo para evitar
a tributacdo em cascata, tem-se transformado em um sistema cada vez mais
complexo e restritivo, com diversas excecoes e limitacdes, o que se distancia do
principio constitucional da nao cumulatividade.

3.2 Da nao cumulatividade no IPI e do equilibrio entre a arrecadacao

O Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) é um tributo de compe-
téncia exclusiva da Uniao, conforme estabelecido na Constituicao Federal
de 1988 e no Cédigo Tributario Nacional. Sua incidéncia e sua cobranca es-
tao detalhadas no art. 153, 1V, da Constituicdo, e nos arts. 46 a 51 do CTN*,
sendo regulamentadas pelo Decreto n. 7.212/2010, que dispde sobre todos
os aspectos relacionados a sua administracao e fiscalizacgao.

O principio dando cumulatividade do IPI confere ao contribuinte o direi-
to subjetivo de compensar o imposto pago nas aquisicdes de insumos com
o valor do imposto devido na saida do estabelecimento industrial. Esse di-
reito, previsto expressamente na Constituicao Federal no art. 153, § 39, Il

14. “Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: [...]
IV — produtos industrializados;
§320 imposto previsto no inciso IV:
| - serd seletivo, em funcao da essencialidade do produto;
Il - serd nao cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o mon-
tante cobrado nas anteriores;
[l - ndo incidird sobre produtos industrializados destinados ao exterior.
IV — terd reduzido seu impacto sobre a aquisicdo de bens de capital pelo contribuinte do
imposto, na forma da lei.
Art. 46. O imposto, de competéncia da Unido, sobre produtos industrializados tem como
fato gerador:
| — 0 seu desembaraco aduaneiro, quando de procedéncia estrangeira;
Il —a sua saida dos estabelecimentos a que se refere o pardgrafo unico do art. 51;
[Il —a sua arrematagao, quando apreendido ou abandonado e levado a leildo.
Paragrafo Unico. Para os efeitos deste imposto, considera-se industrializado o produto que
tenha sido submetido a qualquer operagao que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou
o aperfeicoe para o consumo.
Art. 29. O imposto é ndo cumulativo, dispondo a lei de forma que o montante devido resulte
da diferenca a maior, em determinado periodo, entre o imposto referente aos produtos sai-
dos do estabelecimento e o pago relativamente aos produtos nele entrados.
Pardgrafo unico. O saldo verificado, em determinado periodo, em favor do contribuinte
transfere-se para o periodo ou periodos seguintes.”
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nao se limita a situagdes especificas, mas se aplica a todas as operagoes
tributaveis. A norma constitucional que estabelece a ndo cumulatividade
do IPI é clara ao determinar que o crédito do imposto € um direito do contri-
buinte, nao podendo ser restringido por lei.

Nesse sentido, o trecho a seguir do ilustre jurista Geraldo Ataliba: “E dal,
fica mais facil verificar que o crédito é dado pelo préprio Texto Constitucio-
nal e que nenhuma lei pode reduzi-lo, condicionda-lo ou exclui-lo, em nenhu-
ma hipétese. Ou seja, o crédito do IPI ¢ dado pela Constituicio. E errado — e
leva a tragicos equivocos — supor que ele decorra de outorga de lei. Por isso,
exclusao ou redugao de crédito jamais podera emergir de norma legislativa
(mesmo complementar).”

Embora a Constituicao Federal garanta o direito a nao cumulatividade
do IPI, sem estabelecer restricOes explicitas ao crédito, a pratica adotada no
Brasil limita esse direito a técnica do crédito fisico. Ou seja, para que o con-
tribuinte possa deduzir o valor do IPl pago na aquisicao de um insumo do
valor do imposto devido na saida do produto final, é necessario comprovar
que aquele insumo foi fisicamente consumido ou transformado na produ-
cao. Essa interpretacao, que diverge da redagao constitucional, restringe o
direito ao crédito a situagdes mais especificas, como aquisi¢oes de insumos
diretamente utilizados na fabricacdo dos produtos finais.

Ao exigir a comprovacao fisica do consumo do insumo, o fisco busca evi-
tar que o contribuinte utilize indevidamente o crédito para abater impostos
devidos em operacdes nao relacionadas a produgao.

Ocorre que a utilizagcdo do crédito fisico limita a efetividade da ndo cumula-
tividade, uma vez que: (i) restringe o crédito, pois nem sempre é possivel com-
provar de forma precisa o consumo fisico de todos os insumos; (ii) a necessi-
dade de comprovar o consumo fisico pode incentivar as empresas a realizar
internamente processos que poderiam ser terceirizados, aumentando os custos
de produgao; e (iii) em processos produtivos complexos é dificil acompanhar o
destino de cada insumo, o que dificulta a comprovacdo do consumo fisico.

O Supremo Tribunal Federal tem-se manifestado sobre diversas questoes
relacionadas a ndao cumulatividade do IPI, consolidando entendimentos impor-
tantes para a aplicagao desse principio. Algumas das principais decisoes do STF
nesse sentido incluem restricdes na interpretacdo de condicdes para a concessao
do crédito, especialmente quanto a comprovagao do consumo fisico do insumo,
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e impossibilitando o creditamento de aquisicao de bens para integrar o ativo
fixo dos estabelecimentos industriais.

Além disso, a legislacao ordindria do IPl impde restricoes ao crédito em di-
versas situagoes, como na aquisicdo de bens do ativo imobilizado. Essa limi-
tacao, confirmada pelo Supremo Tribunal Federal, reflete a prioridade dada a
arrecadagao, mesmo que em detrimento dos principios da nao cumulatividade
e da neutralidade do imposto. A justificativa para tais restricdes geralmente se
baseia na necessidade de aumentar a arrecadacao, sem considerar os impactos
negativos para as empresas e para a economia.

