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HUGO DE BRITO MACHADO 

não podem as leis ser imutáveis, também não se devem submeter a mudanças 
tão freqüentes que comprometam a segurança jurídica, tanto porque invia-
bilizam o planejamento das atividades econômicas como porque elidem o 
efeito didático da jurisprudência. Editada uma lei surgem inevitavelmente as 
divergências em sua interpretação. O conflito é então levado ao Judiciário e 
a decisão definitiva deste diz qual das interpretações deve prevalecer. Ensina, 
por assim dizer, o significado da lei. E esse efeito didático é de fundamental 
importância para a segurança jurídica. Ocorre que em matéria tributária tal 
efeito didático tem sido elidido pela rapidez com que acontecem as alterações 
da lei. Quando os tribunais decidem as questões, geralmente já a lei por eles 
aplicada encontra-se alterada, de sorte que a interpretação então estabeleci-
da já de nada mais vale. Outro fator que em muito tem contribuído para a 
demolição da segurança jurídica é o desrespeito do legislador aos conceitos 
que compõem a teoria daquilo sobre o que legisla. No caso, os conceitos da 
teoria do direito tributário ou, mais amplamente, os conceitos da teoria da 
tributação. Tudo isto constitui terreno fértil para o arbítrio das autoridades 
fazendárias de um lado, e para as práticas fraudulentas, do outro lado da re-
lação de tributação. Fertilidade que tem sido consideravelmente aumentada 
com a não-cumulatividade do tributo, cujas virtudes e defeitos vamos exami-
nar neste pequeno estudo. Começaremos pela noção de não-cumulatividade 
do tributo, depois abordaremos alguns aspectos desta na legislação do ICMS, 
faremos ligeira referência a sua implantação para a contribuição PIS/Pasep e 
finalmente cuidaremos de suas virtudes e de seus defeitos. 

2. Não-cumulatividade 

2.1. Significado da expressão 

A expressão "não-cumulatividade do tributo" pode ter vários signifi-
cados. Um deles seria o de que sobre o mesmo fato não poderiam incidir 
vários tributos. Outro, seria o de que um tributo sobre fato integrante de 
uma sucessão de fatos da mesma natureza não pode incidir sobre cada um 
desses fatos de forma autônoma, acumulando-se cada incidência com as 
incidências anteriores. É com este segundo significado que a expressão 
tem sido geralmente empregada em nosso sistema tributário. A este pro-
pósito já escrevemos: 
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HUGO DE BRITO MACHADO 

pode ser vista como princípio, e também como técnica. É um princípio, 	 ao consi 
quando enunciada de forma genérica, como está na Constituição, no dis- 	 crédito c 
positivo que se reporta ao IPI dizendo que esse imposto "será não-cumula- 	 no qual 
tivo, compensando-se o que for devido em cada operação com o montante 	 físicos, 
cobrado nas anteriores". Ou como está no dispositivo que se reporta ao 	 comercia 
ICMS, dizendo que esse imposto "será não-cumulativo, compensando-se o 	 de indus 
que for devido em cada operação relativa à circulação de mercadorias ou 	 pectivo. 
prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo 	 do regirr 
ou outro Estado ou pelo Distrito Federal". Em tais enunciados, embora já 	 enseja ci 
esteja de certa forma definido o que se deva entender por não-cumula- 	 atritos n 

tividade, não se estabelece exaustivamente o modo pelo qual esta será 
efetivada. Não se estabelece a técnica. Tem-se simplesmente o princípio. A 
técnica da não-cumulatividade, a seu turno, é o modo pelo qual se realiza 	 3. A iiâ 
o princípio. Técnica é "maneira ou habilidade especial de executar algo". 
Assim, a técnica da não-cumulatividade é o modo pelo qual se executa, ou 	 3.1. Na 1 
se efetiva o princípio. Para bem entender-se a diferença entre o princípio 
e a técnica, pode-se invocar a distinção que os processualistas fazem entre 	 A '  
processo e procedimento. O primeiro é o conjunto de atos tendentes a um 	 vidade ç 
determinado fim. O segundo é o modo pelo qual tais atos são praticados, 	 pensand 
e se relacionam, para compor o processo. A técnica, portanto, é que define 	 mercado 
o regime jurídico do princípio da não-cumulatividade do imposto, regime 	 tenores 

jurídico este que se define em duas espécies, a saber, o regime do crédito 	 que "cal 
financeiro e o regime do crédito físico, ou ainda por uma terceira espécie, 	 imposto' 
na qual são albergados elementos de um e do outro daqueles dois regimes 	 "cada oj 

