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1. Introdugao

Ao iniciarmos os trabalhos do Grupo de Estudos da Fundagao Escola Supe-
rior de Direito Tributario — FESDT foi proposto como tema 3 reflexio a anlise
da Emenda Constitucional n. 42/2003, que inseriu o paragrafo 12° ao art. 195 da
Constituicao de Republica Federativa do Brasil - CRFB, pelo qual as contribuicées
ao Programa de Integragéo Social - PIS e & Contribuicdo de Finalidade Social - CO-
FINS, e, ainda, sobre a importagéo de bens, serdo ndo-cumulativas para determi-
nados setores, a serem definidos pelo legislador infraconstitucional.

Também foi proposto que essa anlise deveria tomar por parametros iniciais
a pesquisa e ao questionamento as obras do estimado Prof. Paulo de Barros Car-
valho e do paradigmético Alfredo Augusto Becker:.

A partir da inovacao legislativa foram propostas as seguintes questées: a) o
dispositivo inserido pela EC 42/03 é um principio ou uma regra? A norma decor-
rente desse dispositivo equivale aquelas referentes ao ICMS e ao IPI? Em que deve
consistir o critério de distingdo entre o regime cumulativo e o ndo-cumulativo
do PIS e da COFINS? Ha conflito entre a norma decorrente da Constituicao e a
construida a partir da andlise da legislacdo infraconstitucional que instituiu o PIS
e a COFINS nao-cumulativos? Na pratica, ocorreu a concretizacao do regime nio-
cumulativo ou houve criagéo de regra distinta, voltada & outorga de direitos de
crédito? Houve criagdo de tratamento desigual entre contribuintes que revestem
as mesmas caracteristicas faticas?

Nos varios encontros realizados, partimos da andlise do direito positivo (le-
gal e jurisprudencial), em cotejo com a doutrina, onde estas questdes acabaram
subdivididas para fins didaticos, viabilizando a anélise da coeréncia e consisténcia
dos argumentos apresentados.

Ao término dos trabalhos, foi delegada a tarefa da apresentacio das conclu-
sbes de cada um dos participantes, sem a pretensdo de esgotar o tema, como
meio de levar aos colegas o resultado dos encontros, submetendo-as aqueles que
nao tiveram a oportunidade de nos ajudar a aprender.

306 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 18 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007; e, Direito tributdrio:
fundamentos jurfdicos da incidéncia. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999,
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2. O Fato Objeto de Regramento pelo Direito Positivo

E de Alfredo Augusto Becker a célebre licao de que a tributagao surge a partir
de um fato signo presuntivo de riqueza, isto é, a ocorréncia de um fato concreto
da vida, praticado por uma determinada pessoa, e que é tido pelo direito como
uma manifestacdo da capacidade de contribuir com as despesas publicas, ense-
jando a incidéncia de norma tributéaria.

O fato em questdo que enseja a tributacdo pelo PIS e pela COFINS é “auferir
receita ou faturamento”.

Demonstrando conhecimento de que existem atividades econémicas que
dependem daquelas desenvolvidas por outra ou outras, acarretando uma suces-
sao de fatos signos presuntivos de riqueza de auferir receita ou faturamento, e
que sdo tributadas individualmente pelo o PIS e pela COFINS, como, por exemplo,
atividades industriais e comerciais, o legislador constitucional demonstrou zelo,
com o intuito de reger a tributacao de fatos em que h4 o efeito indesejado da
tributagdo em cascata ou, no ambito juridico, cumulativa.

Isso porque ha indUstrias que adquirem insumos de outra ou outras para fins
de industrializagao, com a produgao de um novo produto (pecas que reunidas
foram um motor, ou um aparelho eletrénico, ou um mével etc.). As empresas que
venderam os insumos e auferiram receita ou faturamento, tiveram a obrigacéo de
pagar PIS e COFINS pela prética desse fato signo presuntivo de riqueza. Por razées
econdémico-financeiras, o bom administrador incluird dentre seus custos e despe-
sas para fixagao do preco de venda desses insumos o 6nus que suportard com o
pagamento do PIS e da COFINS, sob pena de inviabilizar sua atividade.

Assim, quando a industria que utiliza esses insumos e vende seus pro-
dutos, também auferindo receita ou faturamento, é tributada pelo PIS e pela
COFINS. Conseqlientemente, o quantum que representa seu faturamento ou
receita abarcara indiscutivelmente manifestacao de riqueza (leia-se: de capa-
cidade contributiva) que ja foi objeto de tributagao, incluindo ai valores pagos
a titulo de PIS e COFINS, o que é denominado pela economia como efeito
cascata.»»

Pedro Einstein dos Santos Anceles leciona que a instituicdo e exigéncia de
um determinado tributo em cascata, de maneira cumulativa, tém como efeito
incrementar a tributacao, isto é, aumentar as receitas do Estado, mesmo diante
de aliquotas aparentemente baixas, pois quanto maior o niimero de atos tribu-
tados numa determinada cadeia econémica, maior serd o valor tributério arre-
cadado.

308 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 32 ed. Sio Paulo: Lejus, 1998, p. 504.

309 BORGES, Ciro Cardoso Brasileiro. Aspectos da nao-cumulatividade da contribuicao para o PIS-PASEP e da
Cofins. Revista de direito tributdrio, v. 92. Sao Paulo: Malheiros, p. 251.

