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1. Introducao

“Com favor da minha inspiragao, os principes descansam tranqiiilos sobre o
seu destino e sobre os seus ministros, vivendo na ociosidade e sé mantendo rela-
¢bes com pessoas que possam contribuir para diverti-los de qualquer aflicio ou
aborrecimento. Acham eles que cumprem os deveres de um bom rei divertindo-
se diariamente nas cagadas, vendendo em beneficio préprio os cargos e empre-
gos, servindo-se de expedientes pecunidrios para devorar as energias do povo
e engordar a custa do sangue dos escravos. Ndo se pode negar que usem de
cautela na aplicacao dos impostos, pois alegam sempre titulos de necessidade,
pretextos de urgéncia,e, embora essas exagdes nao passem no fundo de mera
ladroeira, esforcam-se, todavia, por encobri-las com o véu do interesse puiblico,
da justica e da equidade. Dirigem ao povo belas palavras, chamando de bons,
fiéis, afeicoadissimos os seus stditos , e, enquanto furtam com uma das maos,
acariciam com a outra, prevenindo assim seus lamentos e acostumando-os, aos
poucos, a suportar o jugo da tirania.” ( Elogio da Loucura, Erasmo de Rotterdam,
Editora Martin Claret, ed. 2000, pags. 91/92).

Muito se escreve e se descreve, se copia e se anota sobre tributagao, ha biblio-
tecas inteiras para dizer que sim sobre algo e para dizer que nao sobre a mesma
coisa, mas uma verdade deve ser dita, sem milongas e delongas, sem pudor de
ser verdadeiro e sem sequer ficar melindrado com o que se vai dizer, qual seja: é
certo afirmar que o Rei sempre quis os privilégios e o povo sempre foi um mero
titere na méo do poder.

Pouco importa o sistema econémico ou o sistema de governo, o poder altera
a capacidade de discernimento do ser humano, cujo reflexo dessa miopia recai
diretamente em Estados cuja tributagdo é vista como o Unico meio encontrado
para realizar receitas e atender todas as necessidades a ele atribuidas.

Em todos os paises civilizados, o tributo, antes de ser apenas um instrumento
de financiamento do Estado, € um instrumento de promocao de justica social.
Aqui, acontece o inverso.

Essa sanha arrecadadora da Uniao esté desafiando a cidadania. A nossa Inconfi-
déncia, primeira tentativa de libertacao da situacdo de col6nia, surgiu de uma revolta
contra impostos injustos. A independéncia norte-americana foi uma revolta contraa
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tributacdo exagerada que lhe tentou impor a metrépole inglesa. Alids, foi um princi-
pio inglés, “no taxation without representation” (nenhum tributo sem prévia aprova-
¢ao legislativa), que motivou os colonos revoluciondrios. E na prépria Inglaterra, onde
o principio foi estabelecido, ele constitui pedra angular da Carta de Direitos.

O fato de sermos, historicamente, uma sociedade organizada por um Estado,
e ndo um Estado organizado por uma sociedade, nos torna tradicionalmente dé-
ceis as investidas tributérias do Estado.

Porquanto, a partir da Constituicdo de 1988, as contribuicbes para o PIS e
para a COFINS ganharam relevante expressao para fins arrecadatérios.

Na fase mais recente das referidas contribuicbes, encontramos a criagédo
do regime da ndo-cumulatividade que se deu através das Leis n°s 10.637/02 e
10.833/03, com as alteragoes feitas pela Lei n° 10.865/04, modificando os requi-
sitos de apuragao da base de calculo das receitas e faturamentos das pessoas ju-
ridicas. Saliente-se que a ndo-cumulatividade das contribui¢des sociais ganhou
contorno constitucional em face da Emenda Constitucional n° 42/2003.

Nesse passo, o presente estudo tem por escopo analisar, sem o propésito de
esgotar o tema, as seguintes questdes: se o dispositivo inserido pela EC 42/03
trata-se de um principio ou uma regra; se a nao-cumulatividade previstano § 12
do artigo 195 tem similaridade com a nao-cumulatividade nos artigos 153, 1V, §
3°1l,e155,11,§ 2°, inciso | , em relagao ao ICMS e IPI; se hé conflito entre a norma
decorrente da Constituicao e a construida a partir da analise da legislagao infra-
constitucional que instituiu o PIS e a COFINS nao-cumulativos.