jurídicos. 	 para su 
complen 

2.4. Crédito financeiro e crédito físico 

Entende-se como regime do crédito financeiro aquele no qual deve 
ser considerado o tributo que tenha onerado qualquer dos custos do ob- 	 3.2.1.0 
jeto tributado e assim todos os custos da atividade que vierem onerados 	 Das 
pelo imposto ensejam o crédito respectivo. Sempre que a empresa suporta 	 ICMS, d 
um custo, seja ele consubstanciado no preço de um serviço, ou de um 	 posto a 
bem, e quer seja este destinado à revenda, à utilização como matéria- 	 de merc 
prima, produto intermediário, embalagem, acondicionamento, ou mesmo 	 dizer, sa 
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opções interpretativas podem ser validamente resolvidas pelo legislador 
complementar. O conceito de mercadoria, usado pela Constituição para 
definir a competência tributária dos Estados, evidentemente não pode 
ser modificado pela lei tributária. Não apenas porque o art. 110 do CTN o 
determina, mas em nome da própria supremacia constitucional, que não 
admite alterações, pela lei ordinária, de conceitos em suas normas utili-
zados. Doutrina e jurisprudência são predominantes no sentido de que 
o conceito de mercadoria, no âmbito do ICMS, é aquele elaborado pelo 
direito comercial, embora algumas discrepâncias eventuais sejam registra-
das. Brockstedt, por exemplo, em texto de excelente lavra, demonstra com 
propriedade o conceito de mercadoria no direito comercial, mas sustenta 
sua não prevalência, no âmbito do 1CM. Para a realização do princípio da 
não-cumulatividade, tem-se de considerar entradas e saídas dos bens que 
estão em circulação. Pode-se, é certo, argumentar que o bem do ativo per-
manente, utilizado no comércio ou na' indústria, de certa forma também 
segue circulando, porque, como utilidade, do ponto de vista financeiro, o 
seu valor se vai aos poucos incorporando ao dos bens vendidos pelo esta-
belecimento. Este é o entendimento que fundamentou a doutrina do deno-
minado crédito financeiro, em oposição à doutrina do crédito físico, que 
tem predominado no Brasil. Seja como for, verdade é que a Constituição 
permite mais de uma interpretação, sendo por isto mesmo da maior impor-
tância a competência atribuída ao legislador complementar, para dispor a 
respeito do regime de compensação do imposto. Como ensina Kelsen, a 
relação entre Constituição e lei, ou lei e sentença judicial, é uma relação 
de determinação ou vinculação: a norma do escalão superior regula o ato 
através do qual é produzida a norma do escalão inferior. Não só o pro-
cesso de produção da norma inferior, mas também, eventualmente, o seu 
conteúdo. "Esta vinculação nunca é, porém, completa. A norma do escalão 
superior não pode vincular em todas as direções (sob todos os aspectos) 
o acto através do qual é aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora 
maior ora menor, de livre apreciação, de tal forma que a norma do esca-
lão superior tem sempre em relação ao acto de produção normativa ou de 
execução que a aplica o caráter de quadro ou moldura a preencher por este 
acto". O legislador complementar, no caso, opera dentro do quadro ou mol-
dura de possibilidades deixadas pelas normas da Constituição. E estando, 
como está, expressamente autorizado pela norma constitucional a dispor 
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devem ser entendidas no contexto em que encartam. Não existem pala-
vras uníssonas. Todas as palavras têm mais de um significado, e o fato de 
haver a linguagem jurídica utilizado determinada palavra com um certo 
significado não impede que o legislador a empregue em outro, desde que o 
contexto viabilize a compreensão exata deste outro significado. A palavra 
prescrição, por exemplo, tem sido utilizada na linguagem jurídica com 
significados inteiramente diversos. No tema em exame, são empregadas as 
palavras débito, crédito e compensação, com sentido diverso daquele em 
que as mesmas são usadas em outros setores do direito, mas existe tal ana-
logia que se pode considerar tal uso plenamente justificado. O princípio da 
não-cumulatividade realmente não cria para o contribuinte um direito de 
crédito contra o fisco. O denominado crédito, do ICMS é apenas um ele-
mento a considerar no cálculo do imposto a ser pago. Da mesma forma, a 
saída das mercadorias não cria, por si mesma, um débito do contribuinte. 
Só depois de apurado o imposto, pode-se falar realmente em crédito tri-
butário, crédito do fisco, que é, este sim, um débito do contribuinte. Não 
há, todavia, impropriedade no uso das palavras crédito, débito nem com-
pensação, nesse contexto. Apenas não estão empregadas em certo sentido 
com o qual geralmente aparecem na linguagem jurídica, mas no sentido 
com o qual são geralmente usadas em contabilidade. Poder-se-ia dizer que 
o valor do imposto a ser pago será o resultante positivo da soma algébrica 
do montante do imposto relativo às saídas, positivo, com o montante do 
imposto relativo às entradas, negativo, sendo o resultante negativo trans-
portado para o período de apuração seguinte. Certamente essa forma de 
dizer não seria melhor do que a adotada. 
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3.2.. 

3.2.4. Sentido da palavra "cobrado" 
O Decreto-Lei n° 406, de 31.12.1968, estabelecia que o 1CM é não-

cumulativo, abatendo-se, em cada operação, o montante cobrado nas 
anteriores, pelo mesmo ou por outro Estado. E também: "a lei estadual 
disporá de forma que o montante devido resulte da diferença a maior, em 
determinado período, entre o imposto referente às mercadorias saídas do 
estabelecimento e o pago relativamente às mercadorias nele entradas. O 
saldo verificado em determinado período a favor do contribuinte transfere-
se para o período ou períodos seguintes". Já em livro publicado em 1971, 
sustentamos que a palavra pago, nesse contexto, teria de ser entendida 
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um ônus a ser cumulado, mas em se tratando de situações de imunidade, 	 es 
ou de isenção, tem-se o grave problema da eliminação de tais institutos 	 ct 
jurídicos, que restam substituídos por simples diferimento da incidência 

	 te 
tributária. Aliás, admitir-se que a isenção impede o crédito relativo às ope- 
rações anteriores faz com que a isenção, em vez de ensejar a redução da 