370 ANCELES, Pedro Einsten dos Santos. Contribuigdes sociais do PIS/PASEP e da COFINS nio-cumulativos: in-
cidéncia e apuragao. Tributagdo do setor comercial. Coordenacao Eurico Marcos Diniz de Santi, Fernando Aurélio
Mosquera e Roberto Quiroga. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 378.
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Para sustar os efeitos lesivos dessa situacdo fética, ou seja, a cobran¢a cumu-
lativa do PIS e da COFINS sobre essas mesmas contribuicdes que incidiram ante-
riormente, evitando a tributagéo de valores que, embora componham a receita
ou faturamento, ndo constituem demonstracdo da capacidade contributiva da
empresa que adquiriu produtos como meio de desenvolver suas atividades, o le-
gislador patrio institui novo enunciado prescritivo, destinado a reger esse fato,
evitando a incidéncia cumulativa das contribuicdes ao PIS e a COFINS.

Como esse fato ndo ocorre em todos os setores de atividades econdmicas,
como, por exemplo, na atividade de prestagdo de servicos juridicos, onde o pres-
tador ndo utiliza muitos insumos, e, por conseqtiéncia, ndo acarreta a incidéncia
cumulativa do PIS e da COFINS de maneira substancial, o legislador Constitucio-
nal delegou aos “legisladores infraconstitucionais” a tarefa de selecionar aqueles
setores em que ocorre a cumulatividade, e, diante deles, imp6s a obrigacido de
institufrem regime para que a instituicao e cobranca do PIS e da COFINS ocorresse
de maneira“nao-cumulativa’”.

Agindo dessa maneira, buscou evitar o desvirtuamento do sistema tributario
nacional que requer a manifestacdo de capacidade contributiva para incidéncia
da tributagao, rechacando-a sobre fatos ou circunstancias que nao constituem
fatos signos presuntivos de riquezas, mesmo estando compreendidas como par- -
celas de um todo maior que é descrito pela legislagdo como apto a ensejar a inci-
déncia do PIS e da COFINS.

Sobreveio entdo a Emenda Constitucional n. 42/2003, que inseriu o par. 12°
ao art. 195 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, regendo essa situa-
cdo fética nos seguintes termos:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta 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
contribuicoes sociais:

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

b) a receita ou o faturamento;

IV - do importador de bens ou servi¢os do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar.

§ 12. A lei definira os setores de atividade econémica para os quais as contri-
buigbes incidentes na forma dos incisos |, b; e IV do caput, serdo ndo-cumulativas.

A norma construida a partir do texto constitucional é que, para determina-
dos setores de atividade econdmica, o ente competente para instituir (produzir
lei impondo a obrigagao de pagar o tributo) e exigir o PIS e a COFINS ndo pode-
ra fazé-lo de maneira cumulativa. Portanto, institui uma proibicdo de nio cobrar
cumulativamente, ou, em outros termos, uma obrigacao de cobrar tais tributos
evitando a incidéncia cumulativa naqueles setores em que ela se manifestar.
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3. Principio ou Regra?

Conscientes do fato objeto de regulamentacéo para fins de tributacdo cum-
pre buscar respostas aos questionamentos apresentados.

O primeiro deles é se o paragrafo 12° do art. 195 da CRFB constitui um prin-
cfpio ou uma regra.

A resposta a esse questionamento requer ciéncia de que dito dispositivo
constitui um enunciado (manifestagao expressa em texto, contendo comunicaciao
compreensivel a outrem), que tem fungao prescritiva, isto é, destinada a causar,
impedir ou permitir determinada conduta, ou, ainda, como algo deve ser conce-
bido, interpretado ou reconhecido. Para tanto, o enunciado define critérios para
decisbes expondo a forma pela qual os destinatérios do texto deveréo agir diante
de determinada situagdo fatica (exemplo: se auferir receita, entio devera pagar
PIS, isto &, define um fato, uma hipétese, ao qual fixa uma conseqiiéncia especifi-
ca, os efeitos juridicos que dito fato acarretara).

Os enunciados prescritivos se manifestam sob a forma de principio ou de re-
gras, e ambos permitem a construcao de normas a partir do texto. Mas que carac-
teristicas distinguem uma forma de outra?

A doutrina nos dé vérios elementos que auxiliam na distingao. Humberto Avi-
la define principios como enunciados prescritivos que estabelecem uma finalida-
de, um estado ideal de coisas a ser alcangado através dos comportamentos aptos
a viabiliza-lo. As regras, por sua vez, sdo enunciados prescritivos compostos pela
descricdo de um comportamento (e ndo de uma ﬁnalldade), que estabelecem
como obrigatério, permitido ou proibido.

Herbert Hart leciona que os principios sdo caracterizados pelo fato de serem
abrangentes (pois sob seu manto podem estar varias regras, ou seja, nao descre-
vem uma Unica situacao especifica), impondo finalidades (aptas a justificarem as
regras ou lhes ampararem como fundamento [6gico) a serem alcancadas, mas
nao de maneira, necessariamente conclusiva (isto é, admitem serem sopesados
para aplicagao conjunta com outros principios diante de casos concretos).:

José de Oliveira Ascensao aponta que os principios podem se referir ao orde-
namento juridico e ndo somente a casos especificos como as regras e, ainda, que
a finalidade ndo é meramente sugestiva, mas dotada de carater coercitivo.

Para Joaquim José Gomes Canotilho, o critério decisério constituido nas re-
gras € mais especifico, por forca da riqueza descritiva, identificadora dos pres-
supostos a aplicagdo, ao passo que nos principios é mais abrangente por fixar
parametro ao alcance de determinada finalidade.»*

311 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério: de acordo com a Emenda Constitucional n. 51, de
14.02.2006. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 38 e p. 40.