2. Da Nao-Cumulatividade na Constituicao.

A Constituicdo Federal faz mencao ao instituto da nao-cumulatividade nos
artigos 153, 1V, § 3°, I, e 155, Il, § 2°, inciso | ,em relagao ao ICMS e IPI, sendo que,
com a edicao da Emenda Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003, agre-
garam-se ao art. 195 os §§ 12 e 13, elevando o regime geral da ndo-cumulativi-
dade a condigdo de direito constitucional a na@o-cumulatividade que tenham como
fato gerador a base de cdlculo receita ou faturamento, aplicando-se, inclusive, na hi-
potese de eventual substituicdo da contribui¢ao sobre folha de saldrios, desde que a
substitutiva mantenha os mesmos pressuposto'.

Porquanto, a partir desses preceitos, poderiamos perguntar: trata-se a hao-
cumulatividade de principio ou regra?

Responder a tal indagagao nao é uma questao muito facil ou se facil fosse,
com certeza a doutrina néo se dividiria.

Marco Aurélio Greco em palestra ministrada no Xll Simpésio do IET - Instituto
de Estudos Tributarios, realizada na PUCRS, afirmou:

198 TORRES,Heleno Taveira. Monofasia e Nao-Cumulatividade das Contribuigdes ao PIS e @ COFINS no Setor
de Petréleo (Refinarias), in Nao-Cumulatividade do PIS/PASEP e da COFINS, Coordenador: Leandro Paulsen, 12
ed., IOB - THOMSON, pégs. 31-32.
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“Uma duvida, uma questao tem sido levantada com relagdo & nao-cumulativi-
dade: seria ela um principio tributario? Nao, na minha opinido, nio. Ao contrario. Nao-
cumulatividade é uma mera técnica. E técnica para determinacio do valor a recolher
por um determinado contribuinte. Principio supde a incorporagio de algum valor
constitucionalmente protegido, ou a disciplina e a regulagdo de um determinado fim
a ser obtido. Isso € principio. O principio diz respeito a valores e fins e ndo a modos de
célculo e apuragéo do montante a ser recolhido. Portanto, ja fixo um parametro de
discussao. Para mim, nao-cumulatividade néo é principio constitucional tributario de
nenhum imposto e, muito menos, clausula pétrea, por que, as vezes, aparecem posi-
gbes defendidas, no debate tributério, dizendo que ndo-cumulatividade é um direito
fundamental do contribuinte. Ndo é. Nunca foi. A ndo-cumulatividade é meramente
uma técnica para apurar o montante a ser recolhido determinado tributo.’®

Hugo de Brito Machado entende que a ndo-cumulatividade pode ser vista
como principio, e também como técnica. E um principio, quando enunciada de forma
genérica, como estd na Constituicdo no dispositivo que se reporta ao IPI dizendo que
esse imposto serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada ope-
ragdo com o montante cobrado nas anteriores. Ou como estd no dispositivo que se
reporta ao ICMS dizendo que esse imposto serd néio cumulativo, compensando-se o
que for devido em cada operagdo relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacédo
de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal. Em tais enunciados, embora jd esteja de certa forma definido o
que se deva entender por ndo-cumulatividade, ndo se estabelece exaustivamente o
modo pelo qual esta serd efetivada. Nao se estabelece a técnica. Tem-se simplesmen-
te o principio. A técnica da ndo-cumulatividade, a seu turno, é o modo pelo qual se
realiza o principio. Técnica é maneira ou habilidade especial de executar algo. Assim,
a técnica da ndo cumulatividade é o modo pelo qual se executa, ou se efetiva o prin-
clpio. Para bem entender-se a diferenga entre o principio e a técnica pode-se invocar a
distingdo que os processualistas fazem entre processo e procedimento. O primeiro € o
conjunto de atos tendentes a um determinado fim. O segundo é o modo pelo qual tais
atos sdo praticados, e se relacionam, para compor o processo. A técnica, portanto, é
que define o regime juridico do principio da ndo-cumulatividade do imposto, regime
juridico este que se define em duas espécies, a saber, o regime do crédito financeiro e
o regime do crédito fisico, ou ainda por uma terceira espécie, na qual sdo albergados
elementos de um e do outro daqueles dois regimes juridicos*®.