Apesar dessas limitacdes, o principio da ndo cumulatividade do IPI desem-
penha um papel importante na mitigacao dos efeitos da tributagao em cascata,
contribuindo para a reducgao dos precos dos produtos industrializados e para a
competitividade da industria nacional.

3.3 Da nao cumulatividade nas contribuicoes sociais e do direito ao
creditamento

A Emenda Constitucional n. 42/2003 introduziu uma importante inovacao
no sistema tributario brasileiro ao permitir a instituicao de contribuicdes so-
ciais nao cumulativas. Essa alteracao legislativa se deu por meio da inclusao do
inciso IV e do § 12 no art. 195 da Constituicdo Federal, abrindo caminho para a
adog¢ao de um novo mecanismo de tributacao. Veja-se:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma di-
reta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamen-
tos da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuicdes sociais:

| — do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre:

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados,
a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

c) o lucro;

[...]

IV — do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar.
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[...]

§ 12 A lei definird os setores de atividades econdmicas para os quais as con-
tribuicoes incidentes na forma dos incisos, I, “b”; e IV do caput, serdao nao
cumulativas.

A Emenda Constitucional 42/2003 representou um marco importante ao
ampliar as possibilidades de aplicagao do regime de nao cumulatividade no
ambito das contribuicdes sociais, ao permitir que tanto as contribuicdes sobre
areceita ou faturamento (art. 195, I, “b”, da CF) quanto as contribuicdes sobre a
importacao (art. 195, 1V, da CF) possam ser ndo cumulativas.

Todavia, conforme exposto, ao contrario do que ocorreu com o ICMS e
o IPI, a Constituicdo Federal ndo definiu especificamente o que se entende
por ndo cumulatividade para as contribui¢des sociais. Essa tarefa foi deixa-
da para o legislador ordinario, que, por meio das Leis n. 10.637/2002 (PIS) e
10.833/2003(Cofins)¥, estabeleceu as regras especificas para a aplicagao da
nao cumulatividade no PIS e na Cofins. Essas leis permitem deducdes de
determinados créditos, reduzindo o valor a ser recolhido.

Todavia, as normas que regulamentam o PIS e a Cofins, Leis ns. 10.637/2002
(PIS) e 10.833/2003 (Cofins), restringem a nao cumulatividade ao proibir a com-
pensacdo de créditos oriundos da aquisicdo de bens ou servicos que nao sejam
tributados por essas contribuicdes, ou que, mesmo sendo tributadas, tenham
aliquota zero ou isencdo. Além disso, nao é permitido o crédito para bens ou
servicos utilizados como insumos em produtos ou servicos sujeitos a aliquota
zero, isentos ou nao sujeitos ao PIS e a Cofins.

Além disso, essas leis proibem o crédito referente a despesas com mao de
obra e aquisicdo de bens ou servicos nao tributados ou isentos, incluindo aque-
les utilizados como insumos em operagdes com aliquota zero. A vedagao ao

15. Lei10.637/2002 (PIS):
“Art. 32 Do valor apurado na forma do art. 22 a pessoa juridica podera descontar créditos
calculados em relagao a:
| — bens adquiridos para revenda, exceto em relacdo as mercadorias e aos produtos referi-
dos:
a)noinciso Il do §32 do art. 12 desta Lei; e
b) nos §§ 12 e 12-A do art. 22 desta Lei
Il - bens e servigos, utilizados como insumo na prestacdo de servicos e na produgdo ou
fabricacao de bens ou produtos destinados a venda, inclusive combustiveis e lubrificantes,
exceto em relagdo ao pagamento de que trata o art. 22da Lei n. 10.485, de 3 de julho de 2002,
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crédito de despesas com mao de obra tem sido questionada judicialmente, com
base no principio da isonomia.

devido pelo fabricante ou importador, ao concessionario, pela intermediagao ou entrega
dos veiculos classificados nas posigdes 87.03 e 87.04 da TIPI;

Il - (VETADO)

IV —aluguéis de prédios, maquinas e equipamentos, pagos a pessoa juridica, utilizados nas
atividades da empresa;

V —valor das contraprestacdes de operagdes de arrendamento mercantil de pessoa juridica,
exceto de optante pelo Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — Simples;

VI - méaquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao ativo imobilizado, adquiridos
ou fabricados para locagao a terceiros ou para utilizagao na producao de bens destinados a
venda ou na prestagao de servicos.

VIl — edificagdes e benfeitorias em imdveis de terceiros, quando o custo, inclusive de mao-
-de-obra, tenha sido suportado pela locatéria;

VIl — bens recebidos em devolugao, cuja receita de venda tenha integrado faturamento do
més ou de més anterior, e tributada conforme o disposto nesta Lei.

IX — energia elétrica consumida nos estabelecimentos da pessoa juridica.

IX —energia elétrica e energia térmica, inclusive sob a forma de vapor, consumidas nos esta-
belecimentos da pessoa juridica

X —vale-transporte, vale-refeiciao ou vale-alimentacao, fardamento ou uniforme fornecidos
aos empregados por pessoa juridica que explore as atividades de prestacao de servigos de
limpeza, conservagao e manutencgao.

Xl - bens incorporados ao ativo intangivel, adquiridos para utilizagao na producao de bens
destinados a venda ou na prestagao de servicos.

§ 22 N&o dara direito a crédito o valor:

| —de mao de obra paga a pessoa fisica;

Il - da aquisicao de bens ou servigos ndo sujeitos ao pagamento da contribuicao, inclusive
no caso de isencao, esse Ultimo quando revendidos ou utilizados como insumo em produtos
ou servicos sujeitos a aliquota o (zero), isentos ou ndo alcancados pela contribuicao; e

[l = do ICMS que tenha incidido sobre a operacdo de aquisicao”.