312 HART, Helbert L.A. O conceito de direito. 3. ed. com Pés-escrito editado por Penélope A. Bulloch e Joseph
Raz. Tradugao de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Calouste Gulbenkian, p. 321-325.

313 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito: introdugdo e teoria geral. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 435-436.
314 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 1239.
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Ao que se percebe, hd voz unissona no sentido de que os principios fixam
uma finalidade, onde sua aplicagdo requer densificagao, isto é, precisa ser redu-
zido a uma ou a vérias regras para concretizar a finalidade prescrita, cumprindo
aos destinatdrios dos enunciados verté-las em “regras” (sejam os legisladores ou
aplicadores - juizes e autoridades administrativas).

Logo, tal como as regras, os principios também requerem que os enunciados
apontem critérios a sua aplicagdo, ainda que a conduta imposta (proibitiva, per-
mitiva ou obrigatdéria), permita seu cotejo com outros principios ou regras para a
concretizagao.s

O principio da legalidade previsto no art. 150, |, da CRFB, nao define especifi-
camente como deve ser a lei tributdria destinada a instituir ou aumentar tributo,
mas impbe que, obrigatoriamente, isto s6 poderd ocorrer através de lei (ou seja,
permite que o seja através de lei), proibindo que o seja através de outros meios
positivos, como decretos, portarias ou mesmo sentengas ou decisdes administra-
tivas.

Diga-se o mesmo em relagao ao art. 37 da CRFB, que impde como finalidade
que as autoridades administrativas observem os critérios legais ao agir (impde a
observancia da lei e proibe que essa seja contrariada), ainda que haja diferentes
modos de concretiza-la.

Com isso temos que os principios sdo manifestados através de enunciado
prescritivo expresso de maneira mais abrangente, apontando uma finalidade a
ser alcangada na producdo do direito (tanto na produgao de leis quanto na sua
aplicagdo concreta por um juiz, por exemplo) e que nao obsta a sua aplicagao
conjunta para concretizar outras finalidades.

Exemplo disso, é o principio da capacidade contributiva, pelo qual a insti-
tuicao e exigéncia dos tributos deve ocorrer quando existirem fatos signos pre-
suntivos de riqueza, demonstrando que o contribuinte manifestou condices
de contribuir com as despesas publicas, que deve ser observado tanto na pro-
ducgao de lei. O texto do dispositivo constitucional que o prevé néao estabelece
uma regra especifica de como isso sera realizado, mas impée a finalidade como
condigao para que haja obrigagao de contribuir para custeio das despesas pu-
blicas.

As regras, por sua vez, sao manifestadas em enunciados prescritivos expres-
sos de maneira mais especifica, com linguagem descritiva que retrata determina-
da acdo (positiva ou negativa), objeto ou pessoa, aos quais confere efeito juridico
determinado de maneira obrigatéria, permissiva ou proibitiva delimitada com
precisao. Portanto, a conduta imposta é mais precisa, mais especifica que aquela
fixada pelos principios.

Pois bem, mas nesse contexto, o par. 12° do art. 195 da CRFB é enunciado que
manifesta um principio ou uma regra?

315 FERREIRA FILHO, Maneal-Gongalves. Gurso de direito constitucional. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 393-
394,
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Analisando o texto do enunciado, verifica-se que ele dispe que, para deter-
minados setores de atividades econémicas, especificados pelo legislador, a insti-
tuicdo e exigéncia do PIS e da COFINS sera “ndo-cumulativa”. H4, portanto, uma
finalidade manifestada em uma obrigacao de instituicio e cobranca de maneira
nao-cumulativa (isto &, para os casos em que houver tributacdo em cascata, ha
proibicao de impor o dever de pagar PIS e COFINS sobre valores correspondentes
a PIS e COFINS que incidiram anteriormente), contudo, para observancia dessa
norma nao hé descricéo especifica da forma pela qual isso ocorrerd, deixando
ao legislador infraconstitucional a tarefa de densifica-la, apontando a forma pela
qual se evitard a incidéncia cumulativa.

Impde a finalidade de evitar a tributagao sobre aquilo que nao corresponde
a um fato signo presuntivo de riqueza, mas mero adimplemento de obrigagao
tributdria. Nao se trata de visar um mero ideal, utépico, nio real, impossivel de
concretizar. Pelo contrério, é especifico em impor a ndo cobranca cumulativa do
PIS e da COFINS, ainda que confira liberdade (permissao) aos destinatérios (legis-
lador ordinario) em como viabilizar sua concretizacao.

Essa conclusao é reforcada pelo fato de que, para tanto, legisladores e aplica-
dores deveréo cotejar essa finalidade juntamente com os principios da legalidade
(a lei deve fixar a instituiao e a exigéncia das contribuicdes ao PIS e & COFINS),
da vedagao do confisco (que proibe a tributacio além da capacidade contributi-
va), da capacidade contributiva (contribuir com as despesas publicas levando em
consideragdo suas condigdes econédmicas) etc.

O fato de impor a obrigagédo de instituir e exigir o PIS e a COFlNS evitan-
do a incidéncia cumulativa, ndo o qualifica como uma regra, pois cabera ao
legislador e também ao aplicador decidir pela maneira como isso ocorrer3,
densificando o parégrafo em questdo. A obrigagdo imposta pelo par. 12° do
art. 195 da CRFB permite diferentes formas de concretizacio, isto &, ha varios
meios de, observando-se a norma constitucional, realizar o comportamento,
o efeito estabelecido pelo direito em virtude da pratica do fato que enseja-a
tributagéo.