Para José Eduardo Soares de Melo a ndo-cumulatividade qualifica-se como um
principio constitucional, eis que ndo se trata de simples técnica de apuragéo de valo-
res tributdrios, ou mera proposta diddtica, mas diretriz constitucional imperativa, sendo
obrigatdria para os destinatdrios normativos (poderes publicos e particulares).

199  XlI Simpésio do IET- “A Nao-Cumulatividade das Contribuices COFINS/PIS - Palestrante: Marco Aurério Gre-
co/SP. Revista de Estudos Tributérios n° 41, Ed. Sintese pags. 126-127.

200 MACHADO, Hugo de Brito. Virtudes e Defeitos da Nao-Cumulatividade do Tributo no Sistema Tributério
Brasileiro., in Fundamentos do Pis e da Cofins e o regime jurfdico da nao-cumulatividade. Coordenadores: Sa-
muel Carvalho Gaudéncio e Marcelo Magalhaes Peixoto. APET. MP Editora pags. 217-218.

201  SOARES DE MELO, José Eduardo. Nao-Cumulatividade das Contribuicées PIS/COFINS in Nao-Cumulativi-
dade do PIS/PASEP e da COFINS, Coordenador: Leandro Paulsen, 12 ed., IOB - THOMSON, pag. 52.
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Com relagao ao entendimento do que seja principio, registramos a definicao
proposta por HUMBERTO AVILA:

“Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente pros-
pectivas e com pretensao de complementaridade e de parcialidade, para cuja
aplicacdo demandam uma avaliagdo da correlagao entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promogao.?

Porquanto, a ndo-cumulatividade pode ser vista como um principio na medi-
da em que visa atingir o estado ideal de coisas a ser promovido, uma vez que sua
diretriz inspira afastar o desvirtuamento da manifestacdo de capacidade contri-
butiva para incidéncia da tributagdo sobre fatos ou circunstancias que nao impor-
tam em fatos signos presuntivos de riquezas na licdo de Alfredo Augusto Becker=3,
cujo efeito é evitar a incidéncia de tributo sobre tributo.

Nao obstante ser considerada um principio, a ndo-cumulatividade pode ser
vista como uma regra, eis que, isoladamente considerada, nao é um principio pro-
priamente dito, ao menos nao no sentido tradicional de seu conceito, mas um
limite-objetivo.

Nessa linha, tem-se que o limite objetivo nada mais € do que uma regra que visa
implementar um valor maior, qual seja, o principio. Como bem esclarece Paulo de
Barros Carvalho, “os limites objetivos sdo postos para atingir certas metas, certos fins.
Estes sim, assumem o porte de valores. Aqueles limites ndo sédo valores, se considerar-
mos em si mesmos, mas voltam-se para realizar valores, de forma indireta, mediata’.

HUMBERTO AVILA entende que “[a]s regras sGo normas imediatamente descri-
tivas, primariamente retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangén-
cia, para cuja aplicagdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada
na finalidade que lhes dd suporte e nos principios que lhes séo axiologicamente so-
brejacentes, entre a construgdo conceitual da descricGo normativa e a construgdo
conceitual dos fatos*=,

Diante do contexto das consideragdes doutrinarias, podemos afirmar que a
nao-cumulatividade é um principio, mesmo contendo de forma insita uma regra
de tributacdo, mas nem por isso desnatura sua condicao de principio, eis que se
trata de uma diretriz constitucional imperativa, sendo obrigatdria para os destina-
tdrios normativos®s.

202 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo 2 aplicago dos principios juridicos. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2003, p.119.

203  BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 32 ed. Sao Paulo: Lejus, 1998.

204 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 16 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.146.

205 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo  aplicacdo dos principios juridicos. S30 Paulo: Ma-
lheiros, 2003, p.119.