Lein.10.833/2003 (Cofins):

“Art. 32 Do valor apurado na forma do art. 22 a pessoa juridica poderd descontar créditos
calculados em relacao a:

| — bens adquiridos para revenda, exceto em relacido as mercadorias e aos produtos referi-
dos:

a.noinciso Ill do § 32 do art. 12 desta Lei; e

b. nos §§12e12-A do art. 22 desta Lei;

Il - bens e servicos, utilizados como insumo na prestagao de servicos e na producao ou
fabricagao de bens ou produtos destinados a venda, inclusive combustiveis e lubrificantes,
exceto em relacdo ao pagamento de que trata o art. 22da Lein. 10.485, de 3 de julho de 2002,

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



A NAO CUMULATIVIDADE NA REFORMA TRIBUTARIA: UMA ANALISE CRITICA DO PLP 68/2024... » 107

A Lein.10.865/2004*, que instituiu a incidéncia do PIS e da Cofins sobre

importagoes, também permite que os valores pagos por essas contribui-
coes sejam utilizados como créditos para dedugao nas contribuicoes in-
cidentes sobre a receita ou faturamento. Contudo, essa previsao cria uma
espécie de crédito presumido e ndo se refere diretamente ao crédito fisico,
ou seja, um direito a compensacao que nao depende da comprovacao indivi-
dualizada de cada gasto.

E importante ressaltar que, no julgamento do Recurso Extraordindrio n.

841.979 (Tema de Repercussao Geral n. 756), o STF fixou o entendimento de que
“o legislador ordindrio possui autonomia para disciplinar a nao cumulatividade

16.

devido pelo fabricante ou importador, ao concessionario, pela intermediagao ou entrega
dos veiculos classificados nas posigdes 87.03 e 87.04 da Tipi;

IIl —energia elétrica e energia térmica, inclusive sob a forma de vapor, consumidas nos esta-
belecimentos da pessoa juridica;

IV —aluguéis de prédios, maquinas e equipamentos, pagos a pessoa juridica, utilizados nas
atividades da empresa;

V —valor das contraprestacdes de operagdes de arrendamento mercantil de pessoa juridica,
exceto de optante pelo Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES;

VI — maquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao ativo imobilizado, adquiridos
ou fabricados para locagao a terceiros, ou para utilizacido na producao de bens destinados a
venda ou na prestacao de servigos;

VIl - edificacdes e benfeitorias em imdveis proprios ou de terceiros, utilizados nas atividades
da empresa;

VIII - bens recebidos em devolugédo cuja receita de venda tenha integrado faturamento do
més ou de més anterior, e tributada conforme o disposto nesta Lei;

IX —armazenagem de mercadoria e frete na operagao de venda, nos casos dos incisos | e ll,
quando o 6nus for suportado pelo vendedor.

X —Vale-transporte, vale-refeicao ou vale-alimentagao, fardamento ou uniforme fornecidos
aos empregados por pessoa juridica que explore as atividades de prestacdo de servicos de
limpeza, conservagdo e manutencao.

X| - bens incorporados ao ativo intangivel, adquiridos para utilizagao na produgdo de bens
destinados a venda ou na prestacao de servigos.

§ 22 Nao dara direito a crédito o valor:

| —de mao de obra paga a pessoa fisica;

Il — da aquisicao de bens ou servicos ndo sujeitos ao pagamento da contribuigao, inclusive
no caso de isencao, esse Ultimo quando revendidos ou utilizados como insumo em produtos
ou servicos sujeitos a aliquota o (zero), isentos ou nao alcangados pela contribuigao; e

[l —do ICMS que tenha incidido sobre a operacdo de aquisicao”.

“Art. 15. As pessoas juridicas sujeitas a apuragdo da contribuicao para o PIS /PASEP e da
COFINS, nos termos dos arts. 22e 32 das Leis n. s 10.637, de 30 de dezembro de 2002, €10.833,
de 29 de dezembro de 2003, poderdo descontar crédito, para fins de determinagao dessas
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a que se refere o art. 195, § 12, da Constituigao, respeitados os demais precei-
tos constitucionais, como a matriz constitucional das contribuicdes ao PIS e

contribuicdes, em relagdo as importagdes sujeitas ao pagamento das contribui¢des de que
trata o art. 12 desta Lei, nas seguintes hipoteses:

| - bens adquiridos para revenda;

Il —bens e servicos utilizados como insumo na prestagao de servicos e na produgao ou fabri-
cacdo de bens ou produtos destinados a venda, inclusive combustivel e lubrificantes;

[Il — energia elétrica consumida nos estabelecimentos da pessoa juridica;

IV —aluguéis e contraprestacoes de arrendamento mercantil de prédios, maquinas e equipa-
mentos, embarcagdes e aeronaves, utilizados na atividade da empresa;

V — madquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao ativo imobilizado, adquiridos
para locagado a terceiros ou para utilizacao na produgao de bens destinados a venda ou na
prestacdo de servigos.

§12 O direito ao crédito de que trata este artigo e o art. 17 desta Lei aplica-se em relagado as
contribui¢des efetivamente pagas na importacdo de bens e servicos a partir da produgao
dos efeitos desta Lei.