	
3. 

carga tributária, enseja efeito contrária, agrava essa carga. A isenção passa 
a ser uma fórmula para aumentar a arrecadação, o que é absurdo evidente. 	 d 
Por isto mesmo nos parece que as normas da própria Constituição, tanto a 	 re 
que veda o crédito na operação que se segue a uma operação isenta como 	 re 
a que obriga a anulação do crédito relativo a operações anteriores, devem 

	
Ia 

ser interpretadas em harmonia com o princípio da não-cumulatividade. 	 ai 
re 

3.2.6. Vedação do crédito nas operações ou prestações posteriores 	 S( 

A norma segundo a qual a isenção ou não-incidência, salvo determi- 	 v 
nação em contrário da legislação, não implicará crédito para compensação 	 d; 

com o montante devido nas operações ou prestações seguintes, deve ser 	 ti. 

entendida em consonância com o princípio da não-cumulatividade, que 	 qi 

não pode por ela restar anulado. Para tanto, pois, tem-se de considerar 	 ir 
as várias situações nas quais se verifica a exoneração do imposto. Em se 	 S( 

tratando de exoneração objetiva, em função do bem, e de exoneração si- 
tuada na etapa final, na venda a consumidor, nenhum problema há, salvo 	 3 

apenas, em se tratando de estabelecimento que realiza também operações 
sujeitas ao imposto, a necessidade de separar as operações tributadas da- 	 ir 
quelas em que há exoneração do imposto. Nas exonerações intermediárias, 	 ir 

porém, aquela norma só pode significar que o valor do imposto não de- 
vido em face da isenção não constituirá crédito. Jamais poderá significar 	 n 
a negação do crédito correspondente a incidências anteriores. A isenção 	 p 
ou a não-incidência, portanto, não implicará crédito para compensação 	 a 

com o montante devido nas operações ou prestações seguintes, quanto ao 	 q 
valor que deixou de ser devido exatamente em face da isenção, ou da não- 	 n 
incidência. A não ser assim, a isenção do ICMS deixará de produzir o seu 	 g 
efeito essencial. Deixará de ser um instrumento de redução da carga tribu- 	 q 
tária, para ser um instrumento de agravamento dessa carga. Se a isenção 	 d 
ou não-incidência puder cortar a cadeia de circulação, impedindo que o 	 d 
crédito relativo a operações anteriores, nas quais se deu a incidência do 	 d 
imposto, seja transferido para o adquirente, a isenção ou não-incidência 	 r 
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intermediários, e os de embalagem, em se tratando de empresa industrial. 
Não os bens destinados ao ativo permanente, ainda que se desgastem no 
processo produtivo. Por isto, dissemos que nossa legislação adotou um 
regime misto. Registre-se, porém, que o direito ao crédito do ICMS relati-
vamente às entradas de bens destinados ao ativo fixo vem sendo adiada. 
O último desses adiamentos ocorreu recentemente, demarcando o início 
da vigência da norma que assegura o crédito em referência para o ano 
seguinte ao término do mandato dos atuais governadores. E a experiência 
nos indica a enorme probabilidade de novas prorrogações, ou a supressão 
do dispositivo na Reforma Tributária que voltou a estar na ordem do dia. 

3.2.9. Leis estaduais e saídas de bens do ativo permanente 
Curioso é observar-se que as leis estaduais em geral tributam a saída 

de bens do ativo permanente, embora não admitam o crédito relativamen-
te à entrada destes. Essas normas são inconstitucionais, mas seguem sendo 
aplicadas, pois, como temos sustentado as autoridades da administração 
tributária em geral não demonstram o menor respeito pelo direito. Preocu-
pam-se apenas em arrecadar. Com  o advento da LC n° 87/96, e a partir do 
início da vigência de suas disposições específicas sobre o assunto, eviden-
temente já não valem as disposições de leis estaduais que vedam o crédito 
relativo a entrada de bens destinados ao consumo ou ao ativo permanente. 
Ocorre que o início da vigência da norma que assegura o crédito nas en-
tradas de bens destinados ao ativo fixo vem sendo, como acima se disse, 
adiado sucessivamente, enquanto as normas que dizem incidir o imposto 
nas saídas desses bens seguem sendo aplicadas. 