206 SOARES DE MELO, José Eduardo. Nao-Cumulatividade das Contribuigdes PIS/COFINS in Nao-Cumulativi-
dade do PIS/PASEP e da COFINS, Coordenador: Leandro Paulsen, 12 ed., IOB - THOMSON, pég. 52
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3. A Nao-Cumulatividade Previstano § 12 do Art. 195 da CRFB/88,
Manifesta um Principio ou uma Regra?

Dispde o paragrafo 12° do art. 195 da Constituicdo da Reptblica Federativa
do Brasil, nos seguintes termos:

Art. 195. A seguridade social ser4 financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamen-
tos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigbes sociais:

I - 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 servicos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar.

§ 12. Alei definira os setores de atividade econémica para os quais as contribui-
¢Oes incidentes na forma dos incisos |, b; e IV do caput, serdo nao-cumulativas.

Procedendo-se uma andlise da referida norma constitucional, podemos ve-
rificar que ela dispée que, para determinados setores de atividades econdmicas,
especificados pelo legislador, a instituicio e exigéncia do PIS e da COFINS ser4
“nao-cumulativo”,

Portanto, a diretrizdo § 12 do artigo 195 da CRFB/88, é o fundamento de vali-
dade da nao-cumulatividade para contribuicoes que incidem sobre a receita ou
o faturamento tais como o PIS e a Cofins.

Denota-se que em face da insercdo desse singelo fragmento normativo®,
restou manifestado pelo legislador constitucional derivado uma obrigagdo de o
legislador ordinério instituir a cobranca de contribuicées de maneira nio-cumu-
lativa, sem descrever a forma como ela se dara.

Com efeito, o legislador constitucional procurou com a adoc¢ao da nao-cu-
mulativadade das contribuicées, em especial, para o PIS e a Cofins, afastar a tri-
butagao sobre aquilo que nao corresponde um fato signo presuntivo de riqueza,
deixando, de certa forma, livre o legislador ordinario para criar um modelo de
nao-cumulatividade.

Assim, diferentemente do IPI e do ICMS, como nao ha um detalhamento do fun-
cionamento da diretriz constitucional da ndo-cumulatividade para o PIS e a COFINS,
sua implementacao pelo legislador ordinario devera se harmonizar com os principios
da legalidade, da vedagéo do confisco, da capacidade contributiva, dentre outros, o
que nos leva a concluir que se trata de um principio e nio de uma regra.

Cumpre registrar que, mesmo que houvesse a previsao descritiva da forma
que se daria sua concretizacdo, como é o caso do IPl e do ICMS, de qualquersorte
estariamos diante de uma diretriz constitucional.

207  Loubet, Leonardo Furtado. Nao-cumulatividade de PIS/COFINS e restricbes de créditos na atividade rural.
Coordenadores: Samuel Carvalho Gaudéncio e Marcelo Magalhées Peixoto. APET. MP Editora p.316.
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4. A Nao-Cumulatividade Prevista no Art. 155, § 2°, Inciso | da
CRFB/88 e a Nao-Cumulatividade Instituida Pela EC 42/2003, Art. 195,
§ 12, se Estabelecem da Mesma Forma?

A Constituicao Federal, num primeiro momento, faz mencéo ao instituto da
nao-cumulatividade nos artigos 153, IV, § 3° I, e 155, lI, § 2°, inciso |, relativa-
mente ao ICMS e IPl. A partir da Emenda Constitucional n° 42/2003, sobreveio a
ndo-cumulatividade das contribui¢des. Os artigos que fazem mencéo a nao-cu-
mulatividade do ICMS e IPl denotam a existéncia de um comando constitucional
que possui eficécia plena e imediata, o qual deve ser observado pelo legislador
infraconstitucional.