§ 22 O crédito ndo aproveitado em determinado més poderd sé-lo nos meses subsequentes.
§ 2°-A. A partir de 1° de janeiro de 2023, na hipétese de ocorréncia de acimulo de crédito
remanescente, resultante da diferenca da aliquota aplicada na importagdo do bem e da
aliquota aplicada na sua revenda no mercado interno, conforme apuragdo prevista neste
artigo e no art. 17 desta Lei, a pessoa juridica importadora podera utilizar o referido crédito
remanescente para fins de restituicao, ressarcimento ou compensacdo com débitos proprios,
vencidos ou vincendos, relativos a tributos e a contribuicdes administrados pela Secretaria
Especial da Receita Federal do Brasil, observada a legislacao especifica aplicavel a matéria.
§320 crédito de que trata o caput serd apurado mediante a aplicacio das aliquotas previstas
no art. 82 sobre o valor que serviu de base de calculo das contribuicdes, na forma do art. 72,
acrescido do valor do IPl vinculado a importacdo, quando integrante do custo de aquisicao.
[...]

Art. 17. As pessoas juridicas importadoras dos produtos referidos nos §§12a32,52a 10,17 €
19 do art. 8° desta Lei poderdo descontar crédito, para fins de determinagao da Contribuicao
para o PIS/Pasep e da Cofins, em relagdo a importagao desses produtos, nas hipéteses:

[...]

§ 22 O crédito de que trata este artigo serd apurado mediante a aplicagao das aliquotas
previstas para os respectivos produtos no art. 82, conforme o caso, sobre o valor de que trata
0§3°doart. 15.

[...]

§ 62 Opcionalmente, o sujeito passivo podera calcular o crédito de que trata o § 42 do
art. 15 desta Lei relativo a aquisi¢ao de vasilhames classificados no cédigo 7010.90.21 da
Tipi, destinados ao ativo imobilizado, no prazo de 12 (doze) meses, poderd creditar-se, a
cada més, de 1/12 (um doze avos) do valor da contribuicao incidente, mediante aliquota
especifica, na aquisicdo dos vasilhames, de acordo com regulamentagao da Secretaria da
Receita Federal.

Art.18. No caso da importagdo por conta e ordem de terceiros, os créditos de que tratam os
arts. 15 e 17 desta Lei serdo aproveitados pelo encomendante.”
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Cofins e os principios da razoabilidade, da isonomia, da livre concorréncia e
da protecao a confiancga”.

Ou seja, a forma como a nao cumulatividade da contribuicao ao PIS e da
Cofins¥ foi estruturada é completamente diferente da ndo cumulatividade
construida para o ICMS e para o IPI pela Constituicao Federal, tendo, todavia, a
mesma finalidade: evitar a tributacdo em cascata, contribuindo para a reducao
dos precos.

Se para o ICMS e para o IPI foi aplicado, pela Constituicao, o método tributo
sobre tributo, no qual é descontado, do valor do imposto devido calculado em
cada etapa da cadeia produtiva, o montante do imposto pago na etapa anterior.
Esse mecanismo garante que o imposto incida apenas sobre o valor agregado
em cada etapa da cadeia produtiva. No IPI, essa dedugao abrange tudo que
integra o processo de industrializagao, enquanto no ICMS, ela se aplica a tudo
que se relaciona a circulacdo do bem ou servico, desde a sua producao até a
venda final ao consumidor (comercializagao).

No caso do PIS e da Cofins o legislador ordindrio possui liberalidade para
mitigar a nao cumulatividade, adotando um sistema mais complexo, conhecido
como método subtrativo indireto, no qual o crédito é apurado aplicando-se uma
aliquota prevista em lei sobre o valor da receita auferida com a aquisicao de bens
e despesas utilizados na atividade empresarial, ou seja, insumos. Essa metodolo-
gia permite que o contribuinte compense uma parcela maior dos tributos pagos,
uma vez que a apuragao do cdlculo abrange todas as receitas relacionadas a
atividade, desde que tenham contribuido para a formagao dessa receita.

Em resumo, a nao cumulatividade do ICMS e do IPI, prevista constitucio-
nalmente, permite a compensacao de créditos de forma mais direta, em que o
contribuinte compensa o que pagou em operagoes anteriores com o devido nas
etapas subsequentes, efetivando a ndo cumulatividade por meio da neutralida-
de da cadeia produtiva. Por outro lado, a ndo cumulatividade do PIS e da Cofins,
embora tenha 0 mesmo objetivo, é regulamentada por leis ordinarias, apresen-
tando um mecanismo mais complexo, com a criacdo de créditos presumidos e

17. COSTA, Alcides Jorge. ICMS na Constitui¢do e na lei complementar. Sdo Paulo: Resenha Tribu-
taria, 1978. p. 7.

18. COSTA, Alcides Jorge. ICMS na Constituicdo e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha Tri-
butdria, 1978, p. 25; COSTA, Alcides Jorge. Palestra no XIX Congresso Brasileiro de Direito
Tributario. RDT, n. 99, p. 120-121.

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



110 « KEeLzER SCHNEIDER HERNANDES

base de calculo distinta. Essa sistemdtica nao assegura a neutralidade tribu-
taria, mas contribuiu para reduzir a carga tributdria total na cadeia produtiva.

A nao cumulatividade do ICMS e IPI, com base constitucional e método dire-
to, garante que o imposto incida apenas sobre o valor agregado em cada etapa
da cadeia produtiva, evitando a tributacdo em cascata. J4 o PIS e a Cofins, com
legislagao especifica e método subtrativo indireto, oferecem maior flexibilidade
para o legislador, mas com menor garantia de neutralidade tributaria. Apesar
das diferencas, ambas as sistematicas visam a evitar a chamada “tributacao
em cascada”, contribuindo para a redugao dos precos finais e incentivando a
competitividade.