3.2.10. Exigência de escrituração e documento idôneo 
A LC n° 87/96 estabelece que "o direito de crédito, para efeito de 

compensação com débito do imposto, reconhecido ao estabelecimento que 
tenha recebido as mercadorias ou para o qual tenham sido prestados ser-
viços, está condicionado à idoneidade da documentação e, se for o caso, à 
escrituração nos prazos e condições estabelecidas na legislação". Esse dis-
positivo certamente vai gerar muitos problemas. Sua aplicação pelo fisco, 
com certeza, vai ensejar muitos litígios, porque a lei evidentemente não 
pode condicionar o uso do crédito, que é forma de realização do princípio 
da não-cumulatividade. Princípio albergado pela Constituição, por certo 
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ser defendido pelas denominadas vias ordinárias. Em outras palavras, a 
decadência, no caso, extingue apenas o direito a uma via especial e urgen-
te, pois o direito a esta não se compatibiliza com a inércia do titular do 
direito. Em se tratando de um direito substancial, e não apenas do direito 
a uma via processual, é razoável entender-se que a norma da Constituição, 
que o institui, não comporta restrição, de nenhuma espécie, introduzida 
por norma inferior. De todo modo, ainda que se admita a validade da nor-
ma que determina a extinção do direito ao crédito do ICMS para efeito de 
compensação e conseqüente realização da não-cumulatividade, tem-se de 
entender que o prazo extintivo não pode ter início na data da emissão 
do documento relativo à operação da qual decorra o crédito, porque 
na data da emissão desse documento apenas tem início, mas ainda 
não se completa, a formação do direito em questão. A decadência, diz 
Vittorio Cassone, é a perda de um direito em conseqüência de não tê-lo 
exercido durante determinado período de tempo. Pode parecer, assim, 
que o não-exercício, pelo contribuinte, do direito de usar o crédito em 
questão, durante cinco anos, a partir da emissão do documento que 
seria a nota fiscal relativa à entrada da mercadoria, acarreta a extinção 
desse direito, em qualquer hipótese. Não é assim, porém. A extinção a 
que se refere o art. 23, parágrafo único, da LC n° 87, somente ocorre 
se o contribuinte deixar transcorrer o prazo de cinco anos, contado da 
emissão do documento, pagando o imposto relativo às saídas de merca-
dorias sem fazer a compensação a que tem direito. O direito ao crédito 
do valor do imposto relativo a operações anteriores não é, como pode 
parecer, um direito creditório do contribuinte contra o Estado. Se fos-
se, mesmo perecendo a mercadoria, ou por qualquer razão inocorrendo 
operação seguinte, tributável, ele existiria, e o Estado teria de pagar o 
valor correspondente ao contribuinte. Cuida-se de um direito peculiar, 
que somente se completa com a ocorrência de débito do imposto, não 
se podendo, portanto, antes disto, cogitar de decadência. Não se trata 
de direito de crédito, autônomo. Trata-se, isto sim, do direito de deduzir 
do imposto devido aquele relativo a operação anterior. O fundamento 
desse direito está na norma da Constituição, segundo a qual o ICMS 
"será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada ope-
ração com relativa à circulação de mercadorias ou prestação de serviços 
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou 
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instituído pela norma do parágrafo único, do art. 23, da LC n° 87/96, so-
mente tem início da emissão do documento relativo a operação da qual 
decorre o débito do imposto, a ensejar a compensação com o crédito de 
cuja extinção se cogita. Se tal compensação, obviamente, não se fizer por 
inércia do contribuinte. 

3.2.12. Apuração do imposto e autonomia dos estabelecimentos 
A legislação estadual estabelecerá o período de apuração do impos-

to. Note-se que legislação tem sentido amplo, nos termos do art. 96, do 
CTN. Assim, a determinação do período de apuração não está no campo 
da denominada reserva legal. Esse período pode ser estabelecido em re-
gulamento. Como o fato gerador do imposto ocorre em cada operação, 
considera-se vencida a obrigação tributária na data final do período de 
apuração, devendo ser extinta mediante compensação com créditos rela-
tivos às entradas no mesmo período, ou oriundos de saldos de períodos 
anteriores, ou de origens outras, desde que disponíveis para esse fim no 
período de apuração. Havendo saldo devedor, deve este ser recolhido, vale 
dizer, pago em dinheiro, no prazo fixado pela legislação do Estado. Se 
o saldo for credor, será este transportado para o período seguinte. Para 
o efeito de realização do princípio da não-cumulatividade, os débitos e 
créditos do imposto devem ser considerados em cada estabelecimento. 
Cada um deles é considerado contribuinte autônomo para esse fim. Pode-
rá, entretanto, a lei estadual determinar que se leve em conta o conjunto 
dos estabelecimentos da empresa no Estado. Embora o sujeito passivo da 
obrigação tributária, a rigor, seja a pessoa jurídica, cada estabelecimento é 
tratado como contribuinte autônomo. Somente em face de lei estadual que 
estabeleça a apuração de débitos e créditos em relação ao conjunto dos 
estabelecimentos situados no território do Estado é que essa autonomia 
deixa de prevalecer. De todo modo, respondem pelo imposto todos os esta-
belecimentos do mesmo titular, estejam ou não no território do Estado. A 
lei estadual poderá permitir que os créditos acumulados sejam imputados 
a outros estabelecimentos da mesma empresa, situados no Estado. Aliás, é 
razoável entender-se que, mesmo sem lei estadual expressa neste sentido, 
tal imputação é possível em face da solidariedade existente entre esses esta-
belecimentos. Se o credor é o mesmo, vale dizer, se os estabelecimentos es-
tão situados no mesmo Estado, não existe razão jurídica que possa impedir 
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Fica claro, portanto, que o verdadeiro objetivo do governo foi apenas o de 
aumentar a arrecadação. Especificamente no que diz respeito à não-cumu-
latividade algumas questões podem ser colocadas. Ela foi instituída apenas 
para determinadas situações, conservando-se para outras o regime de in-
cidência cumulativa da contribuição. Em outras palavras, temos hoje dois 
regimes para a contribuição PIS/Pasep, de sorte que para alguns contri-
buintes ela é cumulativa e para outros, não-cumulativa. Como as relações 
econômicas podem envolver contribuintes submetidos a regimes diversos, 
coloca-se desde logo a questão do regime a que se deve submeter a contri-
buição nesses casos. Por outro lado, os bens imateriais, como os serviços, 
não se submetem aos mesmos meios de controle aplicáveis às mercadorias, 
de sorte que muitos problemas poderão surgir em torno dos créditos relati-
vos a prestações de serviços, abrindo oportunidade tanto para o arbítrio da 
autoridade, como para a fraude por parte do contribuinte. Por isto mesmo 
já alguns conflitos se instauraram, e existem já questionamentos judiciais 
em torno da não-cumulatividade da contribuição PIS/Pasep. Perante o TRF 
da la  Região, já está colocada questão relativa à não-cumulatividade dessa 
contribuição envolvendo o direito ao crédito correspondente à aquisição 
de bens e serviços de pessoa jurídica domiciliada no exterior. A gama de 
conflitos, ao que nos parece, tende a ser maior do que a já conhecida no 
âmbito do ICMS, constituindo a nosso ver um dos mais graves defeitos da 
não-cumulatividade. A enorme gama de pontos controvertidos a respeito 
da não-cumulatividade da contribuição PIS/Pasep pode ser vista no texto 
de Edison Carlos Fernandes, que analisa a questão em face da Lei n° 10.637, 
de 30.12.2002, resultante da Medida Provisória n° 66, de 29.8.2002. 