O regime da nao-cumulatividade do tributo é caracteristica propria de im-
postos indiretos= e plurifasicos. Como tais entendemos aqueles que admitem a
transferéncia do 6nus fiscal, através das diversas fases da circulacido econémica de
bens, produtos e servicos, desde o produtor/prestador até o consumidor, etapa
em que se esgota a circulagdo econdmica. Impostos indiretos sao, por exceléncia,
o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e o Impostos sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servicos (ICMS) e, de acordo com a Constitui¢do de 1988, o regime
da ndo-cumulatividade de ambos os tributos funciona mediante a apuracio de
créditos compensaveis na escrita fiscal do contribuinte.

Em principio, o crédito escritural de uma operacao ou prestacio somente é
compensavel, se a operagao ou prestacao posterior for tributada pelo imposto,
caso em que o valor cobrado na operacao ou prestagao anterior é compensado
com o devido na operacdo ou prestacao posterior.

Por natureza e definigao, o PIS e Cofins ndo sdo impostos indiretos. Sao tribu-
tos da espécie contribui¢des que incidem diretamente sobre as receitas brutas e
o faturamento da venda de bens e servicos das pessoas juridicas. Ora, se a base
de calculo do PIS e Cofins sdo representadas pelo faturamento ou pela receita
bruta, dificil de conceber que esses conceitos possam contemplar operagoes e
prestagdes geradoras de créditos compenséveis, ou seja, créditos resultantes da
aplicacao do principio da ndo-cumulatividade, pois a circulacdo econémica e as
fases através das quais ela se processa sao situacoes alheias ao regime de tributa-
¢do dessas contribuigdes.

Todavia, entendeu o legislador constituinte que o PIS e a Cofins podiam ser
compensaveis e o fez através da Emenda Constitucional 42/03. Assim, instaurou-

208 Leia-se, a propésito, Geraldo Ataliba, Hipétese de Incidéncia Tributdria, sobre a questao da classificagio
do tributo em direito e indireto, a saber (p. 158-159):“57. 1 E classificagdo que nada tem de juridica: seu critério é
puramente econdmico. Foi elaborada pela ciéncia das finangas, a partir da observagéo do fenémeno econémico
da translacdo ou da repercussdo dos tributos. 57.2 Pode inclusive acontecer de um imposto qualificivel como
direto, numa dada conjuntura econémica, se transformar em indireto e vice-versa, sem que em nada se altere
a lei e sem que modifique o sistema juridico. 57.3 Esta classificagdo tem alguma importancia nos sistemas nos
quais ha referéncia a essas caracterfsticas econdmicas, e delas se faz decorrerem conseqiiéncias juridicas. 57.4
No Brasil, para os juristas, essa classificagao é absolutamente irrelevante!”
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se um regime sui generis de compensagdo dos créditos do PIS e da Cofins, respec-
tivamente, por meio das Leis 10.637/02 e 10.833/03.

Nesse passo, poderiamos designar a nao-cumulatividade do PIS e da Cofins
de sui generis, porque, diferentemente do que ocorre com o ICMS e o IPI, ela nao
opera mediante a compensagao de valores incidentes em etapas anteriores da
circulagdo de mercadorias e produtos com aqueles devidos nas operagoes e pres-
tagdes subsequentes.

A nao-cumulatividade do PIS e da Cofins é calculada apés apuracio do valor
das contribuigdes com aplicacdo das respectivas aliquotas. Desse valor sio des-
contados créditos correspondentes as despesas incorridas no més, com a produ-
¢ao de bens e prestacao de servicos integrantes do faturamento, ou da receita
bruta da empresa.

A sistemética da ndo-cumulatividade concebida para o IPI e o ICMS possuli
como finalidade a neutralizagéo da incidéncia em cascata, através da técnica de
compensagao de débitos com créditos.

O critério quantitativo do PIS e da COFINS est4 ligado a “totalidade das recei-
tas auferidas’, fenémeno este relacionado a pessoa do contribuinte (leia-se pessoa
juridica), nao possuindo qualquer identidade com algum fenémeno circulatério,
traco caracteristico originario do IPl e do ICMS.

Com efeito, ndo ha condigdes de se estabelecer uma sistematica de nio-cu-
mulatividade similar aquela aplicavel ao IPI e ao ICMS, até porque o pressuposto
de fato ¢ diferente, mas sua funcio é a mesma, qual seja, em especial, neutralizar
a cumulatividade.