4 ANALISE DOS DESAFIOS PARA A IMPLEMENTACAO PLENA DA NAO CUMULATIVIDADE E
AS PERSPECTIVAS FUTURAS DO PLP 68/2024 DA REFORMA TRIBUTARIA

O IBS (Imposto sobre Bens e Servicos) e a CBS (Contribuicao sobre Bens
e Servicos), conforme previsao dos arts. 156-A, § 12, VIII, e 195, § 16, ambos da
Constituicao Federal®, e incluidos pela EC 132/2023, serdo tributos com base
no principio da nao cumulatividade, o que significa que o contribuinte tem
o direito de compensar o imposto a pagar (nas operacdes de saida) com o
montante ja pago em operagoes anteriores (operagoes de entrada).

19. “Art.156-A. Lei complementar instituird imposto sobre bens e servicos de competéncia
compartilhada entre Estados, Distrito Federal e Municipios.
[...]
§ 1° O imposto previsto no caput serd informado pelo principio da neutralidade e aten-
derd ao seguinte:
VIl - serd ndo cumulativo, compensando-se o imposto devido pelo contribuinte com o montan-
te cobrado sobre todas as operacdes nas quais seja adquirente de bem material ou imaterial,
inclusive direito, ou de servico, excetuadas exclusivamente as consideradas de uso ou consumo
pessoal especificadas em lei complementar e as hipéteses previstas nesta Constituicdo.
[...]
§ 52 Lei complementar dispora sobre:
Il — 0 regime de compensacdo, podendo estabelecer hipdteses em que o aproveitamento
do crédito ficard condicionado a verificagdo do efetivo recolhimento do imposto incidente
sobre a operacdo com bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servigos,
desde que:
a) o adquirente possa efetuar o recolhimento do imposto incidente nas suas aquisigoes
de bens ou servigos; ou
b) o recolhimento do imposto ocorra na liquidagdo financeira da operagao [...]". (grifos
Nnossos).
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Essa compensacao, em principio, independe do pagamento prévio do
tributo, ou seja, o contribuinte pode aproveitar o crédito mesmo que ainda
nao tenha quitado o débito referente a operagao de saida.

Ocorre que ao empregar o termo “todas” no art. 156-A, VIII, da CF, o le-
gislador constituinte conferiu a nao cumulatividade do IBS e da CBS o mais
amplo alcance possivel; por essarazao, tem-se discutido que a ndo cumula-
tividade prevista na atual redacao da Constituicao Federal seria plena.

Todavia, 0 mesmo dispositivo estabelece a competéncia da lei comple-
mentar para regulamentar o regime de compensacao, podendo estabelecer
as hipéteses em que o “[...] 0 aproveitamento do crédito ficard condicionado
a verificagao do efetivo recolhimento do imposto incidente sobre a opera-
cdo com bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servicos,
desde que: a) o adquirente possa efetuar o recolhimento do imposto in-
cidente nas suas aquisicoes de bens ou servigos; ou b) o recolhimento do
imposto ocorra na liquidacao financeira da operagao”.

Nesse sentido, a Constituicao outorga a lei complementar o poder de
delimitar o aproveitamento de créditos apenas em duas situagoes especifi-
cas: (i) nas operagdes com bens materiais ou imateriais classificados como
de uso ou consumo pessoal; e (ii) nos casos expressamente previstos na
propria Constituicao. Essa delimitagao visa a garantir que o beneficio da
nao cumulatividade seja direcionado as atividades produtivas, evitando sua
utilizacdo para desonerar o consumo pessoal.

Isso porque ainda nao se pode garantir a efetividade da nao cumulatividade
plena. Apesar de o PLP 68/2024 pretender efetivar plenamente a ndo cumu-
latividade da CBS e do IBS, existem alguns pontos de atencao que precisarao
ser mais bem enderecados e observados. Dentre os pontos, sem duvidas, se
encontram aqueles relativos a obrigacao de comprovacao do recolhimento nas
etapas anteriores para que o contribuinte possa aproveitar os créditos, ao saldo
residual, no sistema de split payment, a validacao prévia pela administragao pu-
blica dos créditos e aos bens de uso e consumo.

A regulamentacao dessas exce¢des aponta um novo distanciamento da nao
cumulatividade plena e concretiza mais uma vez o ensinamento do Professor
Alcides Jorge Costa quanto a impossibilidade de aplicagao da nao cumulativi-
dade plena no sistema tributario brasileiro.
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4.1 A implementacao do PLP 68/2024 e a violacao a nao cumulatividade
plena

O inciso Il do § 52 do art. 156-A da CF prevé a possibilidade de a lei com-
plementar estabelecer hipdteses em que o aproveitamento do crédito tri-
butdrio sera condicionado a verificagao do efetivo e prévio recolhimento do
tributo incidente na operagao. Essa previsao configura uma excegao a regra
geral da ndo cumulatividade, e foi adotada para situacoes especificas que
visem, principalmente, ao combate das fraudes e a garantia de arrecadagao,
especialmente em operagdes com split payment.

Importante destacar que o mecanismo do split payment, por si s, nao vio-
la o principio da nao cumulatividade, mesmo segregando o pagamento do
tributo. Isso porque o tributo continua sendo calculado e recolhido em cada
etapa da cadeia produtiva, e o contribuinte mantém o direito de se creditar
do imposto pago em suas aquisi¢oes, desde que observados os requisitos
legais. O split payment, portanto, deve atuar como uma ferramenta de contro-
le fiscal e arrecadatorio, sem comprometer a esséncia do sistema tributario.

A andlise minuciosa do PLP 68/2024 revela uma contradigao com a Cons-
tituicao Federal, no que diz respeito a apropriacao de créditos tributarios, e
uma violagao ao principio da nao cumulatividade.

Isso porque o art. 28, § 2% do PLP>, estabelece uma regra geral que condi-
ciona a apropriacao de créditos do IBS e da CBS ao pagamento prévio desses
tributos, invertendo a légica constitucional prevista no art. 153, § 3% II, da CF.
A Constituicao Federal assegura o direito ao crédito nas operagdes de saida
tributada, independentemente do pagamento do tributo, salvo em excecdes es-
pecificas definidas em lei complementar.