5. Virtudes e defeitos da não-cumulatividade 

5.L As virtudes 

Os defensores da não-cumulatividade destacam como virtudes desse 
princípio: a) a neutralidade ou proporcionalidade do ônus; b) o incremen-
to à produção; c) a transparência; d) neutralidade externa que permite a 
tributação somente no país de destino. Vejamos, tendo em vista especial-
mente a legislação concernente ao ICMS. 
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VIRTUDES E DEFEITOS DA NÃO-CUMULATMDADE DO TRIBUTO NO SISTEMA TRIBUTÁRIO BRASILEIRO 

5.1.1. Neutralidade ou proporcionalidade do ônus 
Entende-se por neutralidade, aqui, a indiferença do ônus tributário 

quanto ao número de operações realizadas com a mercadoria. O ônus do 
imposto é sempre o mesmo, tanto para a mercadoria que, entre a produção 
e o consumo, passa apenas por duas operações, como para aquela que nesse 
trajeto passa por n operações. Diz-se que essa neutralidade implica propor-
cionalidade do ônus ao valor da mercadoria, proporcionalidade que não 
existiria se variasse o ônus tributário em função do número de operações. 
Sustenta-se, então, que a não-cumulatividade desestimula a integração 
vertical das empresas, que no sistema de imposto cumulativo ocorre para 
reduzir o ônus tributário. É certo que o ônus do imposto não-cumulativo 
não se modifica em função do número de operações pelas quais passa a 
mercadoria. Isto, porém, é uma virtude pouco ou nada significativa em um 
sistema tributário que abriga tributos outros, cumulativos, como é o caso 
da Cofins e do PIS. Por outro lado, não estamos seguros de que a integração 
vertical das empresas seja um problema tão grave cujo combate justifique 
remédio de efeitos colaterais tão nocivos. Aliás, a presença de intermedi-
ários, muita vez simples especuladores do mercado, estimulada pela não-
cumulatividade, tem sido enfaticamente apontada como indesejável. 

5.1.2. O incremento à produção 

Diz-se que o imposto não-cumulativo estimula a produção porque 
reduz a carga tributária. Isto, porém, está muito longe de ser verdadeiro. 
o antigo imposto sobre vendas e consignações tinha alíquotas em torno 
de 5%  (cinco por cento). Quando o 1CM foi implantado, nos anos sessenta, 
a alíquota foi fixada em 18% (dezoito por cento). Não se pode, portanto, 
afirmar que o ônus deste último é menor. Por outro lado, no regime de 
crédito físico, só agora alterado pela LC n° 87/96, não sendo assegurado 
o crédito relativo a entrada de bens de capital, tinha-se na verdade um 
desestímulo evidente à implantação de indústrias. Aliás, certo mesmo é 
que o ICMS não-cumulativo é um desestímulo à atividade produtiva, pe-
nalizando o fator trabalho, na medida em que o seu ônus é mais pesado 
exatamente naquelas atividades que mais agregam valor aos bens. Incide 
mais pesadamente na agricultura, depois na indústria, e menos no comér-
cio. E na indústria, o seu ônus é mais pesado na medida em que é maior a 
agregação do fator trabalho. 

233 



HUGO DE BRITO MACHADO 

5.1.3. A transparência 
A transparência, entendida como a possibilidade de se conhecer o 

ônus do tributo independentemente do número de operações pelas quais 
passa a mercadoria, é apenas um outro modo de expressar a neutralida-
de. Se pode ser sob certo aspecto considerada uma virtude, é com certeza 
um inconveniente do imposto, que, tendo, como tem, alíquota elevada, 
faz com que o adquirente da mercadoria se sinta onerado pelo tributo. 
Dizem os financistas que uma das qualidades mais importantes de um 
tributo consiste precisamente em ser este indolor. O tributo, que é sentido 
como um grave ônus, gera resistências de tal ordem que somente é pago 
por quem não pode de nenhum modo escapar da imposição. Assim, se o 
comerciante oferece ao comprador um desconto de dez por cento para o 
caso de admitir este a compra sem nota fiscal, a tendência de aceitação é 
muito maior do que se o desconto oferecido fosse apenas de três por cento, 
ou menor ainda. 