Nessa linha, trouxemos as licdes de Marco Aurélio Greco ao afirmar que “Te]
mbora a ndo-cumulatividade seja uma idéia comum a IPle a PIS/COFINS, a diferenca -
de pressuposto de fato (produto industrializado versus receita) faz com que assuma -
dimensao e perfil distintos=s.

Como alhures ja dito, o cerne da questao é que o regime nado-cumulativo da
base de calculo das contribui¢bes em exame ¢ distinto do modelo de nio-cumula-
tividade do IPl e do ICMS, mas a sua funcao primordial é evitar o “efeito cascata” da
tributagdo, que independe da materialidade da espécie tributaria sujeita sob esta
sistemética, encontrando-se com relagao a este aspecto confluéncia comum.

No caso do IPI e ICMS, a Constituicido emprega o simbolo “compensando-se”,
como forma de identificar a sistematica da ndo-cumulatividade para estes impos-
tos, sendo que, muito embora omissa quanto a forma de concretizacao da nao-
cumulatividade para o PIS e a COFINS, por ser, em nosso sentir, um principio que
norteia o sistema tributério, ndo suprime ou aniquila a sua finalidade pelo fato de
nao estar descrito a forma de sua concretizacio.

Nesse mote, a ndo-cumulatividade da contribuicio ao PIS e a COFIN teve em
mente incentivar determinadas atividades econémicas e desonerar os efeitos da

209  Greco, Marco Aurélio. Ndo-cumulatividade no PIS e na COFINS. in Nio-Cumulatividade do PIS/PASEP e da
COFINS, Coordenador: Leandro Paulsen, 12 ed,, I0B -THOMSON, pag. 109.
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incidéncia sobre o faturamento. Se o objetivo da ndo-cumulatividade estabeleci-
da para as contribui¢bes em estudo foi a diminuicdo da tributacdo sobre o fatu-
ramento, certamente o legislador infraconstitucional devera obedecer rigorosa-
mente este principio nos casos definidos em lei.

5. A Nao-Cumulatividade Posta nas Leis n° 10.637/02 e 10.833/03 do
PIS/COFINS Concretiza a Nao-Cumulatividade
Prevista na Norma Constitucional?

Feitas as consideragdes anteriores, passemos ao exame da nao-cumulativi-
dade instituida pelo legislador ordinério. Consoante dispde os artigos 1°, 2° e 3°
da Lei n° 10.637/02, para o PIS, e os artigos 1°, 2° e 3° da Lei n° 10.833/03, para a
Cofins, com suas respectivas alteracdes, a hipétese de incidéncia desses tributos
€ auferir receita, cuja base de célculo é a receita auferida, sobre qual incidird uma
aliquota de 1,65% para o PIS e 7,6% para a Cofins. Convém registrar que ndo serdo
objetos deste estudo as excegdes previstas na legislagio.

De plano, podemos notar que a legislagdo supra mencionada que regrou a
nao-cumulatividade, aumentou a aliquota do PIS de 0,65% para 1,65%e a da CO-
FINS de 3% para 7,6%, em que o contribuinte tem o direito de descontar créditos
incidentes sobre os bens e servigos adquiridos para fins de apuracéo do valor a
recolher. O valor do crédito serd apurado mediante a aplicaciao das aliquotas das
referidas contribuicées sobre o montante daqueles itens previstos na legislacao.

Ocorre, porém, que esses créditos autorizados pela legislacdo sao relativos e
parciais, fazendo com que a ndo-cumulatividade nao atinja a sua concretude ple-
na, o que implica em verdadeiro aumento da carga tributéria para determinados
contribuintes. -

De fato, para alguns contribuintes a exclusdo destes do regime nido-cumula-
tivo foi benéfica, enquanto outros contribuintes sujeitos a esta nova sistematica
foram severamente penalizados, eis que as atividades destes n&o permitem a ge-
racao de créditos suficientes para neutralizar a majoragao das aliquotas aplicadas
pelas Leis n°s 10.637/02 e 10.833/03.