E certo que tanto principios quanto regras ensejam a construcao de normas,
e que isso nunca se dé pela anélise de um enunciado prescritivo isolado. Como
ensina Paulo de Barros Carvalho, o direito é composto pelo ordenamento (onde
se relacionam textos legais e decisoes, permitindo sua compreensao e aplicacao),
onde a construcdo das normas a partir do texto requer a observancia do conjunto,
do contexto do direito, e ndo dos dispositivos isoladamente. Um exemplo disso
€ a obrigacao de pagar Imposto de Renda, pois o direito também define o que
€ renda em outro enunciado prescritivo, ou seja, o contexto do direito permite
construir a norma que impde a obrigagao de pagar o IR.

A conseqliéncia disso € que para observar esse principio constitucional, o le-
gislador infraconstitucional e os aplicadores deverao garantir que a construcao da

316 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 182 ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 111.
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hipétese de incidéncia do PIS e da COFINS, em relacdo aos setores das atividades
econdmicas definidos em lei (a partir da identificagao fatica de que neles ha inci-
déncia desses tributos em cascata) ndo ocorrera cumulatividade. Portanto, impde
efeitos a construcao da regra de incidéncia tributéria, pois a obrigacao s6 podera
ser exigida com observancia da ndo-cumulatividade.

Observe-se que é necessario que a eficacia do principio da nao-cumulativi-
dade se dé sobre a hipdtese de incidéncia do PIS e da COFINS, razdo pela qual ndo
permite a construgao dessa hipdtese sem observancia do principio.

Por fim, cabe apontar que o principio confere um direito ao contribuinte de
evitar a incidéncia cumulativa de maneira integral, isto é, excluindo do critério
quantitativo todos os valores que sejam necessdrios para evitar a incidéncia de
tributo sobre o préprio tributo.

4, A Nao-Cumulatividade em Questao Equivale a Aquela
Prevista para o IPl e ICMS?

Antes do advento da EC 42/03, a Constituicao ja previa a ndo-cumulatividade
de outros tributos, mais precisamente do ICMS (art. 155, par. 29,1, da CRFB) e do IPI
(art. 153, par. 39, I, da CRFB). Embora contendo particularidades especificas a cada
um desses tributos, a finalidade visada é a mesma, qual seja, evitar a incidéncia
cumulativa.

A diferenca existente provém da particularidade de que, no ICMS e no IPI, h3
definicdo do método que serd observado para evitar a ndo-cumulatividade de
tais tributos ja no plano constitucional, qual seja: deve ser apurado o valor a pa-
gar (base de célculo + aliguota), mas diminuindo-se o quantum pago a titulo do
respectivo tributo nas operagdes anteriores. S6 com a observancia dessas parti-
cularidades é que se tera a conduta a ser seguida pelo contribuinte, isto é, o valor
que ele deverd pagar a titulo de ICMS e de IPI.

Com isso o critério quantitativo (definidor da obrigacao a ser adimplida) sé
surge com a conjugacao da base de célculo e aliquota com os valores pagos em
etapa anterior da cadeia produtiva. Por isso, hd identidade quanto a finalidade
de evitar a incidéncia reiterada dos tributos sobre uma mesma manifestagao de
capacidade contributiva (ainda que em momento distintos), ou seja, todos tem a
finalidade de evitar a tributagao cumulativa.

Chama atencao ainda que além da finalidade em cornum a nao-cumulativi-

“dade do ICMS e do IPI sdo restritas a determinados setores de atividade econémi-
ca, mais precisamente: o setor comercial e o industrial (ndo ha previsdo idéntica
em relacdo ao ISSQN), demonstrando igual coeréncia do legisladcr no par. 120
do art. 195 da CRFB ao dispor que a ndo-cumulativa seria restrita a determinados
setores, cumprindo salientar que mesmo no setor de prestacao de servicos, ha
determinadas espécies de atividade onde podera ocorrer incidéncia cumulativa
(por exemplo, na prestacao de servigos de construcao civil, tanto em relacao a
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materiais utilizados como meio a obrigacao de fazer, quanto em relagdo a subem-
preitadas).

Embora no caso do IPl e do ICMS a definicdo dos setores tenha sido mais ex-
pressa, dadas as particularidades desses tributos, isso demonstra que também ha
semelhanca nesse ponto entre as normas em questao.

A diferenca existente decorre do fato de que em relagao ao ICMS e ao IPl o
legislador constitucional ja fixou a forma pela qual se daré a concretizacao do prin-
cipio da ndo-cumulatividade, ao passo que em relacao ao PIS e a COFINS nao. Em
termos juridicos isso implica dizer que para o ICMS e IPI ndo ha sé um principio,
mas também uma regra constitucional que rege sua concretizagao, e, para o PIS e
a COFINS somente o principio.

Diante dessas peculiaridades em comum, cremos que, de um modo geral, o
principio da ndo-cumulatividade, expresso em distintos dispositivos constitucio-
nais, permite a constru¢ao de uma mesma norma, ainda que haja previsao especi-
fica para cada espécie tributaria as quais se destinam, isto é, que é proibido exigir
o tributo ao qual os diferentes enunciados dizem respeito de maneira cumulati-
va.