5.2.1. 
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5.1.4. A neutralidade externa 
Entende-se por neutralidade externa a possibilidade de eliminação 	 5.2.2. 

do ônus tributário nas exportações. O tributo deve ser arrecadado pelo 	 1' 
país de destino da mercadoria. Essa neutralidade só seria possível em face 	 raçõe 

da proporcionalidade do ônus e da transparência acima comentadas. A 	 inceni 

crítica a essa suposta virtude, portanto, é a mesma que acima se fez à 	 vessa 
proporcionalidade do ônus tributário, e à transparência. De todo modo, 	 dos pi 
é relevante notar que os mesmos efeitos buscados, sob este aspecto, pela 	 de sin 
não-cumulatividade, podem ser alcançados com maior segurança, sem os 
inconvenientes dessa técnica, com um tributo monofásico, que o nosso 	 5.2.3. 
ICMS tende a ser na medida em que se ampliam as hipóteses de substitui- 	 1 
ção tributária, como adiante será explicado. 	 pas d 

os Est 
5.2. Os defeitos 	 sobre 

cento 

Entre os defeitos ou inconveniências da não-cumulatividade do ICMS 	 to poi 

brasileiro destacam-se: a) ônus sobre a produção; b) estímulo à interme- 	 das ei 

diação; c) alíquotas elevadas; d) ensejo à fraude; e) complexidade; f) en- 	 tende 
sejo aos conflitos, 	 do irr 

duvid 
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a qual a tendência para a evasão aumenta na medida em que aumenta a 
alíquota do tributo. 

5.2.4. Ensejo à fraude 
Sem sombra de dúvida, o ensejo à fraude é o maior de todos os in-

convenientes da não-cumulatividade do ICMS. É de tal ordem que, ainda 
fossem inexistentes todos os demais defeitos, e inteiramente verdadeiras 
as apregoadas virtudes, ainda assim o ensejo à fraude é suficiente para 
superar todas as vantagens que essa técnica possa oferecer. Como o valor 
a ser pago, em cada período, depende sempre dos créditos que o contri-
buinte tenha, não foi difícil para os delinqüentes descobrirem a fórmula 
para lucrar com a fraude no âmbito desse imposto. Ao aproximar-se o fim 
do prazo para o pagamento do imposto do período, o comerciante menos 
escrupuloso não resiste à oferta de crédito forjado e termina comprando 
nota fiscal que lhe assegura esse crédito. Muitas empresas são constituídas 
apenas com o propósito de se prestarem como verdadeiras fábricas de cré-
ditos do ICMS. É possível, ainda, garantir o uso de créditos, com ou sem 
fraude, mas sem o efetivo recolhimento do imposto ao qual estes corres-
pondem, como se passa a demonstrar, descrevendo situações ocorrentes, 
ou que podem ocorrer. 

a) Empresa constituída para comercializar madeira 

Uma empresa fabricante de artefatos de madeira, ou simplesmente 
vendedora de madeira serrada, antes da instituição do 1CM comprava di-
retamente a madeira em toras, no interior do Amazonas, ou do Pará, do 
Maranhão. Um corretor seu e um motorista iam em uma carreta até o local 
em que os cortadores de árvores vendem os troncos. Compravam a baixo 
preço a madeira bruta e a transportavam para o local da industrialização. 
Pagavam o tributo em um posto fiscal qualquer, calculado sobre o preço 
dos troncos, quase insignificante. Descoberto o filão da não-cumulatividade, 
modificou-se o sistema operacional. O motorista e o corretor constituíram 
uma sociedade comercial, com sede no interior do Amazonas, do Pará ou do 
Maranhão. Pessoa jurídica totalmente regular, que passa então a comprar os 
toros de madeira, e vendê-los regularmente, cobrando o preço CIF no local 
de destino. A nota fiscal emitida pela empresa vendedora, então, registra 
crédito do ICMS de valor significativamente elevado, porque o imposto é 
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o art. 155, inciso II, e seu § 20, com nada menos de doze incisos, a maioria 
deles desdobrados em várias alíneas. Na redação originária do CTN, havia 
apenas os arts. 52 a 58. Sete dispositivos, portanto. Agora, substituindo 
aqueles sete dispositivos, temos a LC n° 87/96, com nada menos de trinta 
e seis artigos. É necessário dizer mais? 