Além disso, a novel legislagdo beneficiou poucos segmentos econémicos,
em detrimento de outros, que ficaram sujeitos ao brutal aumento das aliquotas,
em clara ofensa a iniimeros principios, em especial o da isonomia tributaria.

A sistematica da ndo-cumulatividade da COFINS e da contribui¢do ao PIS,
como forma de neutralizar os efeitos maléficos da sua incidéncia em cascata, est4
aquém da esperada diminuicao e racionalizagao da tributacéo.

O aumento das aliquotas do PIS (1,65%) e da COFINS (7,6%), combinado
com as varias restricdes ao crédito pelas Leis n° 10.637/02 e 10.833/03, provoca-
ram um efetivo aumento da carga tributéria para praticamente todos os contri-
buintes sujeitos a nova sistematica. E o que é pior, a sisteméatica em estudo nao
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coaduna com o propésito da incidéncia ndo-cumulativa, que é evitar aincidéncia
em cascata.

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido, ao julgar a apelacédo n.
2004.71.08.010633-8/RS em 10/03/2007, cujo acérdao foi publicado em
26/04/2007, ao analisar litigio onde um contribuinte que ficou sujeito as Leis
10.637/02 e 10.833/03 por estar enquadrado no regime de apu racao do IR pelo
lucro real, obteve seu direito a manter sua tributacio na forma da Lei 9.71 8/98,
em razao de que houve mero aumento de aliquota em face de tratamento dis-
criminatério perante as demais empresas do mesmo setor de atividade econé-
mica, uma vez que se setor nao reveste operacdes sucessivas de incidéncia de
PIS e COFINS, permitindo-se transcrever excerto do voto do Juiz Federal Lean-
dro Paulsen: - -

No caso, a questdo ndo é de inconstitucionalidade em tese das leis que es-
tabeleceram os regimes nao-cumulativos do PIS e da COFINS, quais seja, as Leis
10.637/02 e 10.833/03.

Diz respeito, isso sim, aos efeitos perversos que a aplicagao de tal regime as-
sume em concreto, relativamente a Autora, desafiando a aplicagao de principios
explicitos, como a isonomia e a livre concorréncia, e implicitos, como a capacida-
de contributiva e a razoabilidade.

Pretendesse o legislador simplesmente aumentar as contribuicoes sobre o
faturamento/receita, teria elevado as aliquotas anteriormente estabelecidas pelo
art. 1° da MP 2.158-3/01 (0,65%) e pelo art. 8° da Lei 9.718/98 (3%).

Nao foi esta, contudo, a inten¢do. O estabelecimento dos regimes nao-cu-
mulativos visou, isto sim, a melhor distribuir a carga tributaria ao longo da cadeia
econdmica de produgio e comercializagdo de cada produto. Dai a elevacao da
aliquota associada a possibilidade de apuracao de créditos compensaveis para a
apuragao do valor efetivamente devido.

No caso especifico da Autora, porém, que tem por objetivo social a prestacao
de servicos de limpeza e conservacao, recrutamento e treinamento de recursos
humanos e administragdo de condominios, a submissao ao novo regime nao-cu-
mulativo implicou um aumento de mais de 100% no &nus tributario decorrente
da incidéncia do PIS e da COFINS.

Vé-se, da apelacao, quadro inserido as fls. 142/143 demonstrando que, num
mesmo més, pelo regime ndo-cumulativo, aplicada a aliquota e deduzido o
crédito apurado, o montante devido seria de R$ 142.496,24 (R$ 177.448,99 - RS
34.952,76), enquanto que, pelo regime comum, o montante devido seria de RS
70.045,66, a mesma discrepancia se repetindo, com ainda maior intensidade, em
outras competéncias.

Isso porque, como empresa prestadora de servicos, os créditos que pode
apurar nao sao significativos. Efetivamente, nao se trata de produto que se sujeite
auma cadeia econémica de diversas etapas, em que a aliquota elevada do regime
nao-cumulativo se dilua.
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O acréscimo do 6nus tributdrio, pois, nao corresponde a capacidade contri-
butiva da Autora, que nio teve alteracao

Implica, ainda, tratamento desigual que nao se justifica.