Essa conclusdo leva & outra. Se a tributacdo requer a observancia do principio
da capacidade contributiva, isto é, que haja instituicao e exigéncia de tributo so-
mente sobre as circunstancias faticas que demonstrem condi¢des econémicas de
contribuir com as despesas publicas, e que, para tanto, devem ser criados meios
destinados a evitar a incidéncia cumulativa do PIS e da COFINS, o dispositivo sur-
ge como uma obrigagao de legislar e estabelecer esses meios.

A Unica condicdo é que os legisladores identifiquem os setores de atividade
econdmica em que ocorra a incidéncia cumulativa, para entao impor o regime
nao-cumulativo. Para os demais, segue a regra geral da cumulatividade, pois, na
realidade, essa se d4 em proporcoes incapazes (em regra) de acarretar a violacao
da capacidade contributiva.

O fato de que em relacao ao IPl e ao ICMS a incidéncia ocorre sobre a indus-
trializagdo ou circulagdo de mercadorias ou prestacao de servicos (critério mate-
rial), e o PIS e a COFINS sobre o faturamento ou a receita (critério material), ndo
impede a concretizagdo do principio da nao-cumulatividade.>”

Essa norma é pertinente a todos estes tributos. O direito constroi sua prépria
realidade, e se ele proibe a instituicao e incidéncia do PIS e da COFINS de maneira
nao-cumulativa, cabe ao legislador infraconstitucional dispor somente a maneira
pela qual isso devera ocorrer. Ademais, a defini¢ao do critério quantitativo ndo
esta adstrita exclusivamente aos termos fixados pelo critério material. A base de
célculo, principalmente, admite sua qualificacdo, tornando-a pura, cumprindo
com o principio da capacidade contributiva e da vedagao de confisco. Essa é razao
de que se deve observar a base de célculo ao revés do critério material, quando a

317 MINATEL, José Antonio. Contetido juridico do conceito de receita e regime juridico para sua tributagdo. Sao
Paulo: MP, 2005, p. 180.
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lei acarretar conflito entre os mesmos, consoante leciona o Prof. Paulo de Barros
Carvalho.

5. Quecritério devera ser observado pelo legislador para definir a incidéncia
nao-cumulativa do PIS e da COFINS?

No tépico acima, apontamos que o par. 12° do art. 195 da CRFB expressa que
caberd ao legislador definir os setores de atividades econémicas em que o regime
serd nao-cumulativo.

Observamos ainda que as disposi¢bes constitucionais referentes a nao-cu-
mulatividade pré-existentes sao restritas a setores da economia em que os res-
pectivos tributos incidem cumulativamente, sendo exigidos de cada um dos
contribuintes da cadeia econdmica, até que o produto ou servi¢o chegue ao con-
sumidor final (que néo é contribuinte).

A conseqliéncia disso é que a eleicao dos contribuintes que estarao sujeitos
ao regime nao-cumulativo tomard por base, ou melhor, como critério de discri-
men os distintos “setores da economia”. Para tanto, a lei ordinaria deve descrever
os setores a partir do objeto social dos contribuintes, isto &, se agricola, comercial,
industrial ou de prestagao de servigos, como meio de assegurar um tratamento
uniforme as empresas integrantes do mesmo setor da economia.

A definicdo deste fator de discrimen impediria a instituicao de regimes
distintos entre contribuintes de um mesmo setor da economia, porque se isso
ocorresse haveria violagdo do principio da igualdade tributéria, previsto no art.
150, Il, da CF que veda a instituicao e a exigéncia de tributo de contribuintes
que revestem as mesmas caracteristicas para fins da incidéncia tributéria, como,
por exemplo, ter o dever de pagar PIS e COFINS pelo fato de ter obtido receita
cu faturamento a partir da comercializagao de produtos industrializados pelo
contribuinte.

Cumpre frisar que o principio constitucional nao é sugestivo, permissivo, mas
obrigatério ao legislador infraconstitucional. Esse tem a obrigacao de identificar
os setores da economia em que ocorrem os efeitos indesejados da tributagao
cumulativa, incorrendo em violagao ao principio da capacidade contributiva e da
vedagao de confisco, para impor-lhes o regime nao-cumulativo como forma de
evitar a tributacdo sobre circunstancia fatica que nao constitui fato signo presun-
tivo de riqueza (qual seja, pagar tributo).

Essa compreensao implica dizer que a norma constitucional fixa o fator de
discrimen para instituir o regime, e, ainda, que o legislador tera a obrigacdo de
impor o tratamento dispare na medida das diferencgas existentes entre os distin-
tos setores da economia.

6. O exercicio do direito de instituir o regime nao-cumulativo esta de acordo
com o principio constitucional?

318 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2* ed. S3o Paulo: Saraiva,
1999, p. 174.
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A Uniao exerceu sua competéncia para instituir o regime nao-cumulativo do
PIS e da COFINS através das Leis 10.637/02 e 10.833/03.

Analisando essas leis, verificamos que elas definem o critério material (o fato
que enseja a incidéncia: obter receita ou faturamento), o critério quantitativo (for-
mado pela base de calculo e pela aliquota), o critério pessoal (o sujeito ativo e o
sujeito passivo), o critério temporal (quando os tributos deverao ser pagos) e o
critério espacial (fatos ocorridos em que locais ensejam a incidéncia) do PIS e da
COFINS.