Essa inversao da légica constitucional configura uma violagao direta ao
principio da nao cumulatividade, pilar fundamental do sistema tributdrio de
valor agregado (IVA), que visa a evitar a tributacao em cascata sobre o mesmo
valor agregado ao longo da cadeia produtiva, e permitindo que o contribuinte
abata do imposto a pagar o valor do imposto ja pago em operagdes anteriores.

20. “Art. 28. O contribuinte sujeito ao regime regular do IBS e da CBS podera apropriar
créditos desses tributos quando ocorrer o pagamento dos valores do IBS e da CBS inci-
dentes sobre as operagdes nas quais seja adquirente de bem ou de servigo, excetuadas
exclusivamente as operagdes consideradas de uso ou consumo pessoal e as demais
hipdteses previstas nesta Lei Complementar.”
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Além disso, ao vincular o direito ao crédito tributdrio ao pagamento prévio
do tributo, o PLP 68/2024 cria um cenério de bis in idem, em que o contribuinte
pode ser compelido a arcar com o 6nus tributario duas vezes sobre o mesmo
valor agregado: inicialmente na operagao de entrada (aquisi¢cao de bens ou ser-
vicos), e, posteriormente, na operacgao de saida (venda de bens ou prestagao de
servicos), antes mesmo de poder exercer seu direito ao creditamento.

A nao cumulatividade, a despeito da técnica adotada, visa a impedir a co-
bran¢a cumulada de impostos, e, portanto, tem aptidao para ser empregada
como técnica de mitigacao do bis in idem, o que, inclusive, parece ter sido a
intencao do legislador constituinte ao inserir o termo “nao cumulativo” ao in-
ciso VIl do § 1° do art. 156-A, nao inovando em relacao a ordem constitucional
anterior, que ja reconhecia a adogao do principio da ndo cumulatividade.

Outro ponto a ser analisado com relagao ao split payment, é que, apesar de
suas vantagens em termos de fiscalizagao e arrecadacao, apresenta um desafio
crucial para a manutencgao do principio da nao cumulatividade do IVA: a ques-
tao da compensacao dos valores residuais. Esses valores surgem quando ha
uma diferenca entre o IVA retido na fonte pelo adquirente e o valor efetivamen-
te declarado pelo fornecedor ao governo.

Essa questdo, apesar de nao ser explicitamente abordada no PLP 68/2024,
representa uma ameaca a nao cumulatividade do IVA. Se nao for tratada de
forma adequada, pode levar a situacdoes em que o adquirente, mesmo tendo
retido e pago o imposto na fonte, ndo consiga utilizar o valor total como crédito
em operagoes futuras, resultando em uma indesejada tributacao em cascata
sobre o mesmo valor agregado.

O que se observa é que, novamente, a lei complementar surge como uma
ferramenta capaz de mitigar a nao cumulatividade prevista pela Constituicao
Federal, o que demonstra que, conforme os ensinamentos do Professor Alcides,
a nao cumulatividade plena e o creditamento amplo sdo impossiveis de serem
alcancgados.

Outra violacdo ao principio da ndo cumulatividade decorre da previsdao do
art. 28, § 6% do PLP, que exige o reconhecimento prévio do Comité Gestor do
IBS e da Receita Federal do Brasil para que o contribuinte possa se apropriar dos
créditos sobre a aquisicao de combustiveis e a contratagao de servigos financeiros
sujeitos a regime especifico de tributagao.
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A exigéncia de validagao prévia pela administracao publica dos créditos a
serem compensados torna o processo de escrituracao fiscal mais lento e bu-
rocratico, prejudicando o fluxo de caixa das empresas, e, consequentemente
violando o principio da ndo cumulatividade.

Essa exigéncia arbitrdria impede a livre utilizacao dos créditos, restringindo
indevidamente o direito dos contribuintes a compensacao de tributos e geran-
do inseguranca juridica. Ao contrario do que preconiza Alcides Costa, a inter-
pretacdo restritiva do principio da ndo cumulatividade, como a adotada no PLP
68, impede a eficiéncia do sistema tributario e pode levar a um aumento da
carga tributdria sobre as empresas, comprometendo a competitividade do se-
tor produtivo.

Por fim, o PLP 68/2024 aborda ainda a questao da ndo cumulatividade
em bens de uso e consumo pessoal em dois momentos distintos, criando
uma aparente contradicdo. Primeiramente, no art. 30%, ele define uma lis-
ta especifica de bens (como veiculos de passeio, joias, bebidas alcodlicas)

21. “Art.30.Ficavedadaaapropriagcdo de créditos do IBS e da CBS sobre a aquisicao dos seguin-
tes bens e servicos, que serdo considerados de uso e consumo pessoal, exceto quando forem
necessarios a realizagao de operacoes pelo contribuinte:
| —joias, pedras e metais preciosos;

Il - obras de arte e antiguidades de valor histérico ou arqueoldgico;

Il - bebidas alcodlicas;

IV — derivados do tabaco;

V —armas e municoes; e

VI-bens e servicos recreativos, esportivos e estéticos.

[...]

Art. 39. A incidéncia do IBS e da CBS sobre o fornecimento nao oneroso ou a valor inferior
ao de mercado de bens e servicos para uso e consumo pessoal de pessoas fisicas, de que
tratam o inciso | do caput e o inciso Il do § 12 do art. 2 desta Lei Complementar, dar-se-4 na
forma do disposto nesta Secao.