De fato, implica tratamento mais oneroso relativamente aos demais contri-
buintes, sujeitos ou ao regime comum ou ao regime nio-cumulativo em ativida-
de econémica em que a apuracao de créditos é significativa.

O critério de discriminagdo (regime de tributagao pelo Imposto de Renda, se
pelo lucro real ou ndo), no caso concreto, mostra-se falho e incapaz de levar ao
resultado pretendido de distribuicao do &nus tributério ao longo de uma cadeia
de producéo e circulagao.

Alias, a propria funcao do regime ndo-cumulativo fica comprometida, evi-
denciando que a sua aplicagdo no caso ndo passa por um juizo de razoabili-
dade.

Por fim, também cria obstéculos a livre concorréncia, porquanto empresas
dedicadas a mesma atividade que a Autora continuam submetidas ao regime co-
mum, nao tendo sido oneradas pelo advento do regime nao-cumulativo.

Tenho, pois, que sujeicao obrigatéria da Autora aos regimes ndo-cumulativos
do PIS e da COFINS implica ofensa aos principios da capacidade contributiva, da
isonomia, da razoabilidade e da livre concorréncia.

Tem a Autora, assim, direito a permanecer vinculada ao regime comum
(cumulativo) do PIS e da COFINS e, nos termos dos arts. 170 do CTN e 74 da Lei
9.430/96 com suas alteracdes posteriores, de compensar os valores pagos a maior
com outros tributos administrados pela SRF, com atualizagdo pela SELIC, nos ter-
mos do art. 39 da Lei 9.250/96.

Consoante pode se dessumir do julgado, é que o discrimen adotado pelo le-
gislador para definir quem ficaria no sistema antigo (cumulativo) e quem deveria
migrar para o novo levou em conta, entre outras coisas, a forma de apuracio do
Imposto sobre a Renda, se lucro real ou presumido, consoante o quanto disposto
no artigo 8° da Lei n° 10.637/02 e o artigo 10 da Lei n° 10.833/03, o que provocou
uma desarmonia em face do quanto previsto no permissivo constitucional, pos-
sibilitando a instituicdo do novo sistema apenas a partir do signo diferenciador
“setor da atividade econémica” - e a forma de apuracao do Imposto sobre a Renda
nada tem que ver com isso.

Dessarte, podemos deduzir que a anatomia da nao-cumulatividade trouxe
algumas patologias pontuais, como foi o caso concreto analisado pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regido.

6. Conclusoes

Diante das consideragbes expostas, podemos concluir que:

210  Loubet, Leonardo Furtado. Nao-cumulatividade de PIS/COFINS e restri¢des de créditos na atividade rural.
Coordenadores: Samuel Carvalho Gaudéncio e Marcelo Magalhies Peixoto. APET. MP Editora p.324.
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(i) a ndo-cumulatividade prevista no § 12 do art. 195 da CRFB pela Emenda
Constitucional n. 42/2003 deve ser vista como principio, pois estamos diante
de uma diretriz constitucional, na medida em que ela busca evitar a tributagdo
cumulativa, bem como a obrigagdo de evita-la para aqueles setores de atividade
econdémica em que sao realizadas diversas operacbes, com a incidéncia sucessi-
va de PIS e COFINS em cada etapa;

(ii) o regime nao-cumulativo da base de calculo das contribuicdes PIS e Co-
fins é distinto do modelo de néo-cumulatividade do IPI e do ICMS, mas a sua
funcao primordial é evitar o “efeito cascata” da tributacéo, que independe da
materialidade da espécie tributéria sujeita sob esta sistemética, encontrando-se,
neste ponto, confluéncia entre ambos regimes;

(i) as Leis 10.637/02 e 10.833/03 instituiram tratamento distinto en-
tre contribuintes que integram o mesmo setor de atividade econémica,
acarretando a violagdo ao principio constitucional da igualdade tributaria
ao fixar tratamento distinto entre situa¢des equivalentes, fato este que ob-
servado na prdtica, notadamente, em face do julgamento da apelacdo n.
2004.71.08.010633-8/RS em 10/03/2007 pelo Tribunal Regional Federal da
42 Regiao.
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