Além disso, criaram enunciados que conferem um “direito de descon-
to de créditos” (arts. 3° de ambas as Leis), especificando que produtos ou
servigos geram um direito de crédito, bem como quando nao havera direito
ao crédito (mesmo havendo pagamento anterior de PIS e COFINS). Também
previu que o fator de discrimen para concessao desse direito de crédito é o
regime de apura¢do do imposto sobre a renda, ou ainda pessoas juridicas que
especifica.

Com base nisso, dispds estarem instituidos os regime nao-cumulativos do
PIS e da COFINS. Nao obstante a isso, o cotejo da norma constitucional com tais
legislagbes aponta a existéncia de conflitos entre as normas construidas a partir
dos respectivos instrumentos legislativos.

O primeiro conflito decorre da anélise da norma correspondente ao prin-
cipio constitucional da ndo-cumulatividade tributaria. Por ele, o PIS e'a CO-
FINS devidns por determinado contribuinte, nao poderd incidir sobre o PIS
e a COFINS incidentes em etapas anteriores da cadeia produtiva, ou seja, a
apuragao do critério quantitativo requer a exclusao das contribui¢des insertas
na receita ou faturamento apurado pelo contribuinte. No entanto, as regras
fixadas pelas Leis 10.637/02 e 10.833/03, nao evitam a cumulatividade do PIS
e da COFINS, pois a apuragao completa do critério quantitativo para fins de
incidéncia desses tributos é perfectibilizada sem qualquer atencéo & norma
da ndo-cumulatividade.

Logo, ha conflito porque, ao invés de impor a nao-cumulatividade, o legisla-
dor infraconstitucional concedeu uma nova regra juridica que trata de “direitos
de crédito’, completamente independente da apuragdo do critério quantitativo
do PIS e da COFINS.

Pedro Einstein dos Santos Anceles classifica tais direitos de crédito como
"subvencgdes”, isto &, incentivos de custeio dados pelo Estado**, e ndo como parte
integrante da definicao do critério da hipdtese de incidéncia das contribuigoes ao
PIS e a COFINS, necessério a construcao do critério quantitativo.

Essa conclusao relativa a natureza juridica de tais “créditos” é mais uma de-
monstracao de que nao ocorreu a instituicio de um regime “nao-cumulativo’,

319  ANCELES, Pedro Einsten dos Santos. Contribuigées sociais do PIS/PASEP e da COFINS nao-cumulativos: in-
cidéncia e apuragao. Tributagdo do setor comercial. Coordenagio Eurico Marcos Diniz de Santi, Fernando Aurélio
Mosquera e Roberto Quiroga. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, ps. 390 e 391,
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porque ele ndo requer a concessao de direito de créditos, mas sim de um meio
destinado a evitar que o critério quantitativo do tributo abranja o PIS e o COFINS
que incidiram nas etapas anteriores que sao necessarias ao exercicio de determi-
nadas atividades econémicas.

Em relacao ao ICMS e ao IPI houve observancia disso. Neles o principio cons-
titucional da ndo-cumulatividade foi devidamente instituido pelo legislador infra-
constitucional. E certo que com o auxilio de regra quanto a forma de apuracio ja
no plano constitucional, mas isso ndo é fator apto a justificar a ndo observancia da
norma constitucional em relagao ao PIS e a COFINS.

O segundo conflito diz respeito ao fato de que as Leis 10.637/02 e 10.833/03
afirmam que o contribuinte “podera” descontar créditos, enquanto que a norma
constitucional impde a obrigacdo de nao cobrar cumulativamente, como meio de
obter harmonia com os principios constitucionais da capacidade contributiva e
do nao-confisco. Ora a norma constitucional € uma obrigagio ao legislador infra-
constitucional e as autoridades administrativas, que corresponde a uma proibicao
de cobrar cumulativamente de determinados setores de atividades econdmicas.

Em que pese uma obrigacao de fazer seja equivalente a uma vedagdo de nao
fazer, isto € nao é permitido deixar de observar a ndo-cumulatividade, se do prin-
cipio constitucional resulta uma norma proibitiva de instituir e exigir o PIS e a
COFINS de maneira cumulativa, ndo cabe ao legislador infraconstitucional dispor
como se esse direito fosse uma faculdade do contribuinte, uma permissao, peis
isso desnatura a norma constitucional.

O terceiro conflito se refere a previsdo de que o direito de crédito esta restrito aos
casos especificados pelas Leis 10.637/02 e 10.833/03, isto &, ndo garante a efetividade
do principio em apreco, que requer obrigatoriamente de incidéncia ndo-cumulativa a
todos os integrantes de determinados setores de atividades econédmicas em que haja
aincidéncia em cascata. E preciso assegurar que havendo incidéncia anterior de PIS e
COFINS, havera direito de excluir tais valores de nova incidéncia, afastando a cumula-
tividade dessas contribuicoes. Repita-se: nao é uma faculdade, mas uma obrigagao de
exclusao aos legisladores infraconstitucionais e ao aplicador. Por isso, mais uma vez as
disposicoes infraconstitucionais conflitam com as constitucionais.

O quarto conflito se d4 em face do critério fixado pela Constituicao para insti-
tuir o regime nao-cumulativo (“setores de atividades econdmicas”) e o eleito pelo
legislador infraconstitucional (“regime de apuragéo do imposto de renda” e deter-
minadas empresas). Ha inequivoca discrepancia entre o critério constitucional e
os infraconstitucionais.