12 Os bens e servicos fornecidos para uso e consumo pessoal de que trata o caput deste
artigo abrangem, inclusive:

| — disponibilizacdo de bem imdvel para habitacdo, bem como despesas relativas a sua ma-
nutencao;

Il - disponibilizacdo de veiculo, bem como despesas relativas a sua manutencao, seguro e
abastecimento;

Il —a disponibilizagao de equipamento de comunicagao;

IV - servicos de comunicagao;

V —servicos de saude;

VI-educagdo; e

VIl —alimentacdo e bebidas.
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para os quais nao sera permitido o crédito de IBS e CBS. Essa lista, exempli-
ficativa, transmite a ideia de que todos os demais bens de uso e consumo
pessoal dariam direito ao crédito.

No entanto, o art. 39 abre uma brecha para questionamentos. Ao tratar
da tributacado sobre o fornecimento ndao oneroso de bens pelas empresas
aos seus funcionarios, o PLP 68/2024 adota um critério diferente, baseado
em um conceito amplo e nao em uma lista. Segundo esse artigo, somente
os bens utilizados exclusivamente na atividade econémica da empresa
estariam livres da tributagao.

Essadistingao gera incertezas. Imagine, por exemplo, um notebook forne-
cido pela empresa a um funcionario. Se esse funcionario, além de trabalhar,
também o utiliza para fins pessoais, como estudar ou falar com familiares,
o computador poderia ser considerado como nao utilizado exclusivamente
na atividade econémica.

E quem decide isso? O Poder Executivo, a quem o PLP 68/2024 delega
a definicao dos critérios para enquadramento dos bens. Ou seja, a garantia
da nao cumulatividade fica mais uma vez nas maos do Fisco, que poder4,
por meio de uma instrugdo normativa ou de um decreto, interpretar a lei de
forma mais ou menos favoravel aos contribuintes.

Essa discricionariedade é preocupante, pois o préprio legislador demons-
trou receio, ao incluir no texto uma ressalva considerada dbvia: a isencao de
uniformes e equipamentos de protecdo individual. Se elementos tdo bésicos
precisam ser explicitados, fica a duvida sobre como serao interpretados casos
mais complexos.

Na pratica, a empresa poderia acabar tendo o crédito obtido na compra do
notebook anulado pela tributacdo incidente sobre sua cessdo ao funcionario.
Isso gera inseguranca juridica e abre caminho para disputas judiciais, compro-
metendo a efetividade da nao cumulatividade.

Em suma, a reforma tributdria avanca em direcao a ndo cumulatividade, mas
esbarra em contradicdes e pontos obscuros que demandam atencdo. A ampla
discricionariedade concedida ao Poder Executivo e a auséncia de critérios cla-
ros e objetivos ameagam transformar a promessa da ndao cumulatividade plena
em mais uma frustragao para os contribuintes.
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4.2 Principais aspectos dos ensinamentos sobre a nao cumulatividade por
Alcides Jorge Costa confrontados com o PLP 68/2024

Os principais pontos abordados por Alcides Jorge Costa em relagao a efeti-
vacgao da nao cumulatividade sao violados pelo PLP 68/2024:

* Ampla geragdo de créditos: Alcides Jorge Costa sempre defendeu a ampla
geracao de créditos como elemento essencial da nao cumulatividade. Para
ele, o sistema exige que o contribuinte possa aproveitar créditos de todas
as etapas da cadeia produtiva, e criticava leis que limitassem esse direito.
O art. 28 do PLP estabelece uma regra geral que condiciona a apropriagao
de créditos do IBS e da CBS ao pagamento prévio desses tributos, inverten-
do a légica constitucional prevista no art. 153, § 39 I, da CF. A Constituicao
Federal assegura o amplo direito ao crédito nas operacoes de saida tributa-
da, independentemente do pagamento do tributo, salvo em excecoes espe-
cificas definidas em lei complementar. O PLP, contudo, estabelece o paga-
mento prévio como regra, restringindo o direito ao crédito e potencialmente
impactando o fluxo de caixa das empresas.

Ao restringir o crédito e impactar o fluxo de caixa das empresas, o PLP
68/2024 retoma a discussao sobre a violacao da nao cumulatividade e da
ampla geracao de crédito, tema central na obra de Alcides Jorge Costa sobre
o0 antigo ICM.

Nesse ponto, a reforma tributdria nao representa um avanco significativo,
pois a sua regulamentacao ainda cria distor¢coes que contrariam principios.
* Neutralidade tributdria: um dos argumentos centrais de Alcides Jorge Costa
é que o ICMS, como imposto sobre consumo, ndo deve interferir na decisao
econémica do contribuinte. A neutralidade implica que o imposto incida
apenas sobre o valor agregado em cada etapa da producao.

Um imposto é considerado neutro quando nao interfere nas decisdes es-
tratégicas do contribuinte, como a escolha de fornecedores, o processo
produtivo (utilizando insumos de menor qualidade, mas com menor carga
tributdria, a comercializagao ou a localizagao do negécio — beneficios fiscais
regionais).

Contudo, Alcides defende que a maneira mais eficaz de assegurar a neu-
tralidade tributaria é por meio da nao cumulatividade e do creditamento
de tributos. A Constituicao Federal define a ndo cumulatividade como regra
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geral, permitindo a compensacao do imposto pago em operacoes anteriores
com o imposto devido em operagdes subsequentes.

No entanto, a possibilidade de condicionar o aproveitamento do crédito a
previsoes da lei complementar e ao efetivo pagamento do tributo, prevista
no inciso Il do § §2 do art. 156-A da CF, e a forma como essa excecao foi
tratada no PLP 68/2024 na regulamentacgao do split payment, geram preo-
cupacoes quanto a efetividade da ndo cumulatividade. A inversao da légica
constitucional presente no PLP 68/2024, tornando a necessidade de paga-
mento prévio a regra e o aproveitamento sem pagamento a exce¢ao, pode
levar a distor¢des no sistema e ao acimulo de créditos ndo compensados,
comprometendo a esséncia do principio da ndo cumulatividade.