5.2.6. Aumenta os atritos na relação fisco-contribuinte e o controle 

burocrático 
Às oportunidades que enseja para práticas fraudulentas, e a com- 

plexidade da legislação, somam-se como fatores de constantes e intermi- 	 li: 
náveis atritos na já difícil relação fisco-contribuinte. Uma pesquisa nos 	 te 
compêndios de jurisprudência demonstra que a quase totalidade das ques- 	 e 
tões resolvidas, na via administrativa como na via judicial, é relacionada 	 r 
direta ou indiretamente com a não-cumulatividade. Tentando reprimir as 	 le 
fraudes, o fisco adota medidas arbitrárias, tais como: a) o aumento de exi- 	 d 
gências para conceder inscrição no Cadastro de Contribuintes; b) declara-
ção de inidoneidade de certos contribuintes; c) a limitação do número de 
blocos que o contribuinte pode mandar confeccionar; d) estabelecimento 
de prazo de validade para as notas fiscais; e) um selo de controle aplicado 	 d 
nas notas fiscais. Examinemos, ainda que sumariamente, essas medidas. 	 d 

b. 
a) Exigências para a inscrição do contribuinte 	 o' 
As exigências para conceder inscrição afrontam o dispositivo consti-

tucional que assegura o livre exercício de qualquer atividade econômica, 
salvo os casos previstos em lei. Não se venha argumentar com a ressalva. 
Como as atividades econômicas em geral implicam, para quem as exerce, 	 li 
a condição de contribuinte, admitir que a inscrição como contribuinte 	 u 
pudesse ser considerada uma forma de autorização, seria eliminar, total 	 ir 
e definitivamente, a garantia constitucional, fazendo da exceção a regra. 	 cl 
A ressalva, com certeza, diz respeito apenas a certas atividades cujo 
exercício o Estado precisa controlar, por outras razões que não a arreca-
dação de tributos. Atividades como a fabricação de armas e munições, 
medicamentos, entre outras. A inscrição como contribuinte é um dever 	 lc 
deste. Dever que corresponde ao direito do fisco de arrecadar os tribu- 	 C 
tos. Não pode ser negada em nenhuma hipótese, porque em nenhuma 	 n 
hipótese a inscrição dificulta a arrecadação. Se o contribuinte, inscrito, 	 II 
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As notas fiscais tornaram-se na verdade verdadeiros cheques, que permi- 	 imposi 
tem saques rápidos contra o Tesouro, sem qualquer possibilidade de controle 	 ser feil 
efetivo. Graças à malsinada não-cumulatividade, um contribuinte desonesto 	 model 
emite nota fiscal apenas para gerar crédito de ICMS e ensejar a outro o não 	 somad 
pagamento do imposto. 	 todas 

de de 
5.2.7. Tem elevado custo burocrático 	 final d 

Em face da complexidade dos instrumentos de controle da arrecada- 
ção, o ICMS tornou-se um tributo de elevado custo burocrático. Tanto para 	 a 
a Fazenda como e especialmente para os contribuintes, chegando mesmo a 	 A 
inviabilizar as pequenas empresas. 	 misto 

em va 
5.3. A substituição tributária 	 arrepi 

sico n 
Outra tentativa de contornar as fraudes e de simplificar o controle do 	 sistem 

imposto consiste no estabelecimento do regime de substituição tributária, 	 interrr 
que na prática implica substituir o imposto plurifásico não-cumulativo por 	 substii 
um imposto monofásico. A substituição tributária, porém, tem o inconve- 	 para 
niente de restabelecer a prática antiga ejá repelida pela jurisprudência, da 	 adota 
utilização de pautas fiscais. Como na substituição tributária dita para a 	 sas dii 
frente, tributa-se antecipadamente operações futuras, torna-se imprescin- 	 as prá 
dível a fixação de base de cálculo arbitradas, o que enseja a arrecadação, 	 tos de 
em muitos casos, de tributo maior do que o realmente devido. Sustentamos 	 restriç 
que o contribuinte tem direito à restituição dos valores pagos a maior na 	 em ve 
antecipação. Esse direito, porém, nem sempre era respeitado pelas Fazen- 	 losos, 
das, criando-se aí mais um ponto de atrito. Por outro lado, garantindo-se 	 minan 
esse direito, anula-se praticamente a substituição como mecanismo contra 	 desvai 
práticas fraudulentas. Além disto, desaparece também da substituição, a 	 não ju 
vantagem da simplificação do controle. Com  tais argumentos, o STF de- 	 nosso 
cidiu que o valor do ICMS pago por substituição tributária é definitivo. 	 Elas ji 
E com isto anulou definitivamente as vantagens da não-cumulatividade, 	 e a in 
especialmente a da distribuição do ônus do imposto nas diversas etapas da 	 e na i 
circulação dos bens. Mesmo assim, manteve a maioria das desvantagens, 	 presta 
inclusive a da complexidade e a do excessivo controle burocrático, ense- 	 que vi 
jando práticas arbitrárias agora mais evidentes e injustas, como é o caso 	 sendo 
da imposição de multas por infrações formais não obstante tenha sido o 	 na prc 
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HUGO DE BRITO MACHADO 

do ICMS não-cumulativo, implicaria elevado ônus para o capital de giro 	 ela 
das empresas. Essa desvantagem certamente pode ser minimizada com o 	 ll 

estabelecimento de prazos maiores para o recolhimento do tributo, que 
	

do 
permitirão aos industriais e importadores a concessão de prazos também 	 sac 
maiores a seus clientes revendedores. E o imposto monofásico na pro- 	 Pai 
dução e na importação pode ter base de cálculo estabelecida em lei, sem 

	
de5 

qualquer margem para o arbítrio, oferecendo a desejada segurança tanto 	 est 
para o fisco como para os contribuintes. O que a final resultou, porém, 	 do 
da decisão da Corte Maior, ora em questão, foi a terrível mistura de um 	 sin 
imposto plurifásico não-cumulativo, complicado e por isto mesmo de di- 	 me 
fícil administração, com um imposto monofásico na produção ou impor- 	 têri 
tação implantado a pretexto de uma substituição tributária para a frente, 	 agi 
a critério das autoridades fazendárias, com base de cálculo arbitrária, sem 	 0 

qualquer segurança para os contribuintes, e que implica a final ônus com 
	

de 
certeza maior do que o devido sem a malsinada substituição tributária. 	 ela 

M 

b) Perspectiva de aumento das pressões e dos atritos 
	 ga: 