Enquanto o primeiro visou conferir tratamento igualitario entre contribuintes
que estao em situacao equivalente, por exemplo, duas empresas que tem por
atividade a industria, em harmonia com o art. 150, ll, da CRFB, o segundo impde
tratamento distinto a partir do regime de apura¢do do imposto de renda. Assim,
se uma inddstria apurar o IR pelo lucro presumido est4 sujeita ao regime cumula-
tivo, enquanto que se optar pelo lucro real, entdo a apuracio do PIS e da COFINS
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sera “nao-cumulativa” (e isso considerando que, ao menos pretensamente, as Leis
10.637/02 e 10.833/03 criaram regras a nao-cumulatividade).

O critério eleito infraconstitucionalmente nao garante a igualdade tributaria
entre contribuintes nas mesmas situacées faticas (mesmo setor econdmico). Com
isso, uma empresa industrial pode ser beneficiada pelo novo regime se estiver
sujeita a apuracao do IR pelo lucro real, e, onerada se ndo estiver. Ja empresas que
utilizam poucos insumos para suas atividades, como prestadores de servico, mas
que estao sujeitas a apuragao do lucro real, tiveram uma sobrecarga tributéria,
porque além de nado possuirem direitos de crédito na forma anémala criada pelas
Leis 10.637/02 e 10.833/03, estas Leis impuseram um grande aumento de aliquo-
ta do PIS e da COFINS.

O critério adotado por tais Leis impede que empresas sujeitas a incidéncia
cumulativa gozem do direito de nao serem tributadas pelo PIS e pela COFINS
cumulativamente (exemplo, industrias sujeitas a apuragdo do imposto de renda
pelo lucro presumido), e, ainda, inclui no regime (leia-se: no aumento de aliquota
sem observéncia das normas constitucionais) determinadas prestadoras de servi-
¢o enquanto que outras permanecem com tributacao inferior, mesmo diante de
situacdes equivalentes.

Assim, por exemplo, uma empresa que tem por objeto a atividade imobi-
lidgria como administradora de imoéveis de terceiros e que est sujeita a apura-
cao do IR pelo lucro real, teve um aumento de aliquota de PIS de 0,65% para
1,65%, e de COFINS de 3% para 7,6%, enquanto que empresas sujeitas a apu-
ragao do imposto de renda pelo lucro presumido, com o mesmo objeto social
(portanto, integrando o mesmo setor da economia), nao tiveram aumento na
aliquota.

Logo, além de nao observar o critério constitucional para a distin¢cao dos regi-
mes de apuragao do PIS e da COFINS, o legislador infraconstitucional criou trata-
mento distinto entre situagdes equivalentes, incorrendo em violagdo ao art. 150,
Il, da CRFB.

Considerando que nao ha qualquer razao racional, l6gica para esse tratamen-
to dispare, quica a inobservancia da Constituicdo ao impor a ndo-cumulatividade
do PIS e da COFINS, resulta a completa e absoluta ilegitimidade das regras criadas
pelo legislador infraconstitucional, por contrariarem o principio constitucional.

A mascara falaciosa da “nao-cumulatividade” nao passou de um mecanismo
para impor o aumento da carga tributéria, que até admite justificacdo politica
(ainda que desprovida de coeréncia e consisténcia), mas é injustificavel no plano
juridico na forma pela qual se perfectibilizou.

Essa conclusao foi adotada pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, jul-
gando a apelagdo n. 2004.71.08.010633-8/RS em 10/03/2007, cujo acérdio foi
publicado em 26/04/2007, ao analisar litigio onde um contribuinte que ficou su-
jeito as Leis 10.637/02 e 10.833/03 por estar enquadrado no regime de apuracao
do IR pelo lucro real, obteve seu direito a manter sua tributacao na forma da Lei
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9.718/98, pois a ele houve mero aumento de aliquota em tratamento discrimi-
natdrio perante as demais empresas do mesmo setor de atividade econdmica,
uma vez que se setor nao reveste operagdes sucessivas de incidéncia de PIS e
COFINS»

O Tribunal, através de voto da lavra do ilustre Juiz Federal Leandro Paulsen,
decidiu que houve violagéo ao principio da capacidade contributiva, da igualda-
de tributaria, da razoabilidade e da livre concorréncia, porque aumentou despro-
porcionalmente a aliquota do PIS e da COFINS (sem a uma devida compensagao
tributdria), somente de alguns contribuintes que exercem a mesma atividade,
pelo simples fato de seu regime de apuracio do imposto de renda ser pelo lucro
real, ndo impondo a mesma obrigagdo aqueles que apuram o imposto de renda
pelo lucro presumido.

Cabe lembrar ainda que o par. 9° do art. 195 da CRFB estabelece que as con-
tribuicbes sociais em questao poderao ter bases de célculo ou aliquotas distintas,
mas tomando por critérios: a) o tipo de atividade econémica (isto é, os diferentes
setores de atividades poderdo ter tratamento distinto. Tal fator de discrimen cor-
responde aquele do par. 12°); b) a utilizagdo intensiva de mao-de-obra; c) o porte
da empresa (o que foi observado pela Lei Complementar 123/06 ao estabelecer
regime simplificado para micro e pequenas empresas); e, d) as condigbes estru-
turais do mercado de trabalho. E frise-se: dito paragrafo nao dispde sobre critério
a fixacao do regime nao-cumulativo, ele trata especificamente da aliquota ou da
base de célculo.