* Flexibilizagdo da lei infraconstitucional: a flexibilizagao da lei infraconsti-
tucional concede ampla liberdade ao Poder Executivo para regulamentar
a nao cumulatividade, impacta diretamente o direito ao creditamento e o
equilibrio entre a ndo cumulatividade e a arrecadagao do Estado.

No PLP 68/2024, essa flexibilizacao se manifesta na determinacao de
validacao prévia, pela administracao publica, do crédito tributario, bem
como na possibilidade de o Fisco definir, por meio de portarias e normas
infralegais, as regras para o aproveitamento de créditos, o prazo e a for-
ma de liberacdo para compensacao.

Essa ampla discricionariedade concedida ao Executivo pode acarretar:
(i) imposicdo de condicbes e limitagdes para o aproveitamento de crédi-
tos, reduzindo o alcance da nao cumulatividade; e (ii) desequilibrio em
favor da arrecadagao — a legislacao pode ser utilizada para favorecer a
arrecadagao, em detrimento da nao cumulatividade e da neutralidade
do sistema tributario

Em suma, a flexibilizacdo da legislagao prevista no PLP 68/2024, ao de-
terminar a analise prévia do creditamento pela administracdo publica,
representa um risco para a efetividade da ndo cumulatividade. Confor-
me leciona o Professor Alcides, o direito ao crédito nao pode ser mitiga-
do para favorecer a arrecadagao, o que vai de encontro com os princi-
pios de um sistema tributario justo e eficiente.

* Dos bens de uso e consumo: Alcides Jorge Costa criticava as restricoes
ao creditamento. Ele argumentava sobre a necessidade de mudancas
na legislacao para ampliar o direito ao crédito e garantir que o imposto

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



118 « KELzER SCHNEIDER HERNANDES

incidisse apenas sobre o valor agregado, sem restricoes injustificadas e
assegurando que a nao cumulatividade do ICM fosse plena.

Embora a reforma tributdria avance em direcao a nao cumulatividade, ela
ainda apresenta contradi¢oes e pontos obscuros. A legislacao infraconsti-
tucional, mais uma vez, concede amplo poder ao Executivo para definir os
critérios de enquadramento dos bens de uso e consumo, o que gera insegu-
ranca juridica e riscos para a efetividade da nao cumulatividade.
Atualmente a falta de definicdo de bens de uso e consumo e a limitacao
do direito ao crédito sobre esses bens tém gerado inumeras disputas judi-
ciais. A reforma tributdria, parcialmente regulamentada pelo PLP 68/2024,
perdeu a oportunidade de resolver essa questao, reproduzindo o vicio do
sistema atual, ao nao definir claramente o que sao bens de uso e consumo.
Assim como Alcides Jorge Costa defendia a nao cumulatividade plena e cri-
ticava as restricoes ao crédito do ICMS, o PLP 68/2024 deveria ter definido
claramente o conceito de bens de uso e consumo, evitando inseguranca ju-
ridica e contribuindo para a efetividade do principio da ndo cumulatividade.

A ndo cumulatividade, enquanto principio estruturante do IBS e da CBS, de-
manda uma regulamentacao que assegure sua efetividade, em linha com os en-
sinamentos do Professor Alcides Jorge Costa. O legislador, ao regulamentar a re-
forma tributéria (EC 132/2023), deve ir além da mera preocupacao arrecadatoria,
priorizando a simplicidade, a transparéncia e a justica fiscal.

A criagao de normas claras e coerentes, que impegam a cumulatividade de
tributos, é essencial para que a nao cumulatividade deixe de ser uma promessa
constitucional e se torne realidade, na pratica.

5 CONSIDERA(;()ES FINAIS

Alcides Jorge Costa, renomado jurista brasileiro, dedicou grande parte de
sua obra ao estudo do ICMS, com foco na nao cumulatividade. Sua analise
aprofundada desse principio, essencial para evitar a tributacdo em cascata,
serve como referéncia para avaliar a reforma tributaria em curso no Brasil.

Em sua extensa obra sobre o ICMS, defendia a ndo cumulatividade plena
como um direito do contribuinte, essencial para a neutralidade do sistema e a
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justica tributdria. Ele criticava as restricoes ao creditamento e a discricionarie-
dade do Poder Executivo na regulamentacao do imposto.

O PLP 68/2024, que regulamenta a reforma tributaria, apresenta avancos
em relacdo a ndo cumulatividade, mas também suscita preocupacdes. E fun-
damental que a reforma tributaria garanta a nao cumulatividade plena, com
regras claras e objetivas, que evitem restri¢des injustificadas ao crédito e a in-
terferéncia excessiva do Poder Executivo. Somente assim o novo sistema sera
mais justo, eficiente, e coerente com os principios defendidos por Alcides Jorge
Costa.

A analise do PLP 68/2024 revelou pontos que merecem atencdo, como o
aproveitamento de crédito condicionado ao pagamento prévio do tributo, a in-
definicdo do conceito de bens de uso e consumo, e a ampla discricionariedade
concedida ao Poder Executivo. Esses aspectos representam riscos para a efeti-
vidade da nao cumulatividade e podem comprometer os beneficios esperados
da reforma tributdria.

Todavia, o PLP 68/2024, que regulamenta a reforma tributdria, ainda aguar-
da votacao no Senado. Este é o momento crucial para nos manifestarmos e exi-
gir alteracdes que garantam a nao cumulatividade plena, um principio essencial
para um sistema tributario justo e eficiente.
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