Não é preciso ser um futurólogo para se ver que a transformação, 	 to 

pelo STF, da substituição tributária para frente no ICMS em tributação 
	

fim 

definitiva, trará como conseqüência o aumento das pressões, de um lado 	 sul 

as autoridades fazendárias buscando elevar as bases de incidência desse 	 ou 
imposto antecipado, e do outro dos contribuintes substituídos no sentido 	 co: 
de reduzir essas mesmas bases, que, elevadas como já estão, implicam 	 qu 
ônus tributário maior do que o decorrente da aplicação da alíquota legal- 	 pa 
mente fixada sobre o preço efetivamente praticado nas operações de venda 	 m( 
ao consumidor. Além das pressões, aumentarão com certeza os atritos na 	 alí 
relação fisco contribuinte, provocados especialmente pelas exigências do 	 pm 
imposto em operações subseqüente, não obstante as mercadorias tenham 
sido já tributadas no regime de substituição. 	 5.4 

c) A pressão governamental sobre as montadoras de automóveis 	 5. 

No caso do comércio de veículos automotores, que mereceu especial 
destaque no voto do ministro limar Galvão, os contribuintes são coloca- 	 SO 

dos em posição de absoluto desconforto pelas circunstâncias do mercado 	 ca 

brasileiro. As revendedoras, como se sabe, submetem-se as determinações 	 se 

das montadoras, e estas às determinações do governo federal, que contra 	 ap 
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é sempre proveitoso e só é possível debater soluções diante de propostas. 	 5.4.3. A 
No apontar soluções para os graves problemas tributários no Brasil, nosso 	 A a 
maior pecado talvez seja copiar modelos que até podem ser excelentes 	 fortalece 
para outros países, para outras realidades, mas a rigor não se ajustam à 	 nição de 
realidade brasileira. A não- cumulatividade é um exemplo disto. Imagina- 	 isentand 
da para viabilizar a integração da Comunidade Econômica Européia, foi 	 petição 
implantada no Brasil sem qualquer proveito e com desastrosas conseqüên- 	 perigo d 
cias, especialmente no que diz respeito à enorme desigualdade econômica 	 de prodi 
entre os centros mais desenvolvidos e as regiões mais pobres do país e ao 	 tando si 
controle da arrecadação, que se tornou cada vez mais difícil. Para acei- 	 dades p 
tarmos a não-cumulatividade bastou o argumento de que se trata de uma 	: 	para a q 
técnica moderna. Qualquer resistência que a ela se oponha é considerada 	 vantagei 
retrocesso. Quando a criticamos perante a Constituinte de 1988, nossa tese 	 de contr' 
foi considerada um inadmissível retorno saudosista. O ilustre professor 	 compro 
Alcides Jorge Costa, da Universidade de São Paulo, nos afirmou, pessoal- 	 consumi 
mente, em tom de quase censura, que um estudioso sério de questões tri- 	 consum 
butária não podia ser contra a não-cumulatividade. 	 regular 

buinte. ( 
5.4.2. Impostos sobre a produção ou importação e sobre o consumo 	 operaçõ 

Apesar de tudo, tendo em vista as peculiaridades de nosso País, e de 	 oportuni 
nosso sistema tributário, parece-nos que melhor seria atribuir o IPI aos Es- 	 sumo, a 

tados e transformar o ICMS em imposto monofásico sobre o consumo, da 	 as prátic 
competência também dos Estados, que atribuiriam aos Municípios quarenta 	 da fiscal 
por cento da receita correspondente, com incidência apenas na venda de 	 sicamen 
mercadorias, ou na prestação de serviços a consumidor. Ficaríamos, assim, 	 ao fisco 

com dois impostos. Um sobre a produção, não-cumulativo no âmbito de 
cada Estado, e seletivo como já é o IPI. Outro sobre o consumo, com alíquota 
uniforme para todas as mercadorias e serviços. Os Estados teriam liberdade 
para estabelecer as alíquotas de um e do outro. A não-cumulatividade, assim 
como a uniformidade de alíquotas, seriam características restritas ao terri- 
tório de cada Estado. Os industriais e importadores ficariam sujeitos ao im- 
posto sobre a produção em todas as suas vendas. E ainda ao imposto sobre o 
consumo, nas vendas feitas diretamente a consumidor, como tal serem con- 
sideradas as vendas feitas sem comprovação da condição de comerciante, ou 
industrial, do respectivo comprador. As demais operações de circulação de 
mercadorias entre comerciantes seriam livres da incidência tributária. 
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