Trata-se de direito de instituir aliquota ou base de calculo distintas através
de Lei ordinaria, o que nio corresponde ao caso imposto pelas Leis 10.637/02 e
10.833/03. E lembre-se: a distincdo de tratamento fixada por tais leis, baseada no
critério do “regime de apuracao do imposto de renda’, ndo encontra lastro no art.
195, par. 9°, da CRFB, pois duas empresas podem ser da mesma atividade, obter
0 mesmo faturamento/receita, mas uma optar pelo regime de apuracao do lucro
real e a outra pelo lucro presumido, e assim teremos situacées tributarias equiva-
lentes, mas com tratamento tributario distinto (art. 150, Il, da CRFB).

A eleicao de critérios distintos para legitimar tratamentos dispares é contra-
ria ao principio da igualdade tributéria. Setores como o de prestacao de servico,
onde nao ha atos sucessivos de tributacio, sofreram na realidade um mero au-
mento da carga tributaria sem qualquer razio, ao alvedrio das demais normas
constitucionais, ensejando o afastamento da nao-cumulatividade (e sua respec-
tiva aliquota), para garantir a mesma tributagao das demais empresas do mesmo
setor de atividade e do mesmo porte.

Nesta senda, considerando que o critério fixado no plano infraconstitucional
nao propicia a garantia aos contribuintes de serem tratados de maneira igualitaria
com aqueles a que se equiparam, e também rechacar favoritismos, os conflitos
existentes entre os critérios fixados pela Constituicdo e aqueles utilizados pelo

320 Revista dialética de direito tributdrio, v. 145, 2007, ps. 158 a 164.
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legislador infraconstitucional implicam violagao aos principios constitucionais
da igualdade®, da capacidade contributiva e do ndo-confisco, pois tributa aquilo
que ndo demonstra condigdo econémica de contribuir com as despesas publi-
cas (mas incidéncia tributaria anterior), e em percentuais que retiram condigoes
competitivas de determinados contribuintes, de maneira tal que, repetidamente,
implicam na expropriacao do patriménio privado para saciar a furia arrecadatoria,
sendao num Unico golpe, em doses agonizantes.

7. Conclusao

Ap6s um bom didlogo com os colegas nos encontros, bem como a busca de
elementos esclarecedores das duvidas surgidas ao longo da analise da instituicao
constitucional e infraconstitucional da nao-cumulatividade do PIS e da COFINS na
doutrina e na jurisprudéncia patria, podemos concluir que:

a) o enunciado prescritivo inserido no art. 195 da CRFB pela Emenda Consti-
tucional n. 42/2003 reveste a forma de principio, pois fixa uma finalidade de evitar
a tributagao cumulativa, bem como a obrigacao de evita-la para aqueles setores
de atividade econémica em que sao realizadas diversas operagoes, com a incidén-
cia sucessiva de PIS e COFINS em cada etapa, ainda que conferindo liberdade ao
legislador infraconstitucional para determinar o meio pela qual essa norma sera
aplicada;

b) a norma decorrente do art. 195, par. 12° da CRFB equivale aquela prevista
nos artigos 153, par. 39, Il (IPI), e 155, par. 2°, |, da CRFB (ICMS), distinguindo-se tao
somente pelo fato de que nessas ultimas o legislador constitucional especificou
as regras pelas quais se concretizara o principio da ndo-cumulatividade;

c) o fator de discrimen para distincao entre o regime cumulativo e o nao-
cumulativo do PIS e da COFINS deve ser pautado exclusivamente na definicao dos
setores de atividade econémica, pois esse é o critério fixado pelo par. 12° do art.
195 da CRFB para fins de instituicdo e exigéncia de tais contribui¢ées no regime
nao-cumulativo. Se determinado setor convive com a incidéncia cumulativa, cabe
aos legisladores instituir a ndo-cumulatividade em relacdo ao mesmo;

d) as Leis 10.637/02 e 10.833/03 conflitam com a Constituigao brasileira, pois
nao impedem a incidéncia cumulativa nos setores de atividade em que esse fato
ocorre. Também nao observou o critério definido pelo par. 12° do art. 195 da CRFB
para a instituicdo do regime nao-cumulativo. Tais Leis traduzem mera concessao
de direito de crédito, que em nada diz respeito a nao-cumulatividade;

e) a pratica demonstrou que na legislacao infraconstitucional, o principio
constitucional da ndo-cumulatividade do PIS e da COFINS é utépico, tendo ocor-
rido a criacdo de direitos de crédito e nao de vedacado de cobranga de tais tributos
de maneira ndo-cumulativa; e,

321 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contelido jurfdico do principio da igualdade. 32 ed. 112 tiragem. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 23.
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f) as Leis 10.637/02 e 10.833/03 instituiram tratamento distinto entre con-
tribuintes que integram o mesmo setor de atividade econdmica, acarretando a
violagdo ao principio constitucional da igualdade tributéria ao fixar tratamento
distinto entre situagdes equivalentes (art. 150, Il, da CF).

A conclusdo final é que, embora o legislador constitucional tenha demonstra-
do zelo e coeréncia para reger situacdes faticas em que ha incidéncia cumulativa
do PIS e da COFINS, o legislador infraconstitucional descuidou os critérios fixados
pela Constituicdo, desvirtuando a norma de maneira tal que, na préatica, a ndo-
cumulatividade € utépica, além de acarretar violacao aos principios da igualdade,
da capacidade contributiva e da vedacao de confisco, e por essa razio nos unimos
ao estimado Prof. Hugo de Brito Machado quando aduz que nio somos contra a
nao-cumulatividade, apenas contra sua instituicdo de maneira ilegitima.»